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RESUMO

A tese visa a andlise do instituto da Sentenca Parcial de Mérito na Perspectiva
do Formalismo-Valorativo como forma de alcancar uma prestacdo jurisdicional mais
célere no Processo Civil Brasileiro. Para tanto, foi utilizada como metodologia a
pesquisa bibliografica e jurisprudencial. O objetivo especifico do trabalho € demonstrar
a possibilidade do julgamento parcial do mérito na hipétese de, havendo cumulacéo de
pedidos, um deles (ou parte) poder ser decidido sem necessidade de instrucao
probatéria, de que carece, todavia, a outra postulacdo. Ainda, foram abordados dois
institutos similares no direito italiano — condenacdo com reserva — e brasileiro —
antecipacao da tutela. Além disso, busca-se demonstrar qual o recurso cabivel contra a
sentenca parcial de mérito, assim como sua eficacia. Por fim, buscou-se abordar o
tratamento do instituto no anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil, propondo uma

solucéo de lege ferenda para a regulamentacdo adequada do instituto.

Palavras-chave: Processo civil brasileiro. Sentenca parcial. Mérito. Recurso.
Coisa Julgada. Condenacdo com Reserva. Antecipacdo da Tutela. Formalismo-
Valorativo. Direitos Fundamentais. Efetividade. Duracdo Razoavel do Processo.

Seguranca Juridica.



ABSTRACT

This thesis aims to analyze the Partial Sentence of Merit from the perspective of
Formalism with values as a way to achieve a faster judicial provision in terms of
Brazilian Civil Procedure. For that there were the bibliographical and the jurisprudential
research as paper's methodology. The specific objective on this paper is about
demonstrating the possibility of partial judgment of merit on the assumption of, with
overlapping of requests, one of them (or part) can be decided without conclusive
statement that lacks, however, the other nomination. This thesis still addressed two
similar institutes in Italian law — condemnation with reservation — and in Brazilian one —
tutelage anticipation. In addition, this paper seeks to demonstrate what is the
appropriate resource against partial sentence of merit, as well as its effectiveness.
Finally, this thesis sought to address the treatment of the institute in the draft of the new
code of Civil Procedure and it proposes a solution of lege ferenda for an appropriate

regulation of the institute.

Keywords: Brazilian Civil Procedure. Partial judgment. Merit. Appeal. Res
judicata. Condemnation with Reservation. Tutelage Anticipation. Formalism with Values.

Fundamental Rights. Effectiveness. Duration Fair Process. Legal Security.



RIASSUNTO

Questa tesi si propone di analisare la sentenza parziale di merito dal punto di
vista del “formalismo con valori” come un modo per raggiungere una disposizione
giudiziaria piu veloce nel processo civile brasiliano. Per tanto e stata usata una
metodologia di ricerca bibliografica e giurisprudenziale. L'obiettivo specifico del lavoro e
dimostrare la possibilita della sentenza parziale di merito sul presupposto di, con
sovrapposizione di richieste, uno di loro (o parte) puo essere deciso senza dichiarazione
conclusiva che manca, tuttavia, l'altra postulazione. Ancora sono stati affrontati due
istituti simili nella legge italiana — condanna con riserva — e nella brasiliana —
I'anticipazione della tutela. Inoltre il lavoro cerca di dimostrare qual € il ricorso
appropriato contro sentenza parziale di merito e anche l'efficacia di quella. Infine questa
tesi ha cercato di affrontare il trattamento dell'istituto nel progetto di nuovo Codice di
Procedura Civile e proporre una soluzione di lege ferenda per una regolamentazione

appropriata di quello.

Parole-chiave: Procedura Civile Brasiliana. Sentenza parziale. Merito. Appello.
Cosa giudicata. Condanna con Riserva. Anticipazione della Tutela. Formalismo con
Valori. Diritti fondamentali. Efficacia. Durata ragionevole del processo. Sicurezza

giuridica.
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INTRODUCAO

Um dos grandes entraves da prestacéao jurisdicional € a demora na solucao dos
litigios, que causa problemas ndo apenas ao Poder Judiciario, mas também a vida
daqueles que vém a juizo, muitas vezes atrasando defini¢cdes, retardando grandes

investimentos na economia, e com isso impedindo o proprio crescimento econdémico.

A morosidade dos processos tem intima relacdo com o acesso a justica. De nada
adianta ao cidadao poder recorrer ao Poder Judiciario se esse ndo atender a demanda
em prazo razoavel. Sem celeridade ndo ha falar em efetividade da prestacdo

jurisdicional.

O constituinte originario brasileiro omitiu-se de inserir, entre os Direitos e
Garantias Individuais (art. 5°), o direito a duracdo razoavel do processo, ao revés, por
exemplo, da Convencéo Europeia para a Protecao dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, da Convengdao Americana sobre Direitos Humanos e das Constituicbes

das Republicas Portuguesa e Italiana.

A Convencao Americana sobre Direitos Humanos prescreve em seu art. 8° n° 1,
que “Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,

estabelecido anteriormente por lei, na apuracédo de qualquer acusacao penal formulada
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contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e obrigacbes de carater civil,

trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.” *

Segundo MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, “em muitos paises, as
partes que buscam uma solucéo judicial precisam esperar dois ou trés anos, ou mais,
por uma decisdo exequivel. Os efeitos dessa delonga, especialmente se considerados
os indices de inflacdo, podem ser devastadores. ? Ela aumenta os custos para as partes
e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas ou a aceitar acordos
por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito. A Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais reconhece explicitamente, no artigo 6°,
paragrafo 1°, que a Justica que nao cumpre suas fungdes dentro de ‘um prazo razoavel

¢, para muitas pessoas, uma Justica inacessivel”. 3

CANOTILHO, comentando a ordem constitucional portuguesa, refere que “Uma
das mais importantes inovacdes introduzidas pela LC 1/97 (42 Revisao) consistiu na

criacdo de procedimentos judiciais céleres e prioritarios (CRP, art. 20°/4) de modo a

TA Convencédo Americana sobre Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de San Jose da Costa
Rica, de 1969, foi promulgada pelo Decreto Presidencial n? 678, de 06.11.92, publicado no Diario Oficial
da Unido em 09 de novembro do mesmo ano - o grifo é nosso.

2 Belmiro Patto reforga a ideia quanto aos efeitos da demora na prestagao jurisdicional, dizendo que “Nas
sociedades atuais, o tempo € fator decisivo para o exercicio de determinados direitos, uma vez que a
velocidade das transformacdes nas relagdes juridicas € vertiginosa, assim como deve-se levar em
consideragao, também, a natureza mesma desses direitos que, se nao efetivados em tempo habil, podem
vir a perecer, acarretando para a atividade jurisdicional desprestigio perante os cidadédos e gastos de
dinheiro publico inuteis” (Patto, Belmiro Jorge. Aspectos da Dimensdo Temporal do Processo Civil nas
Alteracdes Advindas da EC n? 45, de 8 de dezembro de 2004. In: Reforma do Judiciario - Primeiras
Reflex6es sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Teresa Arruda Alvim Wambier e outros (coord.).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 110).

® Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p.
20/21.
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obter tutela efectiva e em tempo util contra ameacas ou violacdes de direitos, liberdades
e garantias. Nao é facil delimitar o sentido do direito a um processo célere e
prioritario. Deve reter-se, numa primeira aproximacao, alguns topicos: a) o preceito
constitucional (art. 20°/4) constitui, desde logo, uma imposi¢ao constitucional no sentido
de o legislador ordinario conformar os varios processos (penal, civil e administrativo) no
sentido de assegurar por via preferente e sumaria a proteccdo de direitos, liberdades e
garantias; b) a consagracdo de procedimentos judiciais céleres e prioritarios nao
significa a introducdo de uma accdo ou recurso de amparo especificamente dirigida a
tutela de direitos, liberdades e garantias, mas de um direito constitucional de amparo de
direitos a efectivar através das vias judiciais normais; c) a efectivacdo deste direito
pressupde uma nova formatacdo processual tendente a responder as exigéncias de
celeridade e prioridade (assim, por exemplo, reducdo de prazos, eliminacdo de

eventuais recursos hierarquicos necessarios no contencioso administrativo)”. 4

A Constituicdo Italiana, em seu art. 111, 88 1° e 2° introduzidos pela Lei
Constitucional de 23.11.99, n° 2, bem como o DL, de 07.01.00, n° 2, convertido com
modificacdes na Lei de 25.02.00, n° 35, e os arts. 2 e segs. da Lei de 24.03.01, n° 891,

dispdem que A lei deve assegurar ao processo uma duracao razoavel.

Na lItalia, o problema da lentiddo da justica ja preocupa os juristas ha muito
tempo. NICOLO TROCKER ° referia, j& em 1974, que por ser dinAmico, 0 processo

encontra no fator tempo um dos seus elementos caracteristicos e naturais, e que desde

* Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 492/493.

> Processo Civile e Costituizione - Problemi di Diritto Tedesco e Italiano. Milano: Giuffre, 1974, p. 271.
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0 momento da propositura da demanda em juizo deve passar por varias fases
intermediarias ligadas estrutural e funcionalmente, necessitando certo lapso de tempo
antes de chegar a seu final natural, que é a sentenca. E justamente na sua duracéo

parece estar sua face mais problematica e vulneravel. °

No Brasil, somente a partir da EC n°® 45/2004 passou a integrar o rol das garantias
individuais o direito a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a

celeridade de sua tramitacao (art. 5°, inc. LXXVIII da Constituicdo Federal).

N&o ha davida de que a justica brasileira é lenta. * N&o raro, um processo demora
varios anos, as vezes décadas, para receber decisdo definitiva, da qual ndo mais caiba
qualquer recurso. E, ainda que disponha de uma sentenca irrecorrivel, condenatéria ao
pagamento de quantia certa, sera necessario que o credor enfrente mais um caminho
para satisfazer seu crédito, ou seja, a fase de cumprimento da sentenca. ® E mesmo

que a lei n°® 11.232/05 tenha suprimido a autonomia do processo de execucdo da

® Antonio Palermo, Juiz do Tribunal de Roma, dizia ja na metade do século passado que o grande numero
de processos a que submetido o juiz italiano era uma das causas da apressada reda¢do das decisdes e
da consequente insuficiéncia ou incongruéncia da respectiva fundamentagcdo. Problema esse de maior
relevancia nos grandes tribunais, onde maior o numero de processos, bem assim mais complexas as
causas, relativamente aos tribunais menos importantes (ll Processo di Formazione della Sentenza Civile.
Milano: Dott A. Giuffre, 1956, pag. 170).

’ Lembra-se de que a lentidao da justica nao € privilégio do Brasil, pois o problema afeta, em maior ou
menor grau, a grande maioria dos paises, como referem Cappelletti e Garth (Acesso a Justica. tradugao
de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 20/21).

® Nao nos esquecamos de que, com a Lei n°® 8.952/94, as sentencas que impdem obrigacéo de fazer ou
nao fazer passaram a ter eficacia executiva /afo sensu, pois para seu cumprimento ndo mais se faz
necessaria a instauragdo do processo de execugdo. Deixou-se de lado o rigor doutrinario para se
alcancar uma maior efetividade nas decisdes judiciais. O mesmo ocorreu em virtude da Lei n? 10.444/02
com as sentengas impondo a obrigacdo da entrega de coisa e, em decorréncia da Lei n? 11.232/05, com
a sentenca que condena ao pagamento de quantia certa (ressalvada a condenacao imposta a Fazenda
Publica).
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% sincretizando as fases de

sentenca condenatéria ao pagamento de quantia,
conhecimento e satisfacdo do crédito, e a lei n° 11.382/06 tenha modernizado o CPC,
relativamente a fase expropriatéria de bens do devedor, ainda assim nao resolveu por

inteiro o problema da lentiddo na prestacéo jurisdicional.

A lentiddo da justica brasileira apresenta-se mais acentuada em vista da “brutal
velocidade das mudangas sociais”, a qual “soma-se a primeira experiéncia democratica
jamais praticada na histéria humana, [...] numa busca por tutela jurisdicional que
ameaca romper as previsdes mais otimistas, numa onda crescente de litigiosidade, sem
paralelo na Historia, provocando um formidavel contrassenso representado por essa
demanda avassaladora de justica, através do Estado, a conviver com uma

extraordinaria rejeicéo da ideia de Estado protetor das garantias individuais”. *°

Uma das raz6es da demora na prestacao jurisdicional € a necessidade de dilacdo
probatoria, especialmente quando a inquiricdo de testemunhas deve ser deprecada,

inclusive para o exterior; além disso, também implica delonga na solucdo da lide a

° Ressalta-se, todavia, que a autonomia do processo de execucdo da sentencga persiste quanto as
condenacgdes ao pagamento de quantia impostas a Fazenda Publica, em que continua sendo necessaria
a instauragao de nova relagao processual apos o transito em julgado da sentencga, ainda que a obrigagéo
seja de pequeno valor, conforme o art. 100, § 39, da Constituicdo Federal. Relativamente as obrigacdes
alimentares, reconhecidas em titulo executivo judicial, a jurisprudéncia dominante do Tribunal de Justica
gaucho orienta-se no sentido de que aplicavel a Lei n? 11.232/05, por se tratar de meio mais célere de
satisfacdo do crédito do alimentando. A propésito, entre outros julgados, vejam-se os proferidos nos
Agravos de Instrumento N2 70022614168 (Sétima Camara Civel, Relatora a Desa. Maria Berenice Dias,
Julgado em 18/12/2007) e N¢ 70022013114 (Oitava Camara Civel, Relator o Des. Claudir Fidelis
Faccenda, Julgado em 01/11/2007).

10 Silva, Ovidio A. Baptista da. Celeridade versus Economia Processual. GENESIS - Revista de Direito
Processual Civil. Curitiba: n? 15, p. 50, jan-mar. 2000.
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realizacdo de prova pericial, a qual muitas vezes pode prolongar-se por varios anos, por

sua complexidade. **

Bem, mas o que fazer com um processo em que, finda a fase postulatéria, a
decisdo de um dos pedidos (ou parte dele) ja pode ser proferida, necesséria a dilacao
probatéria, no entanto, para a solucdo do outro (ou da outra parte)? Uma das
alternativas € a possibilidade de o juiz proferir sentenca definitiva parcial de mérito,
moldes a alcancar ao autor (ou réu, em caso de reconvenc¢ao) pelo menos parte de sua
pretensdo, quando porcdo da lide possa ser resolvida em sede de julgamento
antecipado, sem necessidade de dilacdo probatdria — ou mesmo apés a audiéncia de
instrucdo, quando verificar o juiz que para a decisdo sobre um pedido mostrar-se

necessaria a realizacao de prova pericial.

A presente tese, a ser desenvolvida sob o titulo “A SENTENCA PARCIAL DE
MERITO NA PERSPECTIVA DO FORMALISMO-VALORATIVO”, tem por escopo
analisar a possibilidade de ser proferida sentenca parcial de mérito, como um
instrumento para acelerar a prestacdo da jurisdicdo, assim como seus efeitos e o

recurso cabivel contra esse ato judicial.

" Carlos Alberto Alvaro de Oliveira também refere, com absoluta propriedade, que nao se deve olvidar
dos fatores externos do processo, “entre 0s quais 0 excesso de causas no sistema (a determinar as
chamadas etapas mortas do processo), a composi¢do numérica adequada dos quadros que administram
a justica (juizes e serventuarios em geral), a formacao técnica e ética de juizes, advogados, promotores
de justica, procuradores, funcionarios da justica, peritos etc.) e principalmente de uma mentalidade que
ndo seja apenas tecnoburocratica, mas empenhada na realizagdo dos valores fundamentais do processo
e da Constituicdo” (Os Direitos Fundamentais a Efetividade e a Seguranga em Perspectiva Dindmica. In:
Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 4, n? 21, nov. 2007, p. 117).
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Para o estudo do tema proposto, que tem como referencial tedrico as licbes do
Prof. Dr. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ? a primeira parte da tese, dividida em trés
capitulos, abordard o processo civii como fenbmeno cultural e a perspectiva do
formalismo-valorativo; a questao da efetividade, da seguranca e da duracao razoavel do

processo e, por fim, o conceito e requisitos da sentenca, inclusive no direito comparado.

A segunda parte, formada por quatro capitulos, depois de uma incursdo por
institutos similares existentes no direito brasileiro e italiano, bem assim pela anélise de
algumas sentencas parciais de mérito ja existentes no ordenamento processual patrio,
tratara especificamente do tema central da tese, que é o da possibilidade, no atual
ordenamento processual civil brasileiro, de ser proferida sentenca parcial de mérito na
hipétese de um dos pedidos cumulados (ou parte do pedido) jA estar maduro para o
julgamento, sendo necesséaria dilacdo probatéria para o restante da lide, assim como o
recurso cabivel e a eficacia daquela decisdo. Finaliza a tese com um panorama sobre
as perspectivas do instituto no projeto do novo Codigo de Processo Civil, em tramitacédo
no Congresso Nacional, bem como uma proposta de lege ferenda para regulamentar

adequadamente a sentenca parcial de mérito, seus efeitos e o recurso cabivel.

2 Em especial as obras: “Do Formalismo no Processo Civil”. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003 e “O
formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo”. Revista do Processo, Sdo Paulo, n?
137, p. 7/31, jun. 2006.
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PARTE |

CAPITULO |

1.1. O processo civil como fenémeno cultural e a perspectiva do
formalismo-valorativo. A técnica como meio de realizacdo de valores. O

processo civil na visdo do formalismo-valorativo

1.1.1 O processo civil como fendmeno cultural e a perspectiva do

formalismo-valorativo

O direito € produto do fendmeno cultural e o processo é reflexo desta cultura, que
apos tantas marchas e contramarchas 3, tornou-se instrumento de garantia do cidad&o
para a satisfacdo do direito material que afirma existir. E a realizacdo desse direito,
imbuido de valores que estruturam a vida juridica de uma sociedade, depende da

eleicdo de meios capazes de atingir suas finalidades em um espaco de tempo razoavel.

A partir desses elementos, vé-se que o direito estd umbilicalmente ligado a
realidade social e as experiéncias vivenciadas pelo homem. Est4, portanto, intimamente
conectado com a cultura de um povo. Alias, afirma Castanheira Neves que o “direito
compete a autonomia cultural do homem, que, tanto no seu sentido como no conteudo

da sua normatividade, é uma resposta culturalmente humana (...) ao problema também

3 Nesse sentido ver Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 83.
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humano da convivéncia no mesmo mundo e num certo espaco historico-social, e assim
a necessidade ou a indisponibilidade de toda a cultura — ndo € ‘descoberto’ em termos
da objectividade essencial pela ‘razédo tedrica’ e no dominio da filosofia especulativa ou
teorética, € constituido por exigéncias humano-sociais particulares explicitadas pela
‘razdo pratica’ e imputado a responsabilidade poiética da filosofia pratica”. * Isto €, a
experiéncia pragmatica que compde a cultura de um povo € “considerada como o
conjunto de vivéncias de ordem espiritual e material, que singularizam determinada

época de uma sociedade”, como bem definiu Galeno Lacerda. 15

Alids, ja na Idade Média o direito era formado pelos costumes, ou seja, era fruto
da cultura da época, conforme Paolo Grossi, para quem “o costume era uma lei em
potencial e a lei era o costume certificado e sistematizado; um e outra em continua

osmose”. 16

Salienta, ademais, Miguel Reale, fundado em Rickert, que “Direito, Moral, Religi&o,
Economia, Arte sdo todas as expressdes do mundo da Cultura, representam conjuntos
de bens que estabelecem a ligacado tdo desejada entre a Natureza e os valores, entre o

ser e o dever ser’. }’ Obviamente que o mundo dos valores transcende o da razéo

" Metodologia Juridica - Problemas Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 47, apud Daniel
Mitidiero. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005, p. 12.

'S Processo e Cultura. In: Revista de Direito Processual Civil. Ed. Saraiva, Sao Paulo: Saraiva, 1961, v. llI,
p. 75. Ver ainda RICKERT, Ciencia Cultural y Ciencia Natural, tradu¢cdo de Manuel Morente, Madri, 1922,
p. 23 e segs.

'° _ El Orden Juridico Medieval, traducdo de Francisco Tomas y Valiente e Clara Alvarez. Madrid: Marcial
Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996, p. 103.

7 Fundamentos do Direito. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, p. 179.
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pratica, o da experiéncia, porém esses valores estdo entrelacados, ligados aos objetos
e aos fatos. Aqui a genialidade de Rickert torna-se importante, na medida em que
apresenta a ideia de cultura como elo forte entre o ser e o dever ser. *® Vale dizer, como
bem lembra o filosofo Heimsoeth, ndo mais podem existir dois mundos sem
comunicacao entre si, pois ficariam existindo um diante do outro; um deles abstrato e
ideal, o outro real e concreto, apenas relacionados pelo fato de um achar-se abrangido

dentro do outro.*®

Nessa necessaria interdisciplinaridade entre filosofia e direito (certamente outras
ciéncias participam do fenbmeno), pode-se ter presente a nocdo de que Direito
efetivamente é produto da cultura do homem, raz&o pela qual imperativo o abandono da
inadequada concepcao de processo idealizada na Idade Moderna, periodo em que a
intencao foi a de tecnicizar o direito, tornando-o puramente técnico e alheio a valores na

sua operacionalidade.

A proposito, bem ressaltado por Giovanni Tarello, com a total desvinculagéo entre
os direitos material e processual, a pretensao foi a de tornar os operadores do direito

“escravos do poder” %°

, a despeito de por muito tempo ter-se acreditado que 0 processo
era instrumento destinado a realizacdo do direito material, sem qualquer influéncia do
Estado ou do Poder, diante da imparcialidade e da neutralidade. Nas palavras de

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira “a concepg¢ao que se tinha da ciéncia processual, na

18 Miguel Reale. op. cit., p. 178.

¥ Heinz Heimsoeth, A Filosofia no Século XX, traducédo do Prof. Cabral de Moncada, Sdo Paulo: 1938, p.
28, apud Miguel Reale. op. cit., p. 178.

2 Tarello, Giovanni. Storia della Cultura Giuridica Moderna. Bolonha: Il Mulino, 1976, p. 219.
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primeira metade deste século, como bem mostra Vittorio Denti (Processo Civile e
Giustizia Sociale, Milano, 1971, Ed. Di Comunita, p. 17 e segs.), era a de que deveria
estar afastada do meio social, voltada para a elaboracdo de principios e categorias
dotados de intrinseca validade. Dai o enorme desenvolvimento de conceitos como
jurisdicdo, acao, coisa julgada, ato processual, procedimento, lide, questéo, etc. Porém,
destaca com agudeza Vittorio Denti (op. et loc. cits.), em realidade a neutralidade dessa
construcdo era apenas aparente, correspondendo a ideologia conservadora da qual a

ciéncia juridica havia extraido os seus principios informadores”. %

Em meados do século XIX, Wach e Chiovenda, respectivamente na Alemanha e
na lItalia, afirmaram a autonomia da acdo em relacdo ao direito material, sob o
fundamento de que a acdo, conquanto dirigida a tutela do direito material, reclama a
autoridade do Estado e busca a observancia do ordenamento juridico. Neste método
cientifico, a pretensado da racionalidade teorética ou positivista era justamente afastar a
problematica em torno da ‘justica’ e impor uma norma juridica elaborada pelo Poder

Legislativo, consoante a ideologia do Estado.

Este novo paradigma para a ciéncia juridica, estruturado pelo iluminismo-
racionalismo, afastou a visdo privatistica do processo vigente no periodo do direito
romano, época em que aquele tinha natureza de negdcio juridico de direito privado,

cujo inicio dependia de prévio consenso das partes envolvidas. Além de o processo ser

21 procedimento e Ideologia no Direito Brasileiro Atual. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n? 33, mar.

1985, p. 79.
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entendido como mera sequéncia de atos destinados a aplicacdo do direito, o Estado

nao intervinha na esfera privada e tampouco sujeitava os litigantes a sua decisao.

A modificacao da natureza do direito processual ndo exclui, no entanto, a iniciativa
do processo pelas partes, assim como sua efetiva participacdo na solucéo do litigio. O
novo modelo de processo apenas atribui ao Estado a jurisdicdo e a tarefa de buscar a

solucéo da lide, a qual as partes devem submeter-se.

Passo importante para explicar a natureza publica do processo deve-se a Oskar
Billow, que teorizou a ideia de processo como relacdo juridica, para afastar sua nocao

de mero procedimento destinado apenas a aplicacdo da lei ao caso particular.

E sabido que a ideia de processo como relacéo juridica ja era conhecida no direito
medieval. No entanto, foi a teoria de Blillow que a sistematizou com carater de natureza
publica, atribuindo-lhe pressupostos e principios proprios. A conclusao pela natureza
publica do processo resultou do exame das excec¢fes dilatérias, quando percebeu que
0s vicios processuais nada tém a ver com o direito material. Vale dizer: concluiu que o

vicio reconhecido no processo nao contamina ou atinge a relacédo de direito material.

A despeito dessa conclusdo, a teoria de Bulow foi criticada, pois ainda que

diferenciada da relacdo juridica de natureza privada, a relacao juridica processual foi

conceituada como abstrata, conforme modelo pandectista.
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Com efeito, conceituar o processo como relagcdo juridica de natureza publica e
abstrata retoma a aporia encontrada nos sistemas francés e alemao, em que a
neutralidade do direito ignorava os verdadeiros anseios da sociedade, em especial 0s
interesses das partes, e com isso a ‘justica’ anteriormente mencionada, com o escopo

de camuflar ou realmente ocultar a verdadeira intencdo do Estado.

A proposito, lembra Daniel Mitidiero, a neutralidade do conceito de relacédo juridica
€ 0 bastante para esconder qualquer vontade do Estado. E o Estado, por sua vez,

jamais sera neutro, pois tem projetos a serem realizados a partir de seus valores. %

A critica a teoria da relacao juridica deve ser compreendida de acordo com o seu
momento historico, obviamente. E inquestionavel que o Direito, produto do fenémeno
cultural, sofre o influxo dos movimentos historicos, ja que voltado a regular as relacées
sociais. E o0 processo, por sua vez, que também acompanha as alteracfes historico-
sociais, passou a ser visto como instrumento da ciéncia juridica, cujo objetivo é realizar
o direito material e alcancar a paz social. Portanto, o processo ndo pode mais ser visto
como de indole puramente técnica, infenso a valores que permeiam a sociedade, mas
como instituto que tem como fim Ultimo a harmonia e paz social, e com isso manter uma

ordem juridica justa.

2 Mitidiero, Daniel. Elementos para uma Teoria Contemporanea do Processo Civil Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 141-145.
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1.1.2. Atécnica processual como meio de realizacdo de valores

Esta visdo teleoldgica, afirmada ao longo do tempo, confere ao processo carater
de instituicdo, e como tal exige reflexdes acerca dos escopos do sistema processual.
Nesse aspecto, Candido Rangel Dinamarco, na obra em que dedicou ao tema, afirma
que o processo civil vive um terceiro momento metodolégico: a “consciéncia da
instrumentalidade”. ® N&o s6 isso: chamou a atencdo para a problematica do escopo
da jurisdicdo, situacdo frequentemente descurada pela doutrina, na medida em que
conceituar 0 processo como instrumento € extremamente vago e quase nada

acrescenta ao seu conhecimento, se nao for indicada a sua finalidade.

Vale dizer: o direito processual e 0 processo como instrumento possuem objetivos
a serem alcancados. O processo como instrumento € meio, e como tal s6 se legitima se
alcancar os fins a que se destina, quais sejam: realizar o direito material e manter a
ordem juridica por meio da pacificacao social. Desta forma, Dinamarco assevera que 0
“raciocinio teleolégico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixagdo dos escopos do
processo, ou seja, dos propdsitos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos
agentes estatais que o utilizam. Assim é que se poderd conferir um conteudo
substancial a essa usual assertiva da doutrina, mediante a investigacdo do escopo, ou

escopos em razdo dos quais toda ordem juridica inclui um sistema processual”. %*

B Dinamarco, Candido. A Instrumentalidade do Processo. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 22.

2 |dem, p. 181.
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Apontada problemética deve ser enfrentada e resolvida para que se possa
apreciar qualquer espécie de técnica processual, pois esta é “a predisposi¢ao ordenada
de meios destinados a obter certos resultados. Toda técnica, por isso, € eminentemente
instrumental, no sentido de que sO se justifica em razdo da existéncia de alguma
finalidade a cumprir e de que deve ser instituida e praticada com vistas a plena
consecucao da finalidade. Dai a ideia de que todo objetivo tracado sem o aporte de
uma técnica destinada a proporcionar sua consecucao € estéril; e é cega toda técnica

construida sem a visdo clara dos objetivos a serem atuados”. %

E inegavel que o carater instrumental do processo fundamenta-se em tutelar
adequadamente os direitos daquele que mereca tutela e, por isso, deve ser
sistematizado conforme as mais variadas exigéncias do direito material. Obviamente
qgue o legislador processual ndo podera prever todos os casos particulares (pois a vida
€ dindmica), mas devera estruturar o processo de modo a possibilitar sua adequacao

ao caso concreto apresentado. %

O processo, na sua real “condigdo de auténtica ferramenta de natureza publica

indispensavel para a realizacdo da justica e da pacificacdo social, ndo pode ser

% |dem, op. Cit., p. 273/274

% Nesse sentido ressalta Luiz Guilherme Marinoni que “o processo deve ser estruturado de acordo com
as necessidades do direito material, além de ter que ser compreendido, pelo juiz, como instrumento capaz
de dar protegcdo as situacdes carentes de tutela”; além disso, afirma que “a ideia de adequagéo do
processo ao direito material exige, em um primeiro momento, que o processo seja visto como técnica
processual destinada a efetividade dos direitos (...)". Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p. 28.
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compreendido como mera técnica, mas, sim, como instrumento de realizacdo de

valores e especialmente de valores constitucionais”. %’

A questao passa pela polémica acerca da “agcao” processual e sua autonomia em
relacdo ao direito substancial, de cuja histéria, a despeito das marchas e
contramarchas, infere-se um ciclo de evolucdo, como bem coloca Carlos Alberto Alvaro

de Oliveira. %

Veja-se que a nova forma de pensar o processo dissocia-se por completo da que
vigorou no periodo classico, no qual a principal finalidade do Estado Liberal era garantir
a liberdade dos cidadaos, delimitando seus poderes intervencionistas na esfera juridica
particular. Em face da entdo igualdade formal, as distintas posi¢cées ocupadas pelos
cidadaos eram desconsideradas pela lei, a qual deveria ser “clarividente e cega” ao

mesmo tempo, conforme Montesquieu. 2°

Além disso, o tratamento igualitario conferido pela lei impedia que o Estado-Juiz
interpretasse-a conforme a realidade social, sob pena de se viver em sociedade sem
saber quais os compromissos nela assumidos, consoante Montesquieu. Nao fosse sé

isso, definir o juiz como “a boca da lei” era a garantia de um julgamento conforme o

27 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
73-6 e 83-4.

% Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento. Revista da AJURIS, Porto
Alegre: n? 75, p. 123, set. 1999.

2 Montesquieu. Do espirito das leis. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 160.
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“texto exato da lei”, * garantindo, assim, a liberdade politca e a seguranca do

individuo.

Reflexo l6gico dessa postura individualista no processo é que a sentenca apenas
declarava o texto da lei, afirmando, desta forma, a vontade do legislador. No entanto,
nao apenas a atividade normativa do juiz foi retirada, mas também os atos de império
foram coibidos, impedindo-se que as suas decisfes fosse atribuida eficacia executiva,

e, com isso, ficava afastada qualquer atividade opressora por parte do Estado-Juiz.

Dirigido a defesa da liberdade individual em relacdo ao Estado, o direito liberal-
classico refletia a ‘“ideologia liberal da intangibilidade da vontade humana”, *
especialmente porque o Estado “ndo se preocupava em proteger os menos favorecidos
e em promover politicas publicas para uma organizacdo comunitaria mais justa, mas
apenas em manter em funcionamento os mecanismos de mercado, sem qualquer
preocupagao com as diferengas das posi¢gdes sociais”. Por conseguinte, toda e

qualquer intromissdo do Estado junto aos cidadaos era tida como uma interferéncia

indevida. 2

Considerando tais concepcgdes privatisticas, “as formas do processo sempre foram
vistas como ‘garantia das liberdades’. Tal relacao foi posta as claras por Vittorio Denti,

ao advertir que a antiga concepcao burocratica da funcéo jurisdicional, marcada pela

% Montesquieu. op. cit., p. 158.
31 Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. cit., p. 40.

32 Idem, op.cit., p. 40.
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excessiva racionalizacdo do exercicio dos poderes do juiz, foi a responsavel pela ideia

de criar um modelo tnico de procedimento”. 3

Em assim sendo, como o0 processo era apenas uma forma tipificada para declarar
0 que previamente constava na lei, a sentenca era vista como meio processual abstrato

em relacdo ao direito material.

A caracterizacdo do direito processual civil como adjetivo, cuja existéncia ligava-se
ao direito substancial, apresentava uma metodologia sincrética destituida de qualquer

contetido axiolégico. **

Diga-se de passagem, esse sincretismo foi responsavel pela polémica confusdo
entre os planos substancial e processual, que, como referimos, comecou a perder forca

a partir da segunda metade do século XIX, quando o direito processual passou a ser

% Denti, Vittorio. I processo di cognizione nella storia delle riforme, Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, 1993, p. 808, apud Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos,
cit., p. 43.

* Nesse sentido, leia-se classica critica de Galeno Lacerda: “erro arraigado, cometido até por autores de
tomo, consiste em definir o direito processual como direito adjetivo, ou como direito formal. O primeiro, de
impropriedade manifesta, legou-nos Bentham. Tdo impréprio é definir o arado como adjetivo da terra, o
piano como adjetivo da musica, quanto o processo como adjetivo do direito em fun¢do do qual ele atua.
Instrumento ndo constitui qualidade da matéria que modela, mas ente ontologicamente distinto, embora a
esta vinculado por um nexo de finalidade. Se nao é qualidade, também ndo sera forma, conceito que
pressupde a mesma €, no caso, inexistente integracdo ontoldégica com a matéria. A toda evidéncia,
processo nao significa forma do direito material. Aqui, o erro provém de indevida aplicagdo aos dois
ramos do direito das no¢des metafisicas de matéria e forma, como conceitos complementares. Definidas
as normas fundamentais, reguladoras das rela¢des juridicas, com direito material, ao direito disciplinador
do processo outra classificacdo n&o restaria sendo a de formal. O paralelo se revela primario em seu
simplismo sofistico. O direito material h4 de regular as formas préprias que substanciam e especificam os
atos juridicos materiais, ao passo que o direito processual, como instrumento de definicdo e realizagédo
daquele em concreto, ha de disciplinar, também, as formas que substanciam e especificam os atos
juridicos processuais. Em suma, a antitese ndo é direito material - direito formal e sim, direito material -
direito instrumental. Isto porque instrumento, como ente a se, possui matéria e formas préprias,
independentes da matéria e da forma da realidade juridica, dita material, sobre a qual opera”.
(Comentérios ao Cadigo de Processo Civil. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. VIII, t. |, p. 23-24).
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visto como ciéncia € ndo mais como mero conhecimento empirico, “sem qualquer
consciéncia de principios, sem conceitos proprios e sem definicdo de um método. O
processo mesmo, como realidade da experiéncia perante os juizos e tribunais, era visto
apenas em sua realidade fisica exterior e perceptivel aos sentidos: confundiam-se com
0 mero procedimento quando o definiam como sucessédo de atos, sem nada se dizerem
sobre a relacéo juridica que existe entre seus sujeitos (relacéo juridica processual), nem
sobre a conveniéncia politica de deixar caminho aberto para a participacdo dos

litigantes (contraditorio)”. *°

1.1.3. O processo civil na visdo do formalismo-valorativo

A racionalidade positivista, que identificava a autonomia da ciéncia processual e
limitava-a a feicdo estritamente técnica, foi, aos poucos, portanto, sendo substituida por
um movimento cultural que culminou no formalismo-valorativo, cujo principal escopo

juridico é concretizar, em sentido amplo, os valores constitucionais.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira bem definiu o conceito de formalismo como
sendo aquele que abarca “a totalidade formal do processo, compreendendo ndo so a
forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitacdo dos poderes, faculdades e
deveres dos sujeitos processuais, coordenagcdo de sua atividade, ordenacéo do
procedimento e organizacdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas

finalidades primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de

% Dinamarco, Candido. Instituicdes de Direito Processual Civil. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros Editora,
2004, v. 1, p. 255.
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indicar as fronteiras para o comeco e o fim do processo, circunscrever o material a ser
formado, estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas
atuantes no processo para o seu desenvolvimento. O formalismo processual contém,
portanto, a propria ideia do processo como organizacdo da desordem, emprestando

previsibilidade a todo o procedimento”. *°

A proposito, “Se o processo nao obedecesse a uma ordem determinada, cada ato
devendo ser praticado a seu devido tempo e lugar, facil entender que o litigio
desembocaria numa disputa desordenada, sem limites ou garantias para as partes,
prevalecendo ou podendo prevalecer a arbitrariedade e parcialidade do 6rgao judicial

ou a chicana do adversario”. 3’

Por outro lado, o formalismo n&do cuida apenas de diretrizes destinadas a

organizar ou manter a ordem processual, mas também se destina a orientar a atividade

% Do formalismo no processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 6/7.

Na licdo de Miguel Teixeira de Souza, “o processo civil do futuro sera um processo subordinado tanto a
uma orientagdo social, quanto a func¢do do juiz e as suas relagées com as partes, como a uma concepgao
heuristica, quanto & sua teleologia (que € o apuramento da verdade dos factos). Qualquer dos parédmetros
exige uma transferéncia da responsabilidade pela direccdo do processo - ou, se se quiser -, pela gestao
do processo - das partes para o juiz. Nao se trata de permitir que o juiz exerga um ‘suave paternalismo’
sobre as partes, nem de afastar a argumentacdo e a retérica do processo, mas apenas de ser
consequente com a exigéncia de que o processo deve ser primordialmente orientado para a descoberta
da verdade” (Um novo processo civil portugués: a la recherche du temps perdu? Revista do Processo,
Sao Paulo, n? 161, jul. 2008, p. 212).

%" 0 fenémeno foi assinalado corretamente por Rudolf von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den
verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, v. 3. Aalen: Scientia Verlag, 1968, § 50, p. 25-26 (reprodugao
inalterada da 52 ed. de Leipzig de 1906), apud Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. O Formalismo-
Valorativo no Confronto com o Formalismo Excessivo. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 137, p. 8, jun.
2006.
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do juiz, assim como disciplinar o seu poder, o que garante o desejavel equilibrio entre

as partes e o poder estatal. %

Assentadas essas premissas, imp0e-se ressaltar que 0 processo ndo € apenas
um instrumento. Cuida-se de um instrumento impregnado de valores fundamentais e de
ética que demonstra valor proprio, sem, contudo, obviamente, deixar de reconhecer sua
estrutura técnica. Como bem define Dinamarco, “visto por essa perspectiva integrada, o
processo deixa de ser considerado mero instrumento técnico para a realizacdo do
direito material. Dizia-se que a missao do juiz seria a efetivacdo das leis substanciais,
nao lhe competindo o juizo do bem ou do mal, do justo ou do injusto. Sentencas
injustas seriam o fruto de leis injustas e a responsabilidade por essa injustica seria do
legislador, ndo do juiz. Mas o juiz moderno tem solene compromisso com a justica. Nao
s6 deve participar adequadamente das atividades processuais, enderecando-as a do
processo como mera técnica instrumentalmente conexa ao direito material. Ele é uma
técnica, sim, mas técnica que deve ser informada pelos objetivos e ideologias revelados
na ciéncia processual e levada a efeito com vista a efetivacdo do valor justo.
Conjuntamente com o préprio direito substancial, descoberta de fatos relevantes e
correta interpretacdo da lei, como ainda (e principalmente) buscando oferecer as partes
a solucdo que realmente realize o escopo de fazer justica. Eis por que a doutrina atual

7z

considera pobre e insuficiente a indicacdo de que 0 processo € instrumentalmente

conexo ao supremo objetivo de pacificar com justica”. *°

¥ Nesse sentido, leia-se esclarecedor texto de Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. O Formalismo-
Valorativo no Confronto com o Formalismo Excessivo, cit., p. 8 e segs.

39 Dinamarco, Candido. Instituicdes de Direito Processual Civil. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. |, p.
60/61.
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Como se vé, a imprescindibilidade do direito material para o direito processual ndo
significa a adocdo de um Unico procedimento, como preconizado pela escola
sistemética. A toda evidéncia, a atividade jurisdicional, girando em torno do direito
material, demonstra a existéncia de dois planos, salvo alguns casos que independem
da incidéncia do suporte fatico. Alias, ndo poderia ser diferente, pois a razao essencial
do processo € realizar o direito material a luz da realidade social. Isso porque, como ja
ressaltado, o direito como ciéncia cultural ndo € direito sem se manifestar na pratica e
como pratica, motivo pelo qual o que esta apenas na lei ou no papel ndo passa de

palavras vazias, destituidas de valor se ndo realizar a vida, o préprio direito. *°

Entdo, da conquistada autonomia do processo ndo se infere seu isolamento,
tampouco significa “sinbnimo de neutralidade ou indiferengca” ao direito material e aos
valores sociais. “A pretendida ‘neutralidade do juiz’ — que na verdade € um problema
falso, pois 0 que pode e deve importar € a imparcialidade -, pode ser pensada na
mesma dimensdo do problema da ‘neutralidade do processo’. Na realidade, as
confusdes entre autonomia e neutralidade do processo e imparcialidade e neutralidade
do juiz ndo sdo tdo inocentes assim, pois ambas tém a nao elogiavel intencdo de
afastar do Poder Judiciario algo que é fundamental para a aplicacdo da justica ao caso

concreto. Nem o juiz nem o processo podem ser neutros”. **

0 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Efetividade e Processo de Conhecimento. Revista da AJURIS, Porto
Alegre: n? 75, set. 1999, p. 120.

“ Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. cit., p.56.

32



A indesejavel passividade do juiz na apreciacao da verdade, conforme experiéncia
evidenciada pela concepc¢do classica, ndo se pode manter diante do novo ideario
democratico concernente a reconstitucionalizacdo dos direitos e garantias individuais.
Como bem pondera Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “a perspectiva constitucional do
processo veio a contribuir para afastar o processo do plano das constru¢des conceituais

e meramente técnicas e inseri-lo na realidade politica e social”. *?

O formalismo, deste modo, como fenédmeno cultural, ndo se confunde com técnica,
ja que esta € totalmente destituida de contetdo axiol6gico, mas concerne organizar um
processo justo e alcancar, em tempo razoavel, a prestacéo jurisdicional. Em funcao
desta nova visdo, deve-se a Carlos Alberto Alvaro de Oliveira 0 novo conceito:
formalismo-valorativo no processo civil, no sentido de que o0 processo ndo mais pode
ser pensado sem examinarmos 0s valores e os fins a que ele se destina: a tutela do

direito material e a harmonia social.

Mas ndo é sO isso. Ndo basta tutelar os interesses das partes: a prestacao
jurisdicional deve ser efetiva e segura. Como coloca Alvaro de Oliveira, “a analise dos
valores mais importantes para o processo: por um lado, a realizacéo de justica material
e a paz social, por outro, a efetividade, a seguranca e a organizagao interna justa do
préprio processo (fair trial). Os dois primeiros estao vinculados aos fins do processo, 0s
trés ultimos ostentam uma face instrumental em relacdo aqueles”. E arremata: “a

efetividade e a seguranca apresentam-se como valores essenciais para a conformacao

*2. 0 Formalismo-Valorativo no Confronto com o Formalismo Excessivo. cit. p. 15.
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do processo em tal ou qual direcdo, com vistas a satisfazer determinadas finalidades,

servindo também para orientar o juiz na aplicacéo das regras e principios”. 43

Esta fecunda producdo cientifica, formadora de uma verdadeira corrente de
pensamento no ambito do direito processual, chamada escola da efetividade do

processo, encontrou em Franz Klein seu principal idealizador e defensor.

Com o intuito de fulminar de forma barata e simplificada o mal social (“sozial
Ubel”) que é o processo, 0 eminente jurista austriaco traz a relevo os principios da
oralidade, da publicidade e da livre valoracdo da prova como meios ou técnicas para
alcancar, com efetividade, o bem-estar social. Para tanto, indispensavel a maior
participacdo do juiz, especialmente na investigacao dos fatos, com escopo de auxiliar e
suprir as incompletudes nos pedidos e alegacdes formulados pelas partes, deixando de

lado sua velha fungéo de mero fiscalizador e observador do processo. **

O processo é permeado por valores sociais que determinam que o juiz ultrapasse
a “posigcdo de mero arbitro fiscalizador da observancia das ‘regras do jogo’, para
alcancar status de ativo participante com vistas a evitar a perda da causa pela escassa
habilidade da parte ou de seu representante. Por isso, Klein reputa o processo como
instituto destinado a promover o bem estar coletivo, considerando-o principalmente

como fenbmeno social de massa. Seria um erro, pondera Klein, pensar que a

*3 E bom lembrar que Alvaro de Oliveira foi o primeiro processualista a acrescentar o valor seguranga na
conformacao do processo, considerado de um ponto de vista sistematico, em confronto com o valor
efetividade (O Formalismo-Valorativo no Confronto com o Formalismo Excessivo. cit. p. 13).

* Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visao Cooperativa do Processo. Revista da
AJURIS, Porto Alegre, n? 90, p. 58, jun. 2003.
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inatividade do juiz e a atividade exclusiva das partes constituiriam no processo a ultima

conclusdo de toda a sapiéncia humana”. *°

Disso resulta que com a nova perspectiva do processo, ap0s o desenvolvimento
da ciéncia processual, impde-se a exigéncia de mecanismos capazes de realizar o
direito material dentro da nova ordem juridica constitucional e, com isso, manter o
ordenamento juridico e a autoridade do Estado. Cuida-se do direito processual civil

aplicado.

Surge ai a técnica processual, com a tarefa primordial de concretizar as
finalidades a que se destinou o instrumento processual. Compete a técnica formar a

sintese entre o sistema e a forma.

Impde ressaltar que a técnica ndo pode ser
confundida com o direito, muito menos com os valores que o informam, na medida em
que este é a positivacdo do poder, ao passo que aquela constitui um mecanismo para

executar os imperativos normativos do direito.

Desta forma, tais técnicas processuais objetivam atalhar os caminhos do
procedimento ordinario, a fim de obter a tempestividade da tutela, e, com isso, permitir
uma atuacao judicial mais efetiva, ja que atendem a realidade de maneira mais célere.

E dizer: colocar a técnica de modo a concretizar o direito material, com a maxima

* Klein, Franz, Zeit und Geistesstromungen in Prozess, in Reden, Vortrage, Aufsatze, Wien, Manz, 1927,
p. 126/134, apud Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Poderes do Juiz e Visdo Cooperativa do Processo.
cit., p. 58.

. Haesaert, Théorie générale du droit, Bruxelles, Emile Bruylant, 1948, p. 454, apud Alvaro de Oliveira,
Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. cit., p. 125.
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cooperacao das partes, bem como do proéprio juiz, de forma que a regulacdo contenha

apenas o indispensavel para uma conducéo do feito. 4’

Nascem, assim, as tutelas diferenciadas, como resultado da ineficacia das tutelas
tradicionais em unir a efetividade com a celeridade sem violar principios constitucionais
conformadores do processo. A visdo externa deste cede espaco para uma visao de um
mecanismo interno, no sentido de integrar os direitos material e processual e, com isso,

prestar uma tutela mais efetiva e justa.

Obviamente que ndo se pode pensar em uma tutela diferenciada para cada direito
existente, 0 que seria impossivel e inaceitavel, mas é, sem dulvida, funcdo da tutela
jurisdicional diferenciada a de adequacdo do sistema juridico ao caso concreto para

uma prestacao mais célere.

A propdsito, ndo se pode deixar de destacar inovacdo do CPC portugués, cujo art.
265-A, introduzido pelo Decreto — Lei n°® 329-A, de 1995, instituiu o chamado principio
da adequacdo formal, tendo aquele a seguinte redacgdo: “Quando a tramitagao
processual prevista na lei ndo se adequar as especificidades da causa, deve o juiz
oficiosamente, ouvidas as partes, determinar a préatica dos actos que melhor se ajustem
ao fim do processo, bem como as necessarias adaptacdes”, e que visa, conforme a

Exposicao de Motivos do referido ato legislativo, a “obviar-se a que as regras rigidas de

47 Troller, Allois. Von den Grundlagen des zivilprozessualen Formalismus. Basel: Helbing & Lichtenhahn,
1945, p. 99, apud Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. cit., p. 126.
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natureza estritamente procedimental possam impedir a efectivacdo em juizo dos direitos

e a plena discussao da matéria relevante para propiciar a justa composi¢ao do litigio”.

Consoante a doutrina, o novo dispositivo busca quebrar o estrito regime da
legalidade das regras do processo, com a remoc¢do de Obice ao acesso a justica, em
atencdo a natureza instrumental da forma do processo, na medida em que o
andamento tracado pela lei ndo for adequado a finalidade do processo, atribuindo-se,
via de consequéncia, poderes ao juiz para adequar a ordem dos atos processuais as
especificidades da lide trazida ao juizo, reorganizando os atos a serem efetivados, até
mesmo com “a determinagao da pratica de ato ndo previsto ou a dispensa de ato inutil
previsto, ou ainda com a alteracdo da ordem dos atos abstratamente disciplinados em

lei”. 48

48 Gajardoni, Fernando da Fonseca. Principio da adequacéo formal do direito processual civil portugués.
Revista de Processo, Sédo Paulo, n? 164, out. 2008, p. 127.

Trata-se de disposicédo que deve ser aplicada em hip6teses excepcionais, so6 se justificando em havendo
circunstancias especiais, relativas ao direito material, e que aconselhem a alteracdo da forma no
procedimento previsto na regra processual. Tem sido admitida, pois, em alguns casos: a) cumulagao
objetiva e subjetiva, reconvengao, apensamento de processos, quando o juiz pode criar um procedimento
que compatibilize todos os objetos pretendidos, mesmo que seja necessério afastar-se do procedimento
comum ou especial fixado para cada um dos pedidos cumulados; b) inadequacdo do procedimento
previsto em lei para a lide com objeto simples, em que se admite, ainda que haja um s6 pedido, o uso de
um procedimento distinto do previsto pela lei visando a mais adequada e justa composi¢éo do litigio; c)
adequacdo de uma fase do processo, permitindo, por exemplo, a inquiricdo de uma testemunha em
audiéncia preliminar em sendo necessario para apreciar uma excec¢ao a ser decidida de imediato. Ainda,
conforme a doutrina portuguesa, o principio da adequacdo da forma ndo é de aplicagdo universal,
estando excluidas de sua abrangéncia, portanto, algumas hipéteses: a) a forma para praticar o ato
processual em si, ndo podendo ser dispensada pelo juiz, ainda que a considere injusta, uma vez
expressamente prevista como essencial pelo legislador; b) os pressupostos processuais, que ndo podem
ser dispensados a pretexto de incompativeis com a adequacdo formal. Desta forma, € inviavel a
cumulagao de varios pedidos num mesmo processo, em nao sendo o juizo competente para todos eles; c)
se ja existe um procedimento especial previsto em lei, ja tendo o legislador feito a adequacédo entre o
procedimento e o direito material, ndo pode o juiz afasta-lo, fazendo nova adequacgdo (op. cit., p.
128/130).
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De tal sorte, como ja antes mencionado, técnicas diferenciadas foram instituidas e
processos tornaram-se sincréticos, de modo a evitar a morosidade na prestacao

jurisdicional e promover a pacificacéo social, verdadeiro papel do Estado.

No que respeita a concentragdo dos procedimentos, ensina Marinoni: “se o Estado
possui dever de protecdo e, assim, dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva, ele
nao pode tratar a execucdo como algo que nédo lhe diz respeito, deixando-a a livre
disposicdo daquele que obteve a sentenga (...)". Afirma o processualista que a funcao
do Estado nado termina com a declaracdo do direito, como ocorria outrora, mas no atual
momento histérico em que vivemos, torna-se imperativo a efetiva e concreta realizacao
do direito declarado na sentencga. “Nao foi por outra razdo que os arts. 461 e 461-A do
CPC e o art. 84 do CDC deram ao juiz o poder de atuar de oficio, mesmo depois de
transitada em julgado a sentenca, para estabelecer multa, alterar o seu valor, ou ainda
modificar a medida executiva ja instituida, libertando o juiz das amarras do legislador,
mas nao o deixando, como € Obvio, sem controle algum, uma vez que este passou a

ser feito pela regra da proporcionalidade (...)". *°

Por fim, foi justamente da necessidade de uma prestacao jurisdicional mais célere,
aliada a nova visao do processo civil do autor, que o sistema conferiu poderes ao juiz,
para, de oficio, conceder medida executiva quando o caso particular assim o exigir,
ainda que nao haja previsao legal. Tal procedimento, por dispensar o processo de
execucdo, levou ao sincretismo processual (concentragdo dos processos de

conhecimento e de execucao), técnica cada vez mais relevante diante das exigéncias

49 Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. cit. p. 123.
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do direito material. Note-se que as regras que conferem ao juiz esse poder de conceder
tutela antecipatéria no processo de conhecimento e medida executiva que julgar
necessaria, evidenciam o dever de realizar o direito fundamental, que € a prestacao

jurisdicional no caso concreto.

1.2. Efetividade. Duracao razoavel do processo. Seguranca juridica

1.2.1. Consideracfes sobre a eficacia das normas constitucionais

Importante fazer, previamente, uma breve incursédo acerca da eficacia das normas
constitucionais, vez que inserido o inc. LXXVIIl do art. 5° da Constituicdo Federal,

introduzido pela EC n° 45/2004, entre os direitos e garantias individuais.

José Afonso da Silva refere que toda a norma constitucional é eficaz, fazendo,
todavia, a distincdo do respectivo grau de eficacia em plena, contida e limitada ou
reduzida, dividindo esta Ultima categoria em (a) declaratérias de principios institutivos ou
organizativos e (b) declaratérias de principios programaticos. Na primeira categoria,
incluem-se aquelas que, desde a vigéncia da Carta Constitucional, produzem ou estéo
aptas a produzir todos os efeitos essenciais acerca dos interesses, comportamentos e
situagcdes que o constituinte quis normatizar, direta ou indiretamente. Relativamente a
aplicabilidade, tais normas sao dotadas de executoriedade, sendo, pois, autoaplicaveis,
pois para tanto o legislador constituinte regulou completamente tais normas. Na
segunda categoria, 0 autor enquadra as normas que 0 constituinte regulou

suficientemente, deixando, entretanto, margem a atuacéo legislativa para restringir o
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alcance da norma. Tém aplicabilidade imediata, ficando a eficacia, porém, sujeita aos
limites que vierem a ser impostos futuramente pela legislacdo ordinaria. Na terceira
categoria, as normas declaratérias de principios institutivos ou organizativos
caracterizam-se principalmente pela dependéncia de ordenamento juridico posterior que
Ihes dé efetividade, uma vez que o constituinte limitou-se a delinear o esquema geral de
estruturacdo ou organizacdo das entidades. Ja as normas programaticas constituem
aguelas em que o constituinte detalhou os principios que devem ser respeitados pela

Unido e os entes federados, a fim de levar a cabo os fins sociais do Estado. >°

Jorge Miranda classifica as normas constitucionais da seguinte forma: 1) normas

constitucionais materiais e normas constitucionais de garantia °'; 2) normas

constitucionais de fundo, organicas e procedimentais ou de forma 2

; 3) normas
constitucionais preceptivas e normas constitucionais programaticas; 4) normas
constitucionais exequiveis e ndo exequiveis por si mesmas e 5) normas constitucionais

“q se” (propriamente ditas) e normas sobre normas constitucionais. >

% SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p.
88,99, 104 e 132.

> As primeiras constituem o “nucleo da Constituicdo em sentido material, da ideia de Direito modeladora
do regime ou da decis&o Constituinte; as segundas estabelecem modos de assegurar o seu cumprimento
frente ao proprio Estado, por meios preventivos ou sucessivos que |lhe emprestem efectividade ou maior
efectividade” (Jorge Miranda. Teoria do Estado e da Constituicdo. 12 ed. 22 tiragem. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 440).

52 Aquelas dizendo respeito ao relacionamento entre a sociedade e o Estado ou ao estatuto das pessoas
e dos grupos dentro da comunidade politica; as segundas definindo os 6rgéos de Poder, sua formacao,
competéncia e relacionamento reciproco e o estatuto dos seus titulares; as ultimas, dizendo respeito a
atuacao do poder, aos procedimentos ou processos juridicos de constituicdo e manifestagdo da vontade
(necessariamente normativa e funcional) - obra e autor citados, p. 440.

3 As primeiras s&o as regras tipicamente constitucionais, como normas materiais e de garantia, ao passo
que as segundas reportam-se as primeiras para determinados efeitos (revisdo constitucional e
disposicdes transitorias) - idem, ibidem, p. 441.
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Para o jurista, as de maior importancia sdo as terceira e quarta classificacfes

citadas que, alias, sdo parcialmente sobrepostas.

Relativamente as normas preceptivas e programaticas, tém idéntica natureza ou
valor, distinguindo-se tdo-somente quanto a estrutura e projecdo no ordenamento.
Ambas sao juridicas e, de pronto, juridico-constitucionais, fazendo parte de uma Unica
ordem constitucional e nenhuma € mera proclamacéo de principios. Nao ha distincédo
entre elas no plano da validade, apenas de realizacdo e eficacia. A diferenca entre
ambas reside no fato de que as primeiras possuem eficacia incondicionada, n&o
dependendo de circunstancias institucionais ou de fato, do que resulta que podem ser
exigidas pelo cidadao (direitos subjetivos) sem a necessidade de interposicao legislativa;
ja as segundas tém “aplicagao diferida, ndo sendo de aplicacdo ou execucao imediata;
prescrevem obrigacdes de resultados, ndo obrigacbes de meios; mais do que
comandos-regras explicitam comandos-valores”. Destinam-se a determinadas
finalidades e a mudancas ndo s6 na ordem juridica, mas também das estruturas sociais
ou da realidade constitucional, implicando a constatacdo, pelo legislador, via poder
discricionério, da possibilidade de torna-las concretas. Por isso, ndo se permite que

sejam invocadas pelos cidad&os para que os tribunais determinem seu cumprimento. >*

As normas exequiveis destacam-se das ndo exequiveis por si mesmas porque
aguelas sao aplicaveis por si so, ndo carecendo de lei que as complete, ao passo que

essas precisam de normas legislativas que permitam sejam elas completamente

54 Miranda, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. cit, p. 440 e 442.
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aplicaveis as situacbes do dia a dia. Nessas Uultimas, tem-se um comando
estabelecendo certo objetivo, atribuindo determinado direito, mas ao mesmo tempo
outro comando, implicito ou explicito, que exige do Estado a realizacdo do objetivo, a
concretizacdo do direito, dependente, entretanto, de normas que estabelecem as vias ou
instrumentos para tanto. Faz-se, pois, necesséria a interpositio legislatoris para integrar
a norma nao exequivel a um quadro mais completo, a fim de que alcancado seu

desiderato especifico. *°

Jorge Miranda sugere mesclar as duas classificacées, do que resulta uma Unica
com trés categorias diversas de normas, conforme seu grau de eficacia: 1) normas
preceptivas exequiveis por si mesmas; 2) normas preceptivas nao exequiveis por si

mesmas e 3) normas programaticas. >°

Alias, Canotilho sustenta inclusive a possibilidade de descartar a existéncia das
normas constitucionais programaticas, porque a elas é atribuido o mesmo valor juridico
das demais normas constitucionais, e que se traduz na viabilidade de obrigar o
legislador (para a concretizacdo da norma), todos os 6rgdos concretizadores (que sao

obrigados a considerar as normas como norte nas suas atividades — legislativa,

*® Miranda, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigdo. cit, p. 443/444.

*% 0 autor compara essa classificagcdo com a de José Afonso da Silva, ja referida. Assim, as normas de
eficacia plena seriam as normas exequiveis por si mesmas; as de eficacia limitada ou reduzida seriam as
programaticas, ficando apenas de fora as de eficacia contida, mas que se assemelham as normas
preceptivas (obra citada, p. 445).
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executiva e jurisdicional) e os poderes publicos, cujos atos podem ser tachados de

inconstitucionais, uma vez contrariando referidas normas. °’

Quanto aos direitos fundamentais, Ingo Sarlet classifica-os em direitos de defesa e
direitos a prestacfes. Para este estudo, importam apenas 0s primeiros, nos quais a
doutrina classica, de matriz liberal-burguesa, enquadra os direitos dos quais o cidadao
pode valer-se contra as ingeréncias do Estado em sua liberdade pessoal e propriedade.
Citando Konrad Hesse, refere que tais direitos sdo necessarios até mesmo numa ordem
constitucional democrética, haja vista as tentacdes do abuso de poder e porque também
no Estado de Direito os poderes publicos podem cometer injusticas. Visam, portanto, a
limitar o poder estatal, garantindo ao individuo um espaco de liberdade e atribuindo-lhe
um direito subjetivo que o habilite a impedir interferéncias indevidas no espectro de
protecdo do direito fundamental ou elidir ofensas de que esteja sendo vitima na sua
autonomia pessoal. O jurista patrio refere, ainda, a existéncia de garantias institucionais
tipicas, situadas ao lado dos direitos de defesa, que no direito luso-brasileiro podem ser
definidas como “a protecdo que a Constituigdo confere a algumas instituigdes, cuja
importancia reconhece fundamental para a sociedade, bem como a certos direitos
fundamentais providos de um componente institucional que os caracteriza”. Como
exemplo dessas garantias, cita, no art. 5° da Constituicdo Federal, a garantia da

propriedade (inc. XXIlI), do direito de heranca (XXX), da instituicdo do Tribunal do Juri

" Gomes Canotilho, J J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Almedina, 2000,
p. 1140-1141.

43



(inc. XXXVIIN), *® mas entre elas podem, também, enquadrar-se o direito & tutela

jurisdicional (inc. XXXV) e o direito a duracéo razoavel do processo (inc. LXXXVIII).

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira sustenta, com propriedade, que o § 1° do art. 5°
da ConstituicAo Federal tem grande significado, haja vista que, de um lado,
“principalmente em matéria processual, os preceitos consagradores dos direitos
fundamentais ndo dependem da edicdo de leis concretizadoras. Por outro lado, na
Constituicao brasileira, os direitos fundamentais de carater processual ou informadores
do processo ndo tiveram sua eficacia plena condicionada a regulacdo por lei
infraconstitucional”. Por isso, citando Canotilho, diz que “atribui-se ao 6rgéo judicial, no
plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente os direitos fundamentais
(liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, de modo a evitar

agressoes lesivas por partes destes (liberdade negativa)’. >°

1.2.2. Efetividade.

A efetividade da tutela jurisdicional é direito fundamental, haja vista o art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, que assegura que a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Na medida em que os direitos existem e 0
Estado vedou ao particular a autotutela, salvo hipoteses excepcionais, chamando para si

0 monopdlio da jurisdicdo, atribuiu aos particulares o direito de acdo. Tal direito é

%% Sarlet, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 170/171, 184/185 e 188.

% Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. O processo Civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista
da AJURIS, Porto Alegre, n? 87, p. 40, set. 2002.
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primordial para a prépria efetividade dos direitos, pois esses, sujeitos a ameacas ou
violacdes, estdo sempre dependentes de efetivacdo. Por isso, teria sido proclamado o

mais importante dos direitos, porque é aquele que faz valer os demais. ®

Mas nédo basta que o ordenamento juridico propicie acesso amplo a justica,
visando a prestacdo da tutela jurisdicional. Para certas situacdes que violem o direito
material, o principio da efetividade implica que se avance adiante de modelos ja
superados de tutela jurisdicional, visando a uma mais eficaz e rapida concretizacao do
direito material (por isso o surgimento das tutelas executiva e mandamental). No plano
jurisdicional, € de fundamental relevo que se organize o0 processo e se instrumentalize a
concretizacdo do direito material, buscando o atingimento da justica do caso. Ao nao se
atender a esse aspecto primordial, obscurece-se e até mesmo se denega a existéncia

de dois planos bem delineados e diversos, o do direito material e o do processual. **

Dinamarco advoga que falar em efetividade € ndo so tratar do acesso a justica e a

justica das decisfGes. Mais importante € admitir o maior nimero possivel de pessoas e

% Marinoni, Luiz Guilherme Marinoni. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 179, 184/185. Conforme o autor, até pouco tempo, tal direito era entendido como
direito a sentenca de mérito, concepgado que, entretanto, ndo poderia ter vida longa, haja vista que a
decisdo de mérito so teria sentido se ele fosse realizado, ou seja, proclamado pelo Estado-Juiz, o que ndo
explica a hipotese de improcedéncia da demanda, caso em que o autor, entdo, ndo teria tido acédo.
Atualmente, o direito de acdo deve ser compreendido como “direito ao provimento e aos meios executivos
capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito”.
Dinamarco também leciona no mesmo sentido, quando refere que, “em linguagem processual, diz-se que
basta ao autor ter o direito de agcdo e exercé-lo adequadamente. Ter agdo assegura-lhe somente a
obtencdo da sentencga, sem que necessariamente esta lhe seja favoravel = acdo é somente direito ao
meio e ndo aos resultados do processo (Liebman). Para obter sentenga favorgvel, é preciso que, além da
acao, ele tenha o direito alegado (v.g., que seja realmente credor, como alega)” (Dinamarco, Candido.
Instituicoes de Direito Processual Civil. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, vol. |, p. 105).

Sobre o tema, ver o ensaio seminal de Barbosa Moreira “Tutela Sancionatéria e Tutela Preventiva”
(Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 22 série, 1980, p. 21/29).

1 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Efetividade e tutela jurisdicional. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n®
98, jun. 2005, p. 29.
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conflitos ao processo, universalizando, assim, a jurisdi¢cdo. E indicar caminhos para uma
melhor conducdo do processo e alertar-se quanto aos riscos da injustica, porque disso
podem surgir resultados capazes de modificar profundamente a situacdo dos implicados
no litigio. Para tanto, sustenta a necessidade de o sistema processual estar apto a
produzir decisbes capazes de proporcionar a tutela mais ampla possivel aqueles cujos
direitos tenham sido reconhecidos em juizo, especialmente com a possibilidade de
proferir decisbes que recomponham exatamente a situacado anterior ao descumprimento

da norma, ao invés de meros paliativos. ®

Por isso, deve-se valorizar, sempre que possivel, as tutelas declaratoria,
constitutiva, mandamental e executiva lato sensu, em detrimento da tutela condenatéria.
Prefere-se, portanto, a tutela que atribua a maior efetividade possivel. Logicamente,
como cada tutela deve ser adequada ao direito material em litigio, nem sempre pode ser

prestada a mais efetiva, mas a cabivel no caso concreto.

Insuficiente, ademais, a fim de alcancar uma efetividade qualificada, tdo-somente
a readequacdo da acao processual, sendo imperioso dispor de instrumentos e
procedimentos adaptados, em conformidade com técnicas que se mostram mais aptas a
satisfacdo dos direitos e, especialmente, além de adequadas, tutelas jurisdicionais

seguras e eficazes. *

%2 Dinamarco, Candido. A Instrumentalidade do Processo. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 365.
% Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Os Direitos Fundamentais & Efetividade e a Seguranca em

Perspectiva Dindmica. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 4, n? 21, nov.
2007, p. 117.
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Na tutela constitutiva, temos a possibilidade de recompor a situagdo existente
anteriormente a violacdo da lei ou do contrato, ainda que, em alguns casos, haja
composicdo das perdas e danos sofridas pelo lesado, caso em que a sentenca €,
também, condenatéria. Ademais, na tutela constitutiva, ndo ha necessidade de
manifestacdo do réu para a efetivacdo do comando sentencial. Trata-se de sentenca

gue se satisfaz por si mesma, dispensando qualquer ato material posterior.

Assim, por exemplo, resolvido o contrato de compra e venda de bem imovel,
firmado por escritura publica, e devidamente registrado no oficio imobiliario, a sentenca
cumpre-se com a simples expedicdo de mandados de cancelamento dos atos notarial e

registral, independentemente de qualquer iniciativa do vencido.

A tutela declaratéria pode, em vista do principio dispositivo e especialmente em
funcdo do art. 4°, § Unico, do CPC, ser utilizada ainda que tenha ocorrido a violagao do
direito, que poderia, em tese, dar ensejo também a pretensdo mandamental,
condenatéria ou executiva. ® E, assim como a sentenca constitutiva, a sentenca

declaratdria também se realiza por si mesma.

A sentenca mandamental, nas demandas de obrigacdo de fazer e nao fazer,
dispensa posterior processo de execucdo, concretizando-se na forma do art. 461 do

CPC, devendo o juiz valer-se de todos os meios para que o réu cumpra a disposicao

% Carlos Alberto de Oliveira refere que o principio dispositivo admite a existéncia de variadas demandas
e de sentencgas para uma mesma relagdo de direito material, mas nem por isso pode-se afirmar que a
classificagcdo das sentencas (ternéria ou quinaria) seja um fenédmeno meramente processual (O problema
da eficacia da sentenca. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n2 92, p. 159, dez/2003).
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sentencial, usando de todos o0s instrumentos ao seu alcance e que se mostrem
necessarios, seja com a imposicdo de multa (que, conforme o § 2° aplica-se
independentemente das perdas e danos, e podendo o valor daquela ser elevado, em se
verificando insuficiente — § 6°), seja com busca e apreenséo, remocao de pessoas e
coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, inclusive valendo-se

de forca policial.

Note-se que, ao contrario da concepcao vigente ao tempo do direito liberal
classico, em que o descumprimento das obrigacdes de fazer e ndo fazer resolvia-se
sempre em perdas e danos, uma vez negando-se 0 obrigado a adimplir o ajustado,
porque se tinha tais obrigaces como incoerciveis, ®® essa solucéo, agora, passa a ser
medida excepcional, em vista do disposto no art. 461, § 1°, do CPC, ao estabelecer que
a obrigacdo so se resolva em perdas e danos nas hipoteses de assim requerer o autor
ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente.
Desta forma, serdo pouquissimos 0s casos em que o autor nao lograra obter, pela via

judicial, o cumprimento da obrigacdo assumida pelo réu.

®  No dizer de Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. “afastou-se a leitura equivocada dos glosadores,

privilegiando-se, do ponto de vista do direito material, o respeito a forca do negdcio juridico ou do
contrato, banidos é claro os meios que violentem a pessoa ou a dignidade do devedor, permitindo-se o
constrangimento indireto” (O problema da eficacia da sentenga. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n? 92,
p. 160, dez/2003).

% Pode-se referir o exemplo do pintor que se obriga a pintar determinada tela, caso em que se o0 mesmo
negar-se a cumprir o ajustado, ndo havera como compeli-lo a fazé-lo pessoalmente, vez que nédo se
admite a constricdo pessoal do obrigado. Nesse caso, a unica solugao sera resolver-se a obrigagdo em
perdas e danos. O mesmo pode ocorrer na hipotese de ter sido convencionado que o cumprimento nao
seria especifico. Nesses dois casos, mostrar-se-a adequada a tutela condenatéria. Nesse sentido: Alvaro
de Oliveira, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. cit., p. 160.
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Ademais, impde-se referir que o juiz pode ndo observar rigorosamente o pedido,
pois se a tutela especifica da obrigacdo (em principio mandamental) néo lograr
resultado, pode adotar, até mesmo sem requerimento do autor, providéncias que levem

ao resultado equivalente, inclusive de natureza executiva lato sensu.

Temos, ainda, a tutela executiva lato sensu, que sempre foi aplicavel as acdes
possessorias e de despejo. Todavia, nas obrigacdes de entrega de coisa, as sentencas,
até entdo tidas como condenatoérias, exigindo, portanto, para seu cumprimento, o
ajuizamento de posterior processo de execucdo, onde o devedor poderia depositar a
coisa e opor embargos de retencdo, fosse o0 caso, com isso tornando de pouca
efetividade o comando judicial, a tutela também passou a ser considerada pelo
legislador processual como executiva lato sensu, a partir da vigéncia da Lei n°
10.444/02, que introduziu no CPC o art. 461-A, ®® com isso permitindo o cumprimento da
sentenca sem o0 ajuizamento de processo autbnomo. Desta forma, transitada em julgado
a sentenca, seu cumprimento dar-se-4 mediante simples expedicdo de mandado de
busca e apreensdo (coisa moével) ou imissdo do autor na posse (bem imével), sem
prejuizo da incidéncia da multa, nos termos do art. 461,-A, § 3°, c¢/c 461, § 2°, ambos do

CPC.

7 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. cit., p. citada. Veja-se, a
propdsito, exemplo dado por Candido Dinamarco: “O juiz condena (nota: manda, na o6tica do presente
ensaio) uma casa noturna a reduzir a um nivel suportavel os ruidos noturnos que produz. A sentenca
passa em julgado e a ré, intimada, ndo cumpre. Em ultima instancia, mesmo sem pedido da parte, o juiz
“chega ao ponto de mandar lacrar o estabelecimento, impedindo o exercicio de sua atividade” (A Reforma
da Reforma. 42 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 228).

% Tal disposicao foi reforcada com a lei n2 11.232/05, que introduziu no CPC o art. 475-|, caput.
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Importa que tanto a sentenga mandamental como a executiva lato sensu séo
efetivadas no mesmo processo, mediante atos concretos, ordens do juizo, levados a
efeito depois do decisum, viaveis a produzir modificacdes no mundo dos fatos. O traco
gue as distingue, porém, € que a primeira age sobre a vontade da parte, ao passo que a

segunda atua sobre o patriménio do devedor.

Quanto a tutela condenatéria ao pagamento de quantia, até o advento da lei n°
11.232/05, caracterizava-se como simples apelo ao cumprimento do julgado, tanto que
sua ndo observancia nao resultava em qualquer punicdo ao réu. Entretanto, o novo art.
475-J do CPC passou a prever a aplicacdo de multa de dez por cento na hipotese de o
réu, condenado ao pagamento de quantia certa, nao adimplir a condenacédo no prazo de
quinze dias. " Além disso, a condenacéo passa a ser cumprida nos préprios autos, sem

a formacao de autbnomo processo de execucdo, o que dispensa inclusive nova citacao

% Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. Revista da AJURIS. Porto
Alegre, n? 92, p. 161/162, dez/2003.

O A lei ndo dispds acerca do marco inicial do referido prazo. A principio, a jurisprudéncia vacilou entre
dois entendimentos, dizendo alguns iniciar aquele do transito em julgado da sentencga, outros sustentando
que deve ter inicio a partir do momento em que réu toma ciéncia de que a sentenga ou acérdao transitou
em julgado, e que os autos estdo a sua disposicdo para cumprir espontaneamente a condenacgéo. O
primeiro entendimento acabou por prevalecer nos primeiros anos de vigéncia da nova lei, suficiente,
assim, o simples decurso do prazo, iniciado a contar do transito em julgado. Nao havendo pagamento,
tem lugar a incidéncia da penalidade, sem necessidade de qualquer intimagdo, seja na pessoa do
advogado, seja da propria parte. Nesse sentido a orientagdo dominante no Tribunal de Justi¢ca gaucho. A
propdsito: Agravo de Instrumento N2 70028361889, Primeira Camara Especial Civel, Relatora a Desa.
Ana Lucia Carvalho Pinto Vieira, Julgado em 17/02/2009; Agravo de Instrumento N2 70028630606,
Vigésima Céamara Civel, Relator o Juiz convocado Niwton Carpes da Silva, Julgado em 13/02/2009;
Agravo de Instrumento N2 70028609147, Décima Cémara Civel, Relator: Luiz Ary Vessini de Lima,
Julgado em 12/02/2009. Essa também € a orientagdo dominante no STJ. Nesse sentido: RECURSO
ESPECIAL N2 954.859 - RS, relator o Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS. Acérdao publicado em
27.08.2007.

Atualmente, todavia, prevalece no STJ o entendimento de que se faz necessaria a intimacdo do
advogado da parte vencida para o inicio do prazo do art. 475-J, do CPC, ainda que nao seja preciso a
intimacao pessoal da parte. A proposito: AgRg no REsp 1223691/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 10/05/2011, DJe 16/05/2011.

Veja-se, ainda, sobre o assunto, licdo de Athos Gusmao Carneiro (O principio sententia habet paratam
executionem e a multa do Artigo 475-J do CPC. Revista da AJURIS, Porto Alegre, n? 112, dez. 2008, p.
31/34).
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do agora devedor. Do mesmo modo, deixa de existir a possibilidade de interposicao de
embargos, nova demanda, passando a defesa do devedor a ser efetuada mediante
simples incidente de impugnacdo — mesma forma, alias, pela qual sera liquidada a

sentenca, se necessario. "*

Conforme a licdo de Guilherme Rizzo Amaral, “vislumbra-se, desde ja, a
semelhanca do que se passou com as sentencas referentes as obrigacdes de fazer e
entrega de coisa, a eliminacdo por completo do processo de execucdo autbnomo. Este
ficara, agora, relegado apenas a titulos executivos extrajudiciais, quebrando-se,
definitivamente, a unidade do processo de execucao, tdo propalada por Alfredo Buzaid
na exposicao de motivos do CPC de 1973, com supostas vantagens, do ponto de vista
pratico. Relnem-se, assim, em apenas um processo (de conhecimento), o juizo de
reprovacao, a exortacdo ao pagamento e, a requerimento do credor, a tomada de atos

executivos em caso de recalcitrancia do devedor”. "

"' Por isso, da decisdo da liquidacdo cabera apenas agravo de instrumento, ndo mais apelagao (art. 475-

H), o mesmo ocorrendo com a decisdo da impugnacdo, salvo na hipotese de extingdo da execucéo (art.
475-M, § 39). Pode haver, todavia, o caso de na liquidagdo apurar-se que ao ator nada € devido. E a
chamada “liquidacao zero”. Nessa hipotese, sustentamos que o recurso cabivel da decisdao que homologa
o laudo pericial deve ser a apelacdo, pois o processo finda, ndo tendo seguimento. E o mesmo caso da
impugnacao julgada procedente, que extingue a execugao, caso em que 0 recurso cabivel é a apelagao,
conforme o art. 475-M, § 39, parte final, do CPC. Nesse sentido: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE SENTENGCA. BRASIL TELECOM. DECIDINDO O JUIZ PELA
AUSENCIA DE SALDO EM FAVOR DO AUTOR, QUANDO DA DECISAO DA LIQUIDAGAO, O
PROCESSO FINDA, HIPOTESE EM QUE O RECURSO CABIVEL, EM TESE, E A APELAGAO.
CONHECIMENTO DO AGRAVO INTERPOSTO, CONSIDERANDO O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE
RECURSAL. MERITO. AINDA QUE PROFERIDO O TITULO EXECUTIVO ANTES DA MUDANGCA DA
ORIENTACAO DO STJ, POR OCASIAO DO JULGAMENTO DO RESP N¢ 975.834, AUSENTE
QUALQUER DISPOSICAO EXPRESSA NO TIiTULO EXECUTIVO QUANTO AO VALOR PATRIMONIAL
A SER UTILIZADO PARA O CALCULO DAS ACOES, VIAVEL A APLICACAO DO APURADO EM
BALANCETE MENSAL, POIS NAO HA FALAR EM COISA JULGADA. PRECEDENTES DO STJ. E
DESTA CORTE. LIQUIDACAO IMPROCEDENTE, AUSENTE DIFERENCA DE ACOES. RECURSO
DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N2 70025161910, Segunda Camara Especial Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Pedro Luiz Pozza, Julgado em 07/10/2008).
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De qualquer sorte, impde-se lembrar que a tutela condenatéria € incapaz de
atribuir ao credor a pronta satisfacéo, dependendo sua efetividade de conduta ulterior do
obrigado, que, negando-se a cumprir a obrigacdo reconhecida em sentenca transitada

em julgado, apenas tera como punicdo o aumento de dez por cento sobre o seu débito,

72 Amaral, Guilherme Rizzo, i A Nova Execucdo - Comentarios a Lei n2 11.232, de 22 de dezembro de
2005, Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (coord). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 101.

Ressalva deve ser feita, como ja foi dito, a sentenca que condena a Fazenda Publica ao pagamento de
quantia, que continua carecendo de processo de execug¢ao autbnomo, com nova citagdo do devedor, que
podera opor embargos e, especialmente, com a satisfagdo do crédito dependente do pagamento de
precatério (salvo em se tratando de obrigacdo de pequeno valor, conforme o art. 100, § 39 da
Constituicao Federal), sistematica ndo atingida, portanto, pela Lei n? 11.232/05, que continua a privilegiar
a Fazenda Publica em detrimento de seus credores, muitos deles tendo de esperar décadas para o
pagamento de seus créditos, sem dispor de qualquer remédio para a inadimpléncia do devedor - ndo se
olvide, o STF ja firmou jurisprudéncia no sentido de descaber decreto de intervencao federal em Estado
membro na hipotese de ndo pagamento de precatoérios quando o inadimplemento decorre da insuficiéncia
de recursos por parte do erario (nesse sentido, entre tantos outros acérdaos: “AGRAVO REGIMENTAL
EM INTERVENCAO FEDERAL. PRECATORIO. DESCUMPRIMENTO INVOLUNTARIO. 1.
Descumprimento voluntario e intencional de decisao transitada em julgado. Pressuposto indispensavel ao
acolhimento do pedido de intervencao federal. 2. Precatério. Ndo pagamento do titulo judicial em virtude
da insuficiéncia de recursos financeiros para fazer frente as obrigacdes pecuniarias e a satisfacdo do
crédito contra a Fazenda Publica no prazo previsto no § 12 do artigo 100 da Constituicdo da Republica.
Exaustao financeira. Fenbmeno econdmico/financeiro vinculado a baixa arrecadagéo tributaria, que nao
legitima a medida drastica de subtrair temporariamente a autonomia estatal. Precedentes. Agravo
regimental a que se nega provimento” IF-AgR 506 / SP, Tribunal Pleno, Relator o Min. MAURICIO
CORREA, Julgamento: 05/05/2004, Publicacdo: DJ 25-06-2004, p. 4).

Na licdo de Dinamarco, as sentencgas proferidas contra a Fazenda Publica, que imponham obrigacéo de
pagar quantia, sdo as dotadas de menor poder de impor-se por instrumentos processuais eficazes, pois
ressalvadas as obrigagbes alimentares, em que as parcelas vincendas sao satisfeitas via inclusdo do
favorecido em folha de pagamento, 0 seu momento sancionatério € inexistente ou extremamente fraco.
Tanto que Liebman chegou a considerar tais condenagbes como agparentes (Dinamarco, Candido. A
Instrumentalidade do Processo. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 369).

Ressalte-se que, a despeito de vacilo inicial, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica gaucho consolidou-se
no sentido de que as disposi¢bes da Lei n? 11.232/05 aplicam-se também as condenac¢des ao pagamento
de alimentos.

A propésito: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO DE SENTENGCA. APLICACAO DO ARTIGO
475-J DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. A Lei 11.232/2005 que acrescentou o art. 475-J ao Cédigo de
Processo Civil aplica-se no caso de débito decorrente de alimentos. NEGADO SEGUIMENTO AO
RECURSO. (Agravo de Instrumento N2 70027485820, Oitava Cémara Civel, Relator: Claudir Fidelis
Faccenda, Julgado em 22/12/2008).

No mesmo sentido: EXECUCAO DE ALIMENTOS. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DA
SENTENGA. CABIMENTO. EFICACIA DA LEI N2. 11.232/05. 1. A execucao deve seguir os termos do art.
475-1, do CPC, sendo correta a aplicacdo da Lei n? 11.232/05. 2. As alteragbes vigentes a época da
propositura da execucgdo, constituem regras processuais de aplicacdo imediata, justificando o
procedimento sob a forma de cumprimento de sentencga (art. 475-1), eficacia da lei n2. 11.232/05. 2. Se o
pedido de cumprimento da sentenca relativamente aos alimentos foi proposto apds a vigéncia da lei
processual nova, que estabelece outra disciplina para a execugao, entdo essa € a legislacao aplicavel, e
nao pelo seu carater protetivo, em razdo da natureza alimentar do pleito, nem apenas para assegurar
maior celeridade na cobranca, mas pelo fato de que as leis processuais tém aplicacdo imediata,
cumprindo respeitar apenas os atos ja praticados. Recurso provido. (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo
de Instrumento N2 70025366758, Sétima Camara Civel, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 05/11/2008).
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cabendo ao credor enfrentar a via crucis, de todos os operadores conhecida, consistente
em, primeiro, lograr penhorar bens do devedor e, posteriormente, se nao preferir
adjudica-los ou proceder a sua venda por iniciativa particular, leva-los a hasta publica,

procedimento sujeito a enormes vicissitudes e empecilhos. "3

Ha, ainda, que se ampliar a tutela jurisdicional de forma a alcancar feixes de
relacbes juridicas, com isso quebrando o isolamento da jurisdicAo que atua
exclusivamente para a tutela individual. Um dos aspectos dessa mudanca € a permissao
da tutela coletiva ao lado da individual, que ja é realidade no direito brasileiro, com a
possibilidade das acdes coletivas, inclusive o mandado de seguranca coletivo, institutos
processuais criados pela Constituicdo Federal de 1988, aos quais se juntaram as acdes
coletivas de consumo previstas no art. 84 do CDC. Mas ha um longo caminho ainda a
percorrer, especialmente nas demandas envolvendo direitos de funcionarios publicos,

gravitando ao redor da mesma tese, mas de que resultam milhares de processos. ™

Do mesmo modo, deve-se ampliar objetivamente as decisfes, a fim de englobar
situacbes juridicas do mesmo sujeito, ofertando, portanto, numa Unica demanda,
solucdo ampla para todas, a exemplo das causas tributarias, em que as pretensées do

fisco séo idénticas, pois baseadas em fatos geradores absolutamente iguais, as quais,

”® Nao se olvide de que a Lei n? 11.382/06, vigente desde 21.01.2007, operou profundas alteragdes no
processo de execucgdo de titulos extrajudiciais, aplicaveis, no que couber, ao cumprimento da sentenga
que condena ao pagamento de quantia, visando a torna-lo mais célere e efetivar o crédito do exequente
com maior rapidez. S6 o tempo dira se as mudancas sao, efetivamente, eficazes.

74 Dinamarco, Candido. A instrumentalidade do processo. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 371.
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ao contrario do que ocorre atualmente nos Tribunais, devem ser decididas para o todo,

inclusive para firmar entendimento para o futuro. *°

Para tanto, impde-se vencer grandes barreiras. Por parte dos advogados, que
normalmente optam pelas acdes individuais em detrimento das ac¢fes com maior
numero de autores ou, melhor ainda, por uma Unica demanda ajuizada pelos sindicatos

ou associacdes de servidores publicos ou mesmo de protecdo aos consumidores. "® E

’® Dinamarco, Candido. A instrumentalidade do Processo, cit., p. 371/372. O autor refere que pensou de
forma diversa por muitos anos, em vista da sumula n? 239 do STF, sustentando a impossibilidade de
acbdes que buscavam, v.g., a declaragdo de imunidade fiscal ou ndo exigéncia de certo tributo sobre
determinada atividade, aderindo, mais recentemente, a ideia dos que propugnam por uma tutela mais
abrangente e apta a impedir a multiplicagdo de litigios entre o mesmo contribuinte € 0 mesmo ente
tributador.

’® Ha ainda, o fato de que tem sido bastante controvertida a aplicagédo do art. 100, § 3¢, da Constituicdo
Federal, na hipotese de litisconsorcio ativo, havendo inimeros julgados no sentido de que o teto de que
trata o art. 87, incs. | e Il, dos ADCT, com a redacdo da emenda constitucional n? 37/2002, aplica-se em
cada processo, independentemente do numero de autores. Assim, para assegurar o pagamento do
crédito como de pequeno valor, os advogados tém preferido o ajuizamento de a¢des individuais, quando
seria possivel fazé-lo em litisconsoércio ativo. O STF, todavia, firmou entendimento no sentido de ser
cabivel o fracionamento, mas tdo-somente quando se tratar de litisconsoércio ativo facultativo, e ndo na
hipétese de acgdo coletiva intentada por legitimado extraordinario ou substituto processual (RE-ED
511179/RS, Relator o Min. EROS GRAU, Julgamento: 09/10/2007, Segunda Turma).

No mesmo sentido é a orientagdo atual do Tribunal de Justica gaucho. A propdésito: Apelagcéo civel.
Previdéncia publica. Contribuicdo previdencidria. Embargos a execucdo. Possibilidade de cobrancga
através de RPV nas hipoteses de litisconsoércio ativo. Valor individual dos integrantes do crédito inferior a
quarenta salarios minimos. Precedentes da Corte. Apelo provido. (Apelagdo Civel N2 70027474915,
Terceira Camara Especial Civel, Relator: Ney Wiedemann Neto, Julgado em 09/12/2008). No mesmo
sentido: Apelagao Civel N2 70027568567, Vigésima Primeira Camara Civel, Relator: Genaro José Baroni
Borges, Julgado em 17/12/2008.

Mais recentemente: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUGAO. TITULO JUDICIAL. FAZENDA
PUBLICA. EXECUCAO ESPECIAL (REQUISICAO DE PEQUENO VALOR - RPV). HONORARIOS.
LITISCONSORCIO. FRACIONAMENTO. VALOR POR EXEQUENTE, E NAO POR TITULO. EXEGESE
DO ART. 100, § 4° DA CF. ALINHAMENTO COM O STJ. 1. O § 42 do art. 100 da CF veda o
fracionamento, reparticdo ou quebra do valor da execugao apenas quando ocorre a fim de que o
pagamento n&o se faga por meio de precatorio, isto €, quando objetiva burlar o precatério, que é sistema
de pagamento indireto. Se a lei autoriza o litisconsércio facultativo, ndo podem os diversos credores, na
fase da execucéo, ser prejudicados. Por isso, o valor, para a execucao especial (Requisicdo de Pequeno
Valor - RPV), define-se por credor, € néo por titulo. O mesmo acontece com os honoréarios advocaticios,
no quanto excedem a compensagao por mutua sucumbéncia (STJ, Sum. 306), visto que pertencem ao
advogado, bem assim com as custas. Ademais, se a definicdo ocorre por credor, desimporta que o
litisconsorcio se forme também na execugdo. Alinhamento com orientagdo atual do STJ. 2. Agravo de
instrumento provido. (Agravo de Instrumento N2 70032000077, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em 19/05/2010).
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também por parte dos juizes, que no mais das vezes preferem as acdes individuais, ndo
s6 porque elas ampliam o nimero de sentencas proferidas, ainda que exatamente
iguais, e com isso passam a impress&o de uma jurisdicdo mais efetiva, '’ mas porque

parece menos complexo decidir relagdes juridicas individuais. "

N&o se pode olvidar, ainda, da necessidade de o sistema prever também formas
de impedir a violacdo do direito, ou seja, a tutela preventiva, cuja possibilidade poderia
ser discutida no sistema constitucional anterior, mas que, com a redacgao do art. 5°, inc.
XXXV da Constituicdo Federal, ndo mais deixa margem a duvidas, haja vista a inclusao
da “ameaca a direito” no referido dispositivo constitucional. Assim, ndo apenas a parte
tem direito a tutela jurisdicional na hipotese de violagcdo de seu direito, mas também
qgquando o direito esta prestes a ser violado. Conclusdo, alias, Obvia, no dizer de
Marinoni, “especialmente em face dos direitos ditos inviolaveis, alguns erigidos a direitos
fundamentais pela prépria Constituicao”, razdo pela qual o direito a tutela preventiva

esta embutido na prépria estrutura do ordenamento que institui varios direitos, na

Pende de julgamento, todavia, na Suprema Corte, o Recurso Extraordinario n? 568.645/SP, em que foi
reconhecida a repercussao geral sobre o tema, que poderd modificar referido entendimento (Relatora a
Ministra Carmen Lucia).

7 Como exemplo, temos as Varas dos Feitos da Fazenda Publica da comarca de Porto Alegre, as quais
acorrem mensalmente milhares de feitos absolutamente iguais, ajuizados por servidores publicos
estaduais em idéntica situacdo funcional, buscando, por exemplo, reajuste salarial previsto em lei e ndo
implementado integralmente pelo Poder Executivo, somando mais de noventa por cento dos processos a
tramitar nessas Varas, e que, pela sua simplicidade, tém seu andamento priorizado, em detrimento de
outras demandas mais importantes, que demandam dilagdo probatoria, e que por isso levam anos para
ser concluidas (agdes civis publicas, agdes de improbidade administrativa, etc.).

8 Muitas vezes, 0s juizes ndo aceitam o litisconsorcio ativo em grande numero, valendo-se, para tanto,
do disposto no art. 46, § unico, do CPC.
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medida em que ndo se pode admitir que uma norma atribua a outrem um direito

inviolavel sem atribuir direito a que se impeca o ilicito.

Alids, nado teria sentido que a parte s6 pudesse vir a juizo depois da ofensa
concreta a seu direito, haja vista que, muitas vezes, a recomposi¢cdo da situacéo de fato
anteriormente a violacéo € absolutamente impossivel. Isso seria verdadeira negativa de

efetiva prestacao jurisdicional.

Tem o jurisdicionado, portanto, direito a técnica antecipatoria, ou seja, a
viabilidade de postula-la e obté-la, assim como a técnica que a torne viavel. Nao se
trata, pois, de simples “direito a obteng¢ao de decisdo concessiva de tutela antecipatoria,
mas sim o direito ao bem da vida outorgado por essa decisdo. Ou seja, pensar em

direito & tutela antecipatéria implica falar na sua plena e integral efetivagéo”.

Isso néo significa, entretanto, que, ja ocorrido o dano, ndo seja possivel postular a
tutela preventiva contra o periculum in mora, pois nessa hipétese buscar-se-a impedir a
producdo de danos relativamente ao prejuizo jA ocorrido. Quer dizer que o art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, ao garantir a tutela antecipatoria, ndo busca apenas
possibilitar a prevencédo do ilicito, mas também obstar a que outros danos resultem ao
lesado em vista da mora na reparacdo do prejuizo ou no atendimento do dever ou

obrigac&o de adimplemento. &

® Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, cit., p. 181/182.
80 Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, cit., p. 200.

81 Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, cit., p. 201/202.
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1.2.3. Duracdao razoavel do processo.

Logicamente, ndo é suficiente que o Estado, detentor do monopdlio da jurisdicao,
preste-a de forma efetiva, tutelando o direito de quem tenha demonstrado em juizo
merecé-lo. E primordial que essa tutela seja prestada de forma tempestiva, ou seja, em

prazo razoavel.

O constituinte originario brasileiro esqueceu-se de inserir, entre os Direitos e
Garantias Individuais (art. 5°), o direito a duracdo razoavel do processo, ao revés, por
exemplo, da Convencéo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais, da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos e das Constituicbes
das Republicas Portuguesa e Italiana, entre outros ordenamentos juridicos de outros

Estados.

A Convencéo Europeia para a Prote¢ao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, em seu artigo 6°, 8 1°, assegura a todo o cidaddo dos paises que
integram a comunidade europeia o direito a um processo équo, em cujo inc. | esta

prevista a garantia & duracgéo razoavel do processo. %

2Ea seguinte a redagdo do dispositivo, em italiano: “Diritto ad un processo equo. -1. Ogni persona ha
diritto ad un’equa e pubblica udienza entro un termine ragionevole, davanti a un tribunale indipendente e
imparziale costituito per legge, al fine della determinazione sia dei suoi diritti e dei suoi doveri di carattere
civile, sua della fondatezza di ogni accusa penale che ci venga rivolta. La sentenza deve essere resa
pubblicamente, ma 'accesso alla sala d’udienza puo essere vietato alla stampa e al pubblico durante tutto
0 una parte del processo nell'interesse della morale, dell’ordine pubblico o della sicurezza nazionale in
una societa democratica, quando lo esigono gli interessi dei minori o la tutela della vita privata delle parti
nel processo, o nella misura giudicata strettamente necessaria dal tribunale quando, in speciali
circostanze, la pubblicita potrebbe pregiudicare gli interessi della giustizia”.
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Ja lembramos que, conforme MAURO CAPPELLETTI e BRYANT GARTH, “em
muitos paises, as partes que buscam uma solucéo judicial precisam esperar dois ou
trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos dessa delonga,
especialmente se considerados os indices de inflagdo, podem ser devastadores. Ela
aumenta os custos para as partes e pressiona 0os economicamente fracos a abandonar
suas causas ou a aceitar acordos por valores muito inferiores aqueles a que teriam
direito. A Convencao Europeia dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
reconhece explicitamente, no artigo 6°, paragrafo 1° que a Justica que ndo cumpre suas
fungdes dentro de ‘um prazo razoavel €&, para muitas pessoas, uma Justica

inacessivel”. &

Canotilho refere que “Uma das mais importantes inovagdes introduzidas pela LC
1/97 (4% Revisdo) consistiu na criacdo de procedimentos judiciais céleres e
prioritarios (CRP, art. 20°/4) de modo a obter tutela efectiva e em tempo util contra
ameacas ou violagfes de direitos, liberdades e garantias. N&o é facil delimitar o sentido
do direito a um processo célere e prioritario. Deve reter-se, numa primeira
aproximacéo, alguns tépicos: a) o preceito constitucional (art. 20°/4) constitui, desde
logo, uma imposicao constitucional no sentido de o legislador ordinario conformar os
varios processos (penal, civil e administrativo) no sentido de assegurar por via
preferente e sumaria a proteccédo de direitos, liberdades e garantias; b) a consagragéo
de procedimentos judiciais céleres e prioritarios nao significa a introducdo de uma

accdo ou recurso de amparo especificamente dirigida a tutela de direitos, liberdades e

8 Acesso a Justica. Traducgéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p.
20/21.
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garantias, mas de um direito constitucional de amparo de direitos a efectivar através
das vias judiciais normais; c) a efectivagdo deste direito pressupfe uma nova
formatacdo processual tendente a responder as exigéncias de celeridade e prioridade
(assim, por exemplo, reducao de prazos, eliminacdo de eventuais recursos hierarquicos

necessarios no contencioso administrativo)”. 84

Na Italia, como ja referimos, o problema da lentiddo da justica ja preocupa o0s
juristas ha muito tempo. Nicolo Trocker ja referia, em 1974, que por ser dinamico, o
processo encontra no fator tempo um dos seus elementos caracteristicos e naturais, e
gue desde o momento da propositura da demanda em juizo deve passar por varias
fases intermediarias ligadas estrutural e funcionalmente, necessitando certo lapso de
tempo antes de chegar a seu final natural, que € a sentenca. E justamente na sua

duracéo parece estar sua face mais problematica e vulneravel. &

Analisando o problema da lentiddo da justica peninsular na década de 80, Sergio
Chiarloni verifica a necessidade de profundas alteragcbes, sugerindo, primeiro, a
interferéncia visando a desincentivar o interesse pela demora do processo por quem
nao tem razdo (em geral, por parte do réu, mas também, em alguns casos, por parte do
autor que propde demanda ja sabendo que ndo tem razdo, mas tentando apenas por
em duvida a situacgéao juridica); segundo, interferir nas estruturas processuais, a fim de
impedir, no limite do possivel, o uso abusivo daquelas visando exclusivamente a dilatar

o fim da lide; intervencdo no sistema judiciario, mediante mudancas na sua estrutura,

8 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra: Almedina, 2000, p. 492/493.

8 Processo Civile e Costituzione - Problemi di Diritto Tedesco e Italiano. Milano: Giuffre, 1974, p. 271.

59



organizacao e participacdo que introduzam no seu interior novos niveis de eficiéncia e

de produtividade. 2

Luigi Marini, com a autoridade de quem ja integrou o Conselho Superior da
Magistratura lItaliana, refere que a lentiddo da justica peninsular decorre especialmente
da cultura da organizacéo judiciaria, que, como toda a administracdo publica, sem
compromisso com eficiéncia e economia, desperdicou recursos e multiplicou fatores de
desorganizacdo e o déficit publico. Ainda que ndo contaminada a justica italiana pela
corrupcao que atingiu os demais niveis da administracéo publica, o Ministério da Justica
“‘ndo soube, pelo menos a partir do inicio da década de 90, fazer-se veiculo de
inovacdo, nem estimular a intervencao de reformas, nem tornar-se ele proprio lugar de
crescimento organizacional e de boa gestdao”. A essa realidade somou-se a cultura
juridica, existente nos meios académicos, magistratura e advocacia, que pouco se
interessam pela situacdo dos oficios judiciarios, sua producéo, eficiéncia dos juizos,
nem pelos direitos dos que em juizo buscam tutela. Sobre essa base cultural formou-se
0 senso comum dos operadores juridicos, para quem as garantias sao “o unico DNA e a
unica razdo do processo”, ao que se acrescenta uma preocupacao excessiva da
magistratura com sua independéncia e autonomia, tidos como incompativeis com os
principios de eficiéncia e economicidade. De tudo resulta que o Ministério da Justica
mostrou-se incapaz de formar uma classe dirigente e servidores capazes de levar suas

préprias atividades a um resultado eficaz e tempestivo. '

8 Sergio Chiarloni, La Giustizia civile degli anni’80: le riforme possibile. Foro /taliano, Parte V, p. 223,
1984.

8 giudici, la produttivita, i luoghi comuni. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre,
ano LIX, n2 1, mar. 2005, p. 285/286.
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Maio Pio Fuiano, depois de fazer ampla analise do direito comparado europeu e
dos Estados Unidos, conclui que uma das causas da lentiddo do processo civil italiano
€ o dilatado tempo que o réu tem para fazer sua defesa. Somados os prazos fixados
pelos arts. 163 e 163bis, do CPC italiano, aliado a possibilidade de transferéncia da
audiéncia inicial, previsto no art. 168bis, resulta que entre o ajuizamento da demanda e
o simples comparecimento do réu aos autos, anterior a primeira audiéncia, possa haver
um intervalo tdo grande que, em outros paises, é suficiente para a decisdo da causa em

primeiro grau de jurisdic&o. 8

A Constituicdo Italiana, em seu art. 111, 88 1° e 2° introduzidos pela Lei
Constitucional de 23.11.99, n° 2, bem como o DL, de 07.01.00, n° 2, convertido com
modificacdes na Lei de 25.02.00, n° 35, e os arts. 2 e segs. da Lei de 24.03.01, n° 891,

dispdem que A lei deve assegurar ao processo uma duracéo razoavel. &

Tal alteracéo, alias, decorreu das varias condenacdes impostas ao Estado italiano,
em funcdo de prejuizos alegados por seus cidaddos prejudicados com a demora
excessiva de processos em que envolvidos. As condenacbes impostas pela Corte

Europeia de Direitos Humanos resultaram em sério problema para a Italia, ndo so6 pelo

8 Durata ragionevole del processo e termini per comparire. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura

Civile. Milano: Giuffre, ano LVII, n2 1, mar. 2003, p. 256/261.

% Luciana Crimel Dias. Dossié Italia: a grave e profunda crise da duracao dos processos/alerta e subsidio.
GENESIS, Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 26, ano VII, out-dez. 2002 p. 802. O dispositivo
constitucional em questdo tem a seguinte redagao original: La giurisdizione si attua mediante il giusto
processo regolato dalla legge. Ogni processo si svolge nel contradditorio tra le parti, in condizione di
parita, davanti a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata - o grifo & nosso.
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abalo em sua soberania, mas também em funcédo da pressdo que veio a ser exercida

pelos demais paises membros da Comunidade Europeia. %

Sucede que os processos movidos pelos cidadaos italianos perante a Corte
supranacional redundaram em prejuizo ao andamento dos demais processos que por
ela tramitavam. Com isso, obrigou-se a Itdlia a introduzir o principio da duracao
razoavel do processo em sua Constituicdo, além de aprovar uma lei prevendo a
possibilidade de os cidadaos italianos demandarem, nos préprios foros italianos,
indenizacdes por prejuizos em vista da morosidade processual, ha medida em que a
Corte Europeia s6é tem acesso aquele que tenha esgotado a jurisdicdo no pais-membro
ou na hipétese de auséncia de legislacdo local que permita ao jurisdicionado buscar

certo direito em seu pais de origem. %

Trata-se da Lei n° 89, de 24 de marc¢o de 2001, que permite ao usuario da justica
buscar uma reparacéo, inclusive por danos nao patrimoniais, em decorréncia da
violagdo do direito a duracdo razoavel do processo, tratando-se de espécie de
responsabilidade objetiva do Estado-Juiz, resultante da “violagdo do direito subjetivo,

constitucionalmente garantido, a integridade e efetividade da tutela jurisdicional”. %2

% O inteiro teor do primeiro acordédo da Corte Europeia encontra-se reproduzido integralmente em Cruz e
Tucci. José Rogério. Tempo e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 69/75.

" Hoffman, Paulo. O Direito a8 Razoavel Duragdo do Processo e a Experiéncia Italiana. In: Reforma do
Judiciario - Primeiras Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n? 45/2004. Teresa Arruda Alvim
Wambier (coord). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 574.

92 Picardi, Nicola. La Responsabilita del Giudice: La Storia Continua. Rivista di Diritto Processuale.
CEDAM. Milano. Ano LXIlI, n? 2, margo-abril 2007, p. 294.
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Alidas, quando dos julgamentos contra o Estado Italiano, a Corte Europeia fixou
alguns critérios a serem considerados para verificar se determinado processo teve
duracdo nao razoavel, elencando como mais importantes a (1) natureza e
complexidade da causa, (2) o comportamento das partes e (3) o comportamento do
6rgdo jurisdicional. ** No primeiro item, deve-se levar em conta a necessidade ou néo
da prestacdo de tutela de urgéncia, pois se ela fizer-se cabivel e ndo for atendida, o
direito podera perecer irreversivelmente; além disso, ha que ser observada a presenca
de varios litisconsortes, a necessidade de dilagcdo probatéria mais ampla (inquiricdo de
testemunhas por precatoria, prova pericial, etc.), que impde, por consequéncia, uma
maior demora na solucdo da causa. JA o segundo é dirigido ndo s6 a parte
propriamente dita, mas também a seus representantes, os advogados, devendo,
portanto, ser aquilatado se todos agiram com lealdade e probidade, fornecendo todos
0s elementos necessarios a solucdo da causa, ou seja, se estiveram comprometidos
com uma decisdo em prazo razoavel, ao invés de usarem de expedientes escusos,
recursos protelatorios, etc. Por fim, importa também analisar a atuacdo do 6rgéo
jurisdicional, tanto em primeiro como em segundo grau de jurisdi¢cdo, a fim de verificar
se ao processo foi dada a atencéo devida, se foi reprimida a chicana processual, e
especialmente se os prazos processuais (ainda que, sabidamente, ndo possam ser

rigorosamente cumpridos) ndo foram descumpridos acintosamente. %*

% Cruz e Tucci, José Rogério. Tempo e Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 68.

% Fabiano Carvalho, EC n. 45: Reafirmacéo da Garantia da Razoavel Duragéo do Processo. In: Reforma
do Judiciario - Primeiras Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n? 45/2004. Teresa Arruda Alvim
Wambier (coord). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 219/221.
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Comentando o art. 111 da Constituicao Italiana, Nicolo Trocker assevera que se
trata de disposicao que merecia ser reavivada para resgatar o significado mais profundo
da nogao de “processo justo”, sua finalidade e sua dimenséao ideal, refutando a critica
ocorrida nos debates da revisdo constitucional no sentido de que se trata de tautologia,
vez que a justica é da esséncia de um processo. Assim, justo ndo é qualquer processo
regular do ponto de vista formal, mas aquele que se desenrola com observancia e nos

termos das normas constitucionais e dos valores sociais. %

Consoante Tarzia, ao contrario de Chiarloni, *® a “alteragdo levada a efeito no art.
111 da Carta ltaliana impde ao jurista de cada pais e aos respectivos juizes uma
perspectiva de indagacdo amplamente nova, ou seja, uma circularidade dos enunciados
entre a Corte Européia, as Cortes Constitucionais Nacionais e os Parlamentos dos
paises membros da comunidade europeia, que deverdo auxiliar fortemente visando a
efetividade dos principios instituidos pelo art. 6° da Convencédo Europeia. Efetividade
essa que nao se traduz apenas em um juizo de condenacao pelo descumprimento por
parte do Estado membro, mas que vinculara a legislagdo e, mediata ou até mesmo
imediatamente (onde seja possivel a aplicacdo direta desses principios), a jurisdicdo de

cada um dos Estados que aderiram & Convencao”. %’

% |l Nuovo articolo 111 della Costituizione e il “giusto processo” in materia civile: profili generali. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffre, jun. 2001, ano LV, n2 2, p. 386.

% Chiarloni € um dos doutrinadores italianos que entendeu desnecesséria a alteracdo do art. 111 da
Constituicdo Italiana, asseverando que ndo houve mudanca no quadro j& existente, haja vista sua
convicgao de que do art. 24, paragrafo segundo, e sua conexao com o art. 32, ambos da Carta ltaliana, ja
poderiam ser inferidas todas as garantias enunciadas pela primeira parte do novo art. 111 (Il Nuovo art.
111 Cost. e il processo civile. Rivista di Diritto Processuale. Padua: CEDAM, |l série, v. 55, p. 1011, 2000).

% Guiseppe Tarzia. L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile. Rivista di Diritto
Processuale. Padua: CEDAM, Il serie, v. 56, p. 5-6, 2001.
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Comoglio sustenta, com propriedade, que o principio assegurado pelo inc. Il do
art. 111 da Constituicéo Italiana ndo pode estar restrito aos limites da reserva legal, que
esta presente em outras normas da Carta e remete a discricionariedade do legislador a
atuacdo concreta de determinados valores, constitucionalmente importantes. Tal
disposicdo enuncia, primeiramente, um imperativo (a0 mesmo tempo preceptivo e
programatico) para o legislador ordinario, por consagrar, juntamente com os demais
principios do art. 111 (contraditorio, paridade de armas e juiz imparcial), a nhecessidade
de adocédo de reformas estruturais que, também mediante um reforco numa atuacao
mais efetiva do juiz, sejam aptas ndo sé a reduzir o tempo, a duracdo e os custos de
cada processo, mas também a torna-lo efetivamente justo, com uma respectiva

economia de recursos e de atividade. %

O problema da lentiddo da justica também € cada vez mais insuportavel na
Franca, onde a obra Victimes — Les oubliés de la justice retrata as agruras dos
jurisdicionados nas Cortes francesas, com constantes adiamentos de audiéncias e
sessdes de julgamento, sem motivo razoavel, agindo os magistrados com indiferenca
quanto a sorte dos litigantes, tanto que relatério da comissdo de Leis do Senado
reconhece que tal caracteriza verdadeira denegacéo de justica, tendo a Franca sido por
varias vezes censurada — como a Italia — pela Corte Europeia por descumprimento ao
art. 6° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem que assegura a duracdo

razoavel do processo. Cada vez mais 0S processos — criminais ou civeis - arrastam-se,

sendo aos milhares os feitos pendentes de julgamento nas Cortes de Apelacdo e de

% Luigi Paolo Comoglio. Il “Giusto Processo” Civile in Italia e in Europa. In: Revista do Processo. Séo

Paulo: n2 116, ano 29, jul-ago. 2004, p. 150.
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Cassacédo. Os adiamentos sdo comuns, 0s prazos assinados pelos proprios juizes nao
sdo cumpridos, o que faz as partes pensarem que a Corte esta sendo pressionada de
alguma forma, imaginando-se toda sorte de manobras, ainda que de nada disso se
cogite — em verdade, 0s processos estdo abandonados a sua propria sorte (palavras de
Pierre Drai, Presidente da Corte de Cassac¢do Francesa). Os processos — référés — nos
quais o juiz pode conceder medidas urgentes demandam pelo menos um més para
uma solucdo. A lentiddo é debitada, quase sempre, ao aumento exagerado no numero
de processos (0 numero de causas civeis cresceu mais de 200% em vinte anos, ao
passo que o numero de juizes s6 aumentou em 10%), sendo agravada por uma
organizacdo judiciaria antiga, em que juizos de regibes com grande densidade
populacional sofrem para dar conta de milhares de processos, contando com numero
insuficiente de magistrados, ao passo que noutros ha pouquissimas causas, ainda que
0s quadros de juizes e funcionarios estejam completamente preenchidos. A despeito
dessa discrepéancia, € inviavel a transferéncia dos juizes de uma regiao para outra com
maior demanda de processos, ante o principio da inamovibilidade, haurido para impedir
a influéncia do poder politico sobre a consciéncia do magistrado (garantia democratica),
mas que também obsta a que o cidaddo tenha uma justica mais célere e que atenda

aos anseios da populacéo, caracterizando-se em um atentado a democracia. %

No Brasil, somente a partir da EC n°® 45/2004 passou a integrar o rol das garantias
individuais o direito a razoavel duracédo do processo e 0S meios que garantam a

celeridade de sua tramitagdo (art. 5° inc. LXXVIII da Constituicdo Federal). De

% Collard, Jehanne. Paris: Stock, 1997, apud Cruz e Tucci, José Rogério. Tempo e Processo, cit., p.

89/95.
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qualquer sorte, a Convencado Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San Jose
da Costa Rica - , em plena vigéncia no Brasil, por for¢ca do Decreto Presidencial n°® 678,
de 06.11.92 (DOU 09.11.92) dispde em seu art. 8, n° 1, que “toda pessoa tem direito de

ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel’.

A doutrina, porém, entendia que o art. 5°, LXXXV, da Constituicdo Federal, além
de assegurar o direito de acdo, ja garantia também a tutela jurisdicional tempestiva.
Essa €, a proposito, a licdo de Luiz Guilhnerme Marinoni: “Uma leitura mais moderna, no
entanto, faz surgir a ideia de que a norma constitucional garante ndo sé o direito de
acado, mas a possibilidade de um acesso efetivo a justica e, assim, um direito a tutela
jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva. Nao teria cabimento entender, com efeito,
gue a Constituicdo da Republica garante ao cidaddo que pode afirmar uma leséo ou
uma ameaca a direito apenas e tdo-somente uma resposta, independentemente de ser
ela efetiva e tempestiva. Ora, se o direito de acesso a justica é um direito fundamental,
porque garantidor de todos os demais, ndo ha como imaginar que a Constituicdo da
Republica proclama apenas que todos tém direito a uma mera resposta do juiz. O
direito a uma mera resposta do juiz ndo é suficiente para garantir os demais direitos e,

portanto, ndo pode ser pensado como uma garantia fundamental de justica”. **

1% Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de jurisdi¢do. In: Cruz e Tucci, José

Rogério. Garantias constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 218.
Marinoni ainda assevera: “Impende reconhecer que a garantia da ampla defesa e o correspectivo direito a
tempestividade da tutela jurisdicional sdo constitucionalmente assegurados. E até curial que o direito de
acesso a ordem juridica justa, consagrado no art. 52, XXXV, da Constituicdo Federal, ndo exprima apenas
que todos podem ir a juizo, mas também, que todos tém direito a adequada tutela jurisdicional, ou melhor,
a tutela jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva” (op. cit., p. 237).
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Trata-se de simples explicitacdo de garantia que ja estava implicita na
Constituicdo Federal, porque ndo € suficiente assegurar acesso ao Poder Judiciario e
aos meios adequados para a defesa dos direitos. Imp8e-se, ademais, para a ampla
satisfacdo do cidaddo que acorre a justica, que ele seja atendido em tempo razoavel,
pena de a prestacdo jurisdicional tornar-se inGtil. *°* O processo moderno ndo pode
limitar-se a prestacéo jurisdicional, sendo necessario, para a legitimidade da tutela, seja

ela tempestiva. 1%

A garantia da duracdo razoavel do processo impde que a justica atenda ao
interesse publico de solucdo dos litigios, por intermédio de uma atuacao jurisdicional
breve, pronta e eficaz. Com isso, atende aos interesses do Estado e da sociedade, uma
vez que a justica, quando prestada com atraso, deixa de ser justica, ante a inviabilidade
de restituir integralmente as partes ao estado anterior, sendo a decisdo viciada e
ineficaz, pois o tempo impede o restabelecimento do direito ferido. Como consequéncia
da violacdo dessa garantia, podera surgir a responsabilidade do Estado pela outorga da

prestacéo jurisdicional em prazo nao razoavel. '

1% Alessandra Mendes Spalding, Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional Tempestiva a Luz do inciso

LXXVIII do art. 52 da CF, inserido pela EC n. 45/2004. In. REFORMA DO JUDICIARIO - Primeiras
Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Teresa Arruda Alvim Wambier e outros (coord.).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 32. No mesmo sentido, alias, a licdo de Bielsa e Grafia,
quando dizem que “um julgamento tardio ird perdendo progressivamente seu sentido reparador, na
medida em que se postergue o momento do reconhecimento judicial dos direitos; e, transcorrido o tempo
razoavel para resolver a causa, qualquer solucao sera, de modo inexoravel, injusta, por maior que seja o
mérito cientifico do conteudo da decisdo” (gpud Cruz e Tucci, José Rogério. Tempo e Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 65).

192 Alessandra Mendes Spalding, cit., p. 34/35.

1% Ana Maria Gioffi Flaquer Scartezzini. O Prazo razoavel para a duracdo dos processos e a
responsabilidade do Estado pela demora na outorga da prestacdo jurisdicional. In: REFORMA DO
JUDICIARIO - Primeiras Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Teresa Arruda Alvim
Wambier e outros (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 43, 47 e 49.
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No dizer de Gisele Goes, o inc. LXXXV do art. 5° da Constituicdo Federal constitui
importante inovacéo, elevada a garantia constitucional, caracterizando-se como norma-
principio, nucleo do sistema constitucional e do ordenamento juridico patrio. Além disso,
é direito do homem, inviavel, portanto, depender de qualquer modo de condicionamento
ou sujeicao legal, do que decorre sua auto aplicabilidade; do contrario, estar-se-ia
admitindo a quebra da ordem constitucional. Por meio dessa garantia, assegura-se a

prestacéo jurisdicional adequada no menor tempo possivel. %4

Fabiano Carvalho identifica algumas caracteristicas da garantia constitucional a
duracdo razodvel do processo, que cumpre sejam referidas: a) universalidade, na
medida em que se destina a todos que estdo sujeitos a jurisdicdo do Poder Judiciario
brasileiro, sem qualquer distingdo; b) limitabilidade, pois como toda a garantia
constitucional ndo € absoluta, impondo-se sua interpretacdo a luz do sistema
constitucional, especialmente porque pode vir a se chocar com a seguranca juridica,
hip6tese em que o conflito sera solucionado pelo principio da proporcionalidade ou
principio absoluto; ¢) cumulatividade, pois tal garantia pode - e ndo raras vezes € - ser
cumulada com outras; ** d) irrenunciabilidade, considerando que os titulares dessa

garantia ndo podem a ela renunciar. 1%

1% Gisele Santos Fernandes Goes. Razoavel Duracgéao do Processo. In: Reforma do Judiciario - Primeiras

Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n? 45/2004. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord). Revista dos
Tribunais, Sao Paulo: 2005, p. 265/267.

% Em verdade, quase sempre essa garantia estara unida a outras, vez que de nada adianta haver
prestacao jurisdicional célere sem que ela seja efetiva e, especialmente, prestada com respeito ao devido
processo legal, a fim de que se preencha o conteudo minimo essencial de que trata Comoglio (La
Garanzia Costituzionale dell’Azione ed il Processo Civile, Cedam, Padua: 1970, p. 156).

106 EC n® 45: Reafirmacdo da Garantia da Razoavel Duracdo do Processo. In: REFORMA DO
JUDICIARIO - Primeiras Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004. Teresa Arruda Alvim
Wambier e outros (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 217.
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N&o se trata, de modo algum, de norma programatica, *°’ mas de norma que deve
ter pronta eficacia. N&o € a toa que o art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal, dispde que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.
Ora, se a parte final do inc. LXXVIII do art. 5° assegura 0s meios que garantam a
celeridade da tramitacdo dos processos judicial e administrativo, a auséncia de meios
que assegurem a celeridade da tramitacdo processual implica a negacdo dessa

garantia constitucional.

1.2.4. Seguranca juridica

Mas nédo se pode privilegiar exclusivamente a efetividade e a rapida solucdo dos

198 que significa

litigios. Importa também que se atente para o valor seguranca,
assegurar o que Dinamarco **® chama de garantias minimas de meios e de resultado
do processo, com vistas a alcancar uma tutela adequada e efetiva. O jurista paulista
refere que os principios e garantias constitucionais do processo civil convergem para o
devido processo legal, significando o fechamento de um circulo de garantias e
exigéncias relativas ao processo, numa formula sintética destinada a afirmar a

indispensabilidade de todas e reafirmar a autoridade de cada uma, valendo ainda como

norma de encerramento portadora de outras exigéncias nao tipificadas em féormulas,

107 Discordamos, portanto, de Joao Batista Lopes. Reforma do Judiciario e Efetividade no Processo Civil.

In: REFORMA DO JUDICIARIO - Primeiras Reflexdes sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004, Teresa
Arruda Alvim Wambier e outros (coord.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 333.

1% Sobre 0 assunto, leia-se Guilherme Rizzo Amaral. Cumprimento e Execucédo de Sentenca sob a ética
do Formalismo Valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

109 DINAMARCO, Céandido. Instituicdes de Direito Processual Civil. 32 ed.. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, v.
I, p. 247.
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mas igualmente associadas a ideia democratica que deve prevalecer na ordem

processual (art. 5°, § 2°). 10

A despeito da dificuldade de conceituacdo do devido processo legal, ™
constituindo-se num mandamento genérico o art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal,
pretendeu o constituinte entregar valores contidos no dispositivo a guarda dos juizes,
colocando-os a salvo dos atos néo jurisdicionais do Estado, além de autolimitar esse no
exercicio da jurisdicdo, pelo que o poder estatal do juiz também esta sujeito aos lindes
das outras garantias e exigéncias, impedindo ao préprio juiz avancar sobre a
competéncia de outros. Além disso, a ele ndo cabe exercer seu poder de forma que
venha a atingir os direitos dos jurisdicionados ultrapassando o que a prépria

Constituicao admite, salvo hipéteses expressamente previstas no ordenamento juridico.

112

Assim, tem-se a inadmissdo de técnicas e praticas contrarias a tendéncia da
universalizacdo da tutela jurisdicional, porque negariam a garantia da inafastabilidade
do controle jurisdicional. Reafirma-se a asseguracdo da igualdade entre as partes,
mantendo a imparcialidade do juiz designado pela Constituicdo Federal e leis
processuais (juiz natural). Assegura-se, ainda, o contraditorio, que imp&e oportunizar

igualdade no processo com projecao de participacao efetiva das partes e do juiz. Ainda,

"9 DINAMARCO, Candido. Instituicdes de Direito Processual Civil. cit., p. 245.

" Extensamente sobre o tema, veja-se Sergio Mattos, Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

"2 DINAMARCO, cit., p. 245/246.
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impbe-se observar a necessidade de motivacdo das decisdes judiciarias, assegurada a

publicidade dos atos processuais, salvo hipéteses excepcionais. **3

Tais afirmacfes seriam despiciendas, pois bastaria recorrer ao conteudo da
clausula genérica do devido processual legal, que tem o mérito de esbocar o perfil
democratico do processo. Por isso, também estdo incluidas naquela outras garantias
gue ndo sao verdadeiros principios do processo, mas com ele pertinentes, como a
inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos, a inviolabilidade do domicilio e o
sigilo das comunicacdes e dados. E mesmo néo infringidas quaisquer dessas garantias,
mas violadas as premissas do Estado liberal democratico pela legislacao
infraconstitucional ou até mesmo por decisdo judicial, estar-se-a afrontando o due

process of law. 4

Ha quem sustente, ainda, que a seguranca deve ser um freio a eficiéncia a
qualquer preco da prestacao jurisdicional. *** Franco Cipriani, fazendo uma comparacéo

entre garantia e eficiéncia do processo civil italiano, critica a concep¢ao extremamente

"3 DINAMARCO, cit., p. 246.

"* DINAMARCO, obra e loc. citados.
15 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira lembra que “A aceleragdo do processo (uma das variaveis do valor
efetividade) implica sempre risco do resultado qualitativo pretendido alcancgar. Portanto, incrementar a
segurangca pode comprometer a efetividade, e em contrapartida incrementar a efetividade pode
comprometer a seguranga. [...] O ideal é que a efetividade virtuosa e qualificada nao prejudique o direito
ao processo justo (a segurancga, em suma)” (Os Direitos Fundamentais a Efetividade e a Seguranca em
Perspectiva Dindmica. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 4, n? 21, nov.
2007, p. 121).

No mesmo diapasao é o entendimento de Antonio Palermo, ao referir que qualidade e quantidade sao
questdes muitas vezes inconciliaveis para o juiz, podendo esse ser compelido, em vista do excesso de
trabalho, a fundamentar insuficientemente e de forma incongruente a sentencga. Isso ja acontecia na ltalia,
na metade do século XX, quando muitos juizos ja estavam incumbidos de um numero muito grande de
processos (Il Processo di Formazione della Sentenza Civile. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1956, p.
170).
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publicistica do CPC peninsular, decorrente do fato de ter sido promulgado durante o
facismo, e que teria concedido poderes excessivos ao juiz, retirando-os das partes, a
pretexto de privilegiar a eficiéncia em detrimento das garantias. Assim, sustenta que
mesmo dispondo a Constituicdo italiana que o processo deve ter duracdo razoavel, tal
direito deve ser conciliado com o direito de acdo, e que também ¢é tutelado
constitucionalmente. Portanto, as partes, quando concordes, ndo pode ser subtraido o
direito de postergar a solucdo da causa, dispondo, ainda que pela via indireta, do tempo
do processo, a isso ndo se podendo opor o juiz. Do mesmo modo, prossegue o jurista,
nao se pode sonegar as partes o direito a pronta impugnacéo de todas as decisdes
proferidas no processo, porque essa € tanto mais eficaz quanto mais imediata; do

contrario, estar-se-a violando o direito de defesa. **°

16 processo civile italiano tra efficienza e garanzie. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile.
Milano: Giuffré, ano LVI, n? 4, dez. 2002, p. 1246/1247, 1250, 1258 e 1260. Com propriedade, diz Remo
Danovi, ao referir-se ao juiz Briglialoca, conhecido por decidir o destino das causas mediante o uso de
dados, que nao o fazia apressadamente, mas somente quando a causa realmente estivesse madura para
julgamento, pois a natureza “ensina a colher e comer os frutos quando sao maduros”. A despeito disso,
as partes recorriam de suas sentengas em propor¢cao menor do que em relacdo as sentengas de outros
juizes. Ainda que considere tal procedimento uma contradi¢ao, o jurista diz que isso “confirma a ideia de
que o transcurso do tempo nao pode ser a priori condenado, também porque ele normalmente abranda os
sofrimentos e as dores das partes atenuam-se algumas vezes quando as arestas podem ser aparadas” (‘I
tempi della giustizia e i costi umani”. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Milano: Giuffré, ano
L, 1996, p. 287).

Miguel Teixeira de Sousa rebate a posi¢cao de doutrinares que chama de adeptos de um “neoprivativismo
do processo civil”, que tem como defensores Franco Cipriani na Italia e J. Montero Aroca na Espanha,
argumentando eles que o “aumento dos poderes do juiz conduz a uma visao autoritaria do processo”.
Para o jurista portugués, “Ndo parece que assim deva ser entendido. E indiscutivel que a
Zivilprozessordenung austriaca de 1895 nasceu num ambiente politico que ndo era liberal e que alguma
legislacdo civil posterior - como, por exemplo, o Cédigo de Processo Civil portugués de 1939 e o Codice
di Procedura Civile italiano de 1940 - foi elaborada durante épocas autoritarias. E igualmente indiscutivel
que o intervencionismo do juiz consagrado nessas legislagdes podia ser visto como um reflexo de visdes
politicas autoritarias? No fundo, o controlo do Estado sobre o juiz era completado pelo controlo do juiz
sobre o0 processo. Embora tudo isso seja verdade, é discutivel que se possa defender que seja
comprovavel qualquer relagdo entre os poderes do juiz e as ideologias politicas. [...] E assim inaceitavel
defender que qualquer intervencionismo do juiz seja incompativel com ideologias politicas liberais e
democraticas e, em especial, com a autonomia privada que subjaz a muitos aspectos do direito civil e
comercial” (Um novo processo civil portugués: a la recherche du temps perdu? Revista do Processo, Sao
Paulo, n2 161, jul. 2008, p. 211).

Na contraméo da ideia desse jurista italiano, o projeto do novo CPC brasileiro deixa de contemplar a
pronta impugnabilidade das decisbes interlocutérias, que ndo mais estdo sujeitas a preclusdo, com isso
podendo ser suscitadas em sede recursal.
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Alvaro de Oliveira refere, quanto ao processo romano-canénico, que “A medida
gue aumenta a civilizacdo e a riqueza, afinando-se os engenhos, desenvolvem-se 0s
negocios e se complicam as relacdes sociais. Cresce, assim, a necessidade de
ordenamentos juridicos que consagrem processos mais lentos, em prol de melhor
garantia dos direitos do cidadao. [...] Por tais razdes, um processo dominado pelas
partes era considerado como a melhor garantia contra os abusos do oficio jurisdicional.
A grande desconfianca em relacédo ao judiciario conduziu, assim, a criacdo de normas
processuais muito mais rigidas do que as conhecidas nos tempos atuais. Empregava-
se, por fim, o argumento de corte l6gico, no sentido de que deve corresponder a
natureza privada do litigio a correlata faculdade dispositiva das partes sobre os limites

da pretensdo exercida no processo e das alegacdes conducentes a sua realizagdo”. **’

Necessario, pois, adequar a tutela jurisdicional a fim de que seja apta alcancar o
direito material, garantindo a maior efetividade e seguranca viaveis, o que se faz
mediante a ponderagcdo desses dois valores fundamentais, de modo a atingir o
desiderato frente a espécie do direito atacado, tendo-se certos cuidados, “sob pena de
ser violado o direito fundamental a seguranca, cuja esséncia € a previsibilidade”. Por
isso, “a transformagao do texto em norma e com muito maior razdo o afastamento da
regra ndo podem ser efetivados de forma arbitraria pelo 6rgéo judicial”’, cuja atividade é
repleta de controles por uma gama de direitos fundamentais processuais que formam o

“processo justo”, o que impede, por exemplo, sejam agasalhadas decisdes que, fragil

"7 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,

p. 24/25.
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ou equivocadamente motivadas, ou estejam providas de fundamentacdo néo

verdadeira, violem as referidas garantias do cidaddo. **®

"8 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Os Direitos Fundamentais & Efetividade e a Seguranca em

Perspectiva Dindmica. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, v. 4, n? 21, nov.
2007, p. 122/124.
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CAPITULO I

2. A sentenca — Conceito e Requisitos

2.1. Conceito de sentenca no direito brasileiro

O conceito de sentenca **° sofreu profunda mudanca com a lei n° 11.232/05, que
tem como ponto central a instituicdo, no processo civil brasileiro, do instituto do
cumprimento da sentenca, pondo fim, definitivamente, salvo hipéteses excepcionais, **°
a necessidade de instauracdo de nova relagéo juridica processual para a satisfacdo de

obrigacdo reconhecida em titulo judicial. *** Por ser de suma importancia para o tema

"9 Na licdo de Noronha, sentenga, “nos idiomas de origem latina, provém do verbo sentire (sentio, is, ire,

sensi, sensum), com o significado de sentir, experimentar uma sensagao ou sentimento, perceber pelos
sentidos ou pela inteligéncia, decidir, julgar, votar, etc. Tais acepgbes semanticas por si soOs ja
demonstram com clarificada nitidez a intima correlagdo desse ato judicial com o poder que o emite e o
seu agente, que € o Juiz. Nessa perspectiva, a sentenga € instrumento que estabelece o liame entre o
titular do poder (Estado-juiz) e a manifestagdo concreta desse poder, que, por ser soberano, investe-se
de eficacia imperativa e vinculante” (Noronha, Carlos Silveira. Sentenca Civil - Perfil Histérico-Dogmatico.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 28).

20 Uma delas ¢é a execucao de sentenga que condena a Fazenda Publica ao pagamento de quantia, que
continua sob a sistematica antiga, quer dizer, carece da instauragcdo de execu¢do, com nova citagdao do
ente estatal e, por consequéncia, instaura¢do de nova relagdo processual, na qual € permitida a oposi¢ao
via embargos do devedor, ndo mediante simples impugnacéo instituida pela Lei n? 11.232/05, art. 475-L,
do CPC. Lembra-se ainda que, salvo quanto as obrigagbes de pequeno valor, a condenagdo imposta a
Fazenda Publica continua sujeita ao regime dos precatérios, cuja satisfacdo tem sido relegada pelos
entes federados, situacdo que pouco foi modificada com a Emenda Constitucional n? 62/2009, pois essa
concedeu novo prazo de pagamento dos débitos, em pese tenha instituido uma nova hipdtese de
sequestro, qual seja, o descumprimento pelo ente federado da obrigagdo por ele assumida relativamente
a um dos regimes especiais instituidos pelo art. 98 dos ADCT.

21 Note-se que muito antes a instauracdo de processo de execucgdo de titulo judicial ja havia sido
dispensada, nas sentencgas de obrigacdo da fazer ou nao fazer, em vista da nova redagéo do art. 461
dada pela Lei n? 8.952/94. E, relativamente as sentengas para entrega de coisa, 0 mesmo ocorreu com a
Lei n? 10.444/02, que introduziu no CPC o art. 461-A. Ou seja, até a lei n? 11.232/05, o CPC ja previa o
simples cumprimento da sentenca para os titulos executivos judiciais que impunham obrigagao de fazer
ou ndo fazer, assim como para a entrega de coisa.
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objeto do presente trabalho, serdo estudados os conceitos anterior e posterior ao citado

diploma legal.

2.1.1. Conceito anterior a Lei n®11.232/05

Na redacdo do art. 162, § 1° do CPC, anteriormente a Lei n° 11.232/05,
‘sentenca é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou ndo o
mérito da causa”, ao que se agregava o disposto no art. 463, também em sua redagao
original, que prescrevia: “Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz cumpre e acaba o

oficio jurisdicional”. 1?2

Para Ovidio Baptista da Silva, sentenca “é o ato que encerra o processo e pde
termo a relacao processual’, acrescentando, ainda, que “A ideia de que a sentenca seja
o ato de encerramento da relacdo processual é universalmente aceita no direito

moderno, por razdes que ja foram sumariamente por ndés indicadas, tendo sido

proclamada por CHIOVENDA (Instituicbes, I, n°® 36), CARNELUTTI (Istituzioni, Il, n°

2. Tal conceito, relativamente & extingdo do feito e, por consequéncia, ao cumprimento da fungao

jurisdicional em determinada relagcdo processual, ja ndo era absoluto. Basta lembrar varios procedimentos
especiais previstos no CPC, em que podem ser proferidas duas sentencas de mérito numa unica relagdo
processual. Assim, por exemplo, na acdo de prestacdo de contas, em que a primeira sentenca, na
hipétese do art. 915, § 22, do CPC, pode impor ao réu a obrigagdo de prestar contas e a segunda
sentenga apreciara as contas apresentadas e fixara o saldo devido por uma das partes, servindo como
titulo executivo judicial (art. 918). O mesmo pode ocorrer na agao de consignagdo em pagamento em que
o autor tenha duvida a respeito de quem seja seu credor, hipétese em que a primeira sentencga, se julgar
procedente o pedido, declarara a extingao da obrigacdo, prosseguindo a lide, doravante, apenas entre os
réus, sobrevindo nova sentenca em que o juiz decidira a quem cabera o depdésito (arts. 895 e 898). Sobre
a acdo de prestacdo de contas, Adroaldo Furtado Fabricio deixa bem claro que as duas fases do
procedimento (decisdo sobre a obrigacdo de prestar contas e, depois, decisdo sobre as contas prestadas)
sdo tipicas de conhecimento, ndo se podendo dizer que a segunda é de execug¢do, vez que ambas sao
manifestamente dec/arativas. Nao ha, pois, como diz o jurista, “fases de conhecimento e de execucgao,
mas processos distintos correspondentes a cada uma dessas modalidades de tutela jurisdicional”
(Comentérios ao Codigo de Processo Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 327).
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480), LIEBMAN (Embargos do Executado, n° 70, Processo de Execucdo, n° 18; e
Manuale, I, n° 106) e ROSENBERG (Tratado, Il, § 129), para citar apenas 0s

processualistas de maior renome”. 1%

Moniz de Aragéao refere que a Exposicdo de Motivos do anteprojeto do CPC de
1973, da lavra do Prof. Alberto Buzaid, a despeito de ter afirmado que toda definicdo &
perigosa em direito, formulou algumas que lhe pareceram necessarias. Uma delas é a
de sentenca, que, consoante o jurista citado inicialmente, ndo estaria conforme a
melhor doutrina, pois apenas a decisdo do mérito da causa, acolhendo ou rejeitando o
pedido do autor, definiria a sentenca, conforme CHIOVENDA e outros processualistas,

abeberados nas fontes romanas. %

De qualquer forma, o jurista refere que a sentenca nem sempre encerra o
processo, pois as partes dela podem recorrer, caso em que o ato final do processo
podera ser o acérdao proferido em sede de apelagédo, podendo, todavia, ndo o ser, se
interposto outro recurso, inclusive extraordinario, havendo ainda hipéteses em que o

7

processo de conhecimento é composto de duas fases, como ocorre na acado de

12 Curso de Processo Civil. 32 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, p. 339/340. O jurista
refere, ainda, que as definicbes constantes do art. 162 (sentenca, decisdo interlocutéria e despacho)
tiveram como escopo superar as divergéncias existentes, sob a vigéncia do CPC de 1939, quanto ao
recurso cabivel contra cada ato judicial (obra citada, p. 339).

124 Comentarios ao Caddigo de Processo Civil. 62 ed. Rio de Janeiro: 1986, t. I, p. 51. O autor faz mengéao
ao CPC de 1939, o qual distinguia duas espécies de pronunciamento final: a sentenga terminativa, que
nao resolvia o mérito da causa, e a definitiva, que o fazia, cabendo contra a primeira agravo de peticao e,
contra a segunda, apelacgao, distingdo so6 levada a efeito no art. 459 do CPC vigente, reconhecendo a
existéncia de duas espécies de sentenga - a que decide o mérito e a que nado o faz. De qualquer sorte,
reconhece Moniz de Aragao que “essa tomada de posi¢do, conceituando os dois atos processuais como
sentenga somente se justifica visando a evitar o problema existente, ao tempo do Cédigo de 1939, que
torturava partes e tribunais acerca de ser ou nao cabivel o recurso interposto, se havia erro grosseiro ou
se havia ou nao sido decidido o mérito da causa” (p. 51/52).
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prestacdo de contas, pelo que a primeira sentenca nao lhe pde fim. Conclui, com isso,
gque a sentenca é apenas o0 provimento judicial que pde fim ao procedimento em

primeiro grau de jurisdicdo, ou uma de suas fases. *?°

Dinamarco conceitua separadamente as sentencas terminativa e de meérito.
Quanto a primeira, é proferida quando se reconhece a inviabilidade de apreciar o mérito
da causa, ocorrendo verdadeira crise do processo com sua extingdo anémala, sem que
0 juiz tenha cumprido seu dever de decidir a demanda. A segunda consiste no
‘momento culminante do processo de conhecimento, dito também processo de
sentenca porque tem a finalidade especifica de produzir a tutela jurisdicional mediante o
julgamento de pretensfes. Julgar é optar por uma solugcdo, entre duas ou varias
apresentadas ou postuladas, e 0 mérito a ser julgado é a pretensao trazida ao juiz em

busca de satisfacgo”. 1%°

Arruda Alvim sustenta que a sentenca, além de ser ato de autoridade, cujo valor

decorre da legitimidade — juiz competente e ndo impedido — de quem o prolata, “é o ato

2% Moniz de Aragao, Egas. Sentenca e Coisa Julgada - Exegese do Cddigo de Processo Civil (arts. 444 a
475). Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 79/80.

Arruda Alvim também leciona que, a principio, a atividade estatal de decidir encerra-se com a sentenga,
ressalvada, entretanto, a interposi¢cdo de recurso. Ademais, na hipétese do duplo grau de jurisdicdo
obrigatério, a sentenca ndo finda o 6nus de decidir, pois tal sé estara encerrado quando houver
apreciacao da sentenca pelo Tribunal de Apelacdo (SENTENCA NO PROCESSO CIVIL - As diversas
formas de terminagao do processo em primeiro grau. Revista do Processo, Sao Paulo, n? 2, abr-jun/1976,
p. 30/31).

Idéntico, do mesmo modo, o ensinamento de Bruno Garcia Redondo, quando refere as criticas da
doutrina para a imprecisao do conceito, haja vista que, sendo objeto de recurso tempestivo, a sentenca
nado pde fim ao processo, que persiste nos Tribunais, até que ocorra o transito em julgado. Além disso, tal
definicdo so tinha razdo de ser até o advento da Lei n? 11.232/05, que suprimiu os processos de
liqguidacdo da sentenca e de execugdo, passando ambos a ser tdo-somente /ase do processo de
conhecimento (Sentenca parcial de mérito e apelagdo em autos suplementares. Revista de Processo.
Sao Paulo. N2 160, jun. 2008, p. 143).

126 Instituicées de Direito Processual Civil. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros, v. I, p. 180/181 e 195.
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culminante do processo de conhecimento. Na sentenca, 0 juiz, na qualidade de
representante do Estado, da, com base na lei e no direito, uma resposta imperativa ao
pedido formulado pelo autor, bem como a resisténcia oposta a esse pedido pelo réu, na
defesa apresentada’”. [...] Trata-se do “ato juridico, por exceléncia, definidor dos direitos

das partes”, nele concretizando-se o papel da jurisdicdo no processo. '

Para Marinoni e Arenhart, “Como esta claro, o Codigo de Processo Civil, ao
classificar em trés os atos que podem ser praticados pelo juiz, resolveu definir que a
sentenca é o ato que pde fim ao processo, julgando ou ndo o mérito...”, tornando facil a
tarefa do aplicador do direito de saber qual o recurso cabivel contra os atos do juiz —
pondo fim ao processo, é sentenca e, portanto, o recurso é a apelacao, irrelevante a
natureza do pronunciamento judicial, se adentrou ou ndo o mérito da causa. Basta que

0 processo seja extinto para que o ato que o fizer caracterize-se como sentenca. 1%

27 Arruda Alvim, José Manoel. SENTENGCA NO PROCESSO CIVIL - As diversas formas de terminagdo
do processo em primeiro grau. Revista do Processo, Sdo Paulo, n? 2, abr-jun/1976, p. 21, 30 e 61.

O jurista ainda refere conceitos de juristas patrios antigos, ainda do século XIX, todos vinculando a
sentenca definitiva como a que é proferida acerca da questdo principal. Para Paula Batista, sentenca era
“a decisdo proferida pelo juiz sobre a questdao submetida ao seu conhecimento”, podendo ser
condenatoria ou absolutéria; Jodo Monteiro dizia que a sentenga destinava-se a definicdo do cerne do
litigio, remetendo-se ao mais antigo direito italiano, que conceituava as sentencgas definitivas como sendo
as que decidiam o mérito de uma controvérsia; Moraes Carvalho dividia a sentengca em definitiva e
interlocutéria, a primeira decidindo a questdo principal e essa algum incidente daquela (remissao
equivocada, pois o incidente é do processo, ndo da sentenca). Pereira e Souza dizia que “sentenca
definitiva € aquela pela qual se decide a questao principal da causa. Sem duvida, a palavra sentenga
indica a definitiva, pois € chamada sentencga por exceléncia”. E para Ramalho, sentenca definitiva era a
que punha fim & questéo principal (op. cit., p. 40).

128 Marinoni, Luiz Guilherme e Arenhart, Sergio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 42 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 400/401.
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Daniel Mitidiero, depois de fazer uma resenha histérica do instituto, **° diz que o
CPC vigente, **° ante as dificuldades que existiam na vigéncia do cédigo de 39,
‘resolveu assumir a respeito do tema uma postura dita puramente pragmatica:
conceituou sentenga como 0 ato que encerra 0 processo, com ou sem a resolucao do
mérito (art. 162, § 1°), tornando-a sempre apelavel (art. 513), recebendo destarte os
aplausos de Pontes de Miranda. Colheu a legislacdo, segundo autorizada pena, 0
critério topoldgico de classificacdo dos atos jurisdicionais”. E, pois, sentenca, “todo e

qualquer ato que tende a enfeixar o procedimento em primeiro grau, examine ou ndo o

129 Importante o que diz o autor sobre a historia da sentenca: “Em direito romano, segundo afianga

Giuseppe Chiovenda, a sententia, era entendida como o ato que acolhia ou rechacava a a¢édo do autor,
decidindo o mérito do processo, contrapondo-se a esta a /nterlocutio, como decisdo tomada no curso da
relacdo processual, cuja vocagcdo nado remontava a analise do objeto litigioso. Afora o conteudo, a
sentenca e a interlocutdria distanciavam-se ainda no que concernia ao regime de recorribilidade,
porquanto a primeira se mostrava apelavel, ao passo que a segunda ndo desafiava este mesmo recurso.
Enfeixando o rol de diferencas, afirmava-se que apenas a senteng¢a poderia lograr for¢a de coisa julgada,
nao sendo possivel a interlocutéria granjear esta mesma e especial estabilidade. No ambito do processo
germénico medieval difundiu-se a expressao ‘sentenca interlocutéria’, nunca dantes utilizada, espraiando-
se dali para o antigo direito italiano, logrando alcancar inclusive o direito luso-brasileiro, como facilmente
se vé ao consultar-se nossas Ordenagdes (...). Com a locugdo, obscureceu-se a diferenca entre
sentencgas e decis@es interlocutorias, equiparando-se as mesmas tanto no nome como na disciplina, a
ponto mesmo de se considerar possivel apelacdo destas ‘sentencas interlocutérias’, tornando-se aptas
inclusive a adquirirem a qualidade de coisa julgada. Essa curiosa assimilagdo, continua a explicar
Chiovenda, so6 fora possivel, dentre outros fatores, pela excessiva valorizagdo do elemento l6gico no
processo comum (0 modus de que se socorreu 0 pensamento juridico medieval, lembra-nos Castanheira
Neves, tinha em sua base formativa o frivium e o seu método era o da escolastica), contraposta a ideia
romana de processo como instrumento para obtencdo do Direito, concedendo-se ou negando-se o bem
da vida aos litigantes, chegando-se mesmo a se entender a relagdo processual nesta época como um
simples modo de resolver questdes. Ao fim e ao cabo, como mostra Chiovenda, a diferenca entre as
sentencgas interlocutodrias e as sentencgas definitivas residia em que estas definiam a questao principal, ao
passo que aquelas solucionavam as questdes incidentes. Dentro de nossa doutrina mais antiga era
absolutamente tradicional a classificagdo das sentencas em definitivas e interlocutérias, sendo que estas
se subdividiam ainda em simples ou com for¢ca de definitivas (mistas). Herdamos, pois, o critério
topolégico do direito comum, restando olvidado o critério material havido no direito romano. Nossas
Ordenacdes nao deixam duvida a respeito: colhe-se, por exemplo, nas Afonsinas, que ‘sentenca
intrelucutoria he chamada em direito qualquer Sentenga, ou Mandado, que o Juiz da, ou manda em algum
feito, ante que de Sentencga definitiva (Livro lll, Titulo LXVII, pr.) (Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2005, tomo Il, p. 52/54).

130 Aqui o autor refere-se ao CPC de 1973, ainda vigente.
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mérito da causa’ — apreciado o merito, tem-se a sentenca como definitiva; ndo o

fazendo, ela sera simplesmente terminativa. ***

Luiz Fux diz ser importante, para que um ato processual seja sentenca, seu
desiderato de fulminar o processo, sendo irrelevante a apreciacdo ou ndo do meérito,
correspondendo a dicotomia entre sentencas definitivas, que decidem o litigio e

terminativas, que encerram o processo sem que decidida a questdo de fundo. **?

Nagib Slaibi Filho ensina que a sentenca pbe fim a relagcdo processual,
solucionando ou nado o conflito de interesses, solvendo o liame que vincula as partes e
0 juiz, sendo que O recurso apenas posterga essa relagdo quanto aos pontos
impugnados do decisum. E a sentenca “o resultado da atividade processual ndo s6 do
juiz, mas de todos os participantes do processo, sejam eles protagonistas (as partes),
coadjuvantes (assistentes, terceiros intervenientes incidentalmente, as testemunhas,
auxiliares da justica, como 0s serventuarios e peritos, etc.) e até mesmo os terceiros
desinteressados que se submetem aos efeitos da decisdo (por exemplo, o credor do
casal, na acdo de divércio) ou que devem colaborar para a descoberta da verdade e da

atuacao da lei (por exemplo, o dever juridico insculpido no art. 341)”. 133

Luiz Fernando Bellinetti refere a existéncia de trés no¢cbes de sentenca, fruto de

construcdes intelectuais distintas, entre as quais € dificil apurar a ideologia que as

31 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, tomo I, cit. p. 55 e 57.

132 Fux, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 320.

133 Slaibi, Nagib Filho. Sentenga Civel (Fundamentos e Técnica). 62 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
281.
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orienta. A primeira, umbilicalmente ligada a conceituacdo material, mostra o ato judicial
como o ato processual que decide um litigio autbnomo. A segunda, mais voltada a ideia
de sentengca como ato tipicamente processual, posiciona-a como 0 ato processual que
encerra 0 processo, com ou sem julgamento do mérito. E a terceira nocdo, mais
afastada da material e histérica do decisum, demonstra-o sob um aspecto puramente
formal, quer dizer, trata-se de ato processual decisorio emitido sob determinada forma.
Para o legislador, todavia, assim como no Direto Portugués, predominam somente 0s
dois primeiros conceitos, sendo a sentenca o ato que encerra o processo, decida ou

ndo o mérito da causa. >

Carlos Silveira Noronha leciona que, “etimologicamente, sentenca vem do verbo
latino sentire, e segundo alguns teria derivado de sentiendo, gerindio desse verbo
latino, donde a expressdo sententia no Direito Romano. Diante de tal origem, torna-se
facil conceber que a semantica da palavra expressa sentimento ou a sensibilidade de
quem se encontra diante de determinado fato para alcancar a inteligéncia e o conteudo
desse fato”. Quanto ao conceito legal, refere que o legislador do CPC de 1973
distinguiu as sentencas em definitivas, quando julgam o mérito e em terminativas,

quando ndo o fazem, seguindo a tradicdo do CPC de 1939. ¥

3% Sentenca Civil - Perspectivas conceituais no ordenamento juridico brasileiro. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 1994, p. 93, 129 e 131.
135 Sentenca Civil - Perfil Histérico-dogmatico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 274 e 280. O
autor refere, quanto as sentengas interlocutorias, que o CPC vigente, assim como o de 1939, rompeu
tradicdo multissecular, que vinha desde o direito comum, e que distinguia as sentencgas interlocutérias
simples e as mistas ou com forca de definitivas, essas ultimas subdividindo-se em terminativas do
processo e causadoras de dano irreparavel, as primeiras sendo transpostas para a classe das
terminativas. As ultimas, porém, foram olvidadas pelo legislador e, portanto, perderam a definitividade,
passando a ser atacadas por agravo de instrumento, sem efeito suspensivo, o que impunha, antes da
vigéncia da Lei n?2 9.139/95, a impetracdo de mandado de segurancga para suspender a decisdo agravada
até o julgamento do recurso interposto (fl. 280).
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2.1.2. Conceito posterior a Lei n® 11.232/05.

A lei n°® 11.232/05 procedeu a profunda alteragcdo no processo civil brasileiro,
suprimindo quase que por inteiro **® a diviséo entre processo de conhecimento e de
execucao, instituindo verdadeiro processo sincrético, em que se unem as funcdes
conhecimento e execucdo. **’ Elimina-se a execucdo como processo autdnomo,
passando o titulo a ser cumprido sem a necessidade de nova citacdo do devedor.
Havera execuc¢do, ndo como hovo processo, mas como simples fase de cumprimento

da sentenca. **®

Por isso, o legislador obrigou-se a alterar o conceito de sentenca, excluindo do §
1° do art. 162 a referéncia a extincdo do processo como consequéncia do julgamento

do mérito da lide **°, 0 mesmo ocorrendo com o art. 269. Além disso, suprimiu-se do

%% Ja referimos que permanece a dicotomia entre conhecimento e execugdo, por exemplo, nos

processos em que imposta condenagao ao pagamento de quantia contra a Fazenda Publica, vez que
persiste a necessidade de execugéo da sentenga com nova citagcdo do executado e, via de consequéncia,
instauracéo de nova relag&o processual.

37 De lembrar gue o sincretismo entre as fases de conhecimento e de execucgao, instaurada essa sem a
formacao de nova relagédo processual, ndo é novidade no direito candnico, cujo Codigo de 1983 dispde
que a execucgao é apenas uma fase ou prosseguimento do processo de conhecimento, instaurando-se ex
officio iudicis ou ad sollecitudinem partis. O mesmo ocorria no processo romano classico, no qual nao
havia autonomia da execucdo da sentenga (Noronha, Carlos Silveira. Sentenga Civil - Perfil Historico-
Dogmatico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 186 e 198).

138 Estranhamente, o caput do novo art. 475-1, do CPC, dispde que, quando se tratar de sentenga que
imponha obrigacao de fazer ou n&o fazer, ou entrega de coisa, havera mero cumprimento da sentenga,
todavia, quando a sentenga impuser obrigacdo de pagar quantia, aquele se dara por execugao, na forma
disposta no capitulo X do titulo VIl do livro | do codigo. Em ambos os casos, no entanto, ndo havera nova
citacédo do vencido, para formagao de nova relacdo processual, mas simples prosseguimento dos atos na
relacédo ja existente, e que n&o findou com a sentenca.

% Note-se que do art. 267 do CPC nao foi suprimida a referéncia a extingdo do processo como
consequéncia da sentenca terminativa, olvido que mereceu criticas de Araken de Assis, para quem,
mesmo ha hipdtese de sentenca terminativa, ela ndo extinguira o processo, pelo menos quando houver
verba sucumbencial imposta pela sentenca e que o vencido pretender exigi-la, caso em que o far3,
também, nos termos dos arts. 475-1 e seguintes, introduzidos pela Lei n? 11.232/05.
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caput do art. 463 a expressado “cumpre e acaba seu oficio jurisdicional”. Tudo para
deixar claro, ao menos em relacdo as sentencas definitivas, que ndo ha extincdo do

processo.

Desta forma, a sentenca passa a ser, segundo o legislador patrio, ndo mais o ato
gue extingue o0 processo, mas aguele em que o juiz resolve ou ndo 0 mérito da causa,
ou seja, profere decisum terminativo (art. 267) ou definitivo (art. 269), sem concluir o
oficio jurisdicional, que podera prosseguir, em havendo juizo de procedéncia — e, pois,

de mérito -, na fase de cumprimento do julgado. **°

No dizer de Daniel Mitidiero, sentenca serd o ato do juiz que resolve uma
controvérsia, nos moldes dos arts. 267 e 269, ultrapassando-se, preclusivamente, dada
etapa processual, definindo, de forma irrevogavel, uma das hipoteses previstas nos

citados dispositivos. Assim, o balizador demonstrado pelo legislador das mudancas

A mesma critica, alias, foi feita por Bruno Garcia Cardoso, para quem teria ido mais adequado que o
legislador dispusesse, pura e simplesmente, no art. 267 do CPC, por exemplo, que, nessa hipétese, “o
magistrado encerra seu oficio de julgar, sem resolver o mérito” ou, de modo bem mais simples, que “N&o
ha resolugdo do mérito”, até para contrapor ao art. 269 (Sentencga parcial de mérito e apelacdo em autos
suplementares. Revista de Processo. Sao Paulo, ano 33, n? 160, jun. 2008, p. 144/145).

Por certo, a ndo alteragao por completo do art. 267 nao significa que o legislador das ultimas reformas do
CPC quis distinguir suas espécies de senten¢a: uma de mérito, que ndo extingue o processo e outra que,
por ndo ser de mérito, fulmina aquele. Do contrario, ter-se-ia de admitir que, na hipétese do art. 267, a
sucumbéncia tivesse de ser exigida via novo processo de execugdo, o que ninguém se atreveria a dizer,
por certo. Ademais, na hipotese da sentenca que proclamar a prescricdo ou decadéncia, também nao
havera condenacdo do réu e, ainda assim, o processo estara extinto. Em verdade, retirou-se da sentenga
de mérito a capacidade de fulminar a relagao processual, justo para permitir seu cumprimento sem a
necessidade da instauragdo de uma nova relacdo processual. Nao se esqueca, ainda, de que a redacao
do art. 267, seja a atual, seja a anterior, também nao era de todo absoluta, uma vez que nas hip6teses
em que o juiz reconheca a ilegitimidade passiva de um dos litisconsortes em saneador, ele ndo profere
sentencga e, portanto, hdo extingue o processo, que prossegue contra o litisconsorte (s) remanescente (s).

%% Ensina Daniel Mitidiero que o legislador ndo abandonou o critério topologico, como entendeu Araken
de Assis, na obra Cumprimento da Sentenga, mas deixou claro que a sentenca é o ato judicial
caracterizado pela definitividade, o que a distingue, portanto, da decisdo interlocutéria (In: A Nova
Execucdo - Comentérios a Lei n? 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto
(coord). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 6/7).
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processuais para distinguir sentencas das decisdes interlocutérias é o da definitividade

da apreciacao jurisdicional. ***

Haroldo Serrano de Andrade conceitua a sentenga como “o ato do juiz que trate
de qualquer dos temas elencados nos art. 267 e 269 e que nado constituisse
interlocutoria ou, por outras palavras, que nao se ativesse a questdo processual
incidente. Isso significa que s6 havera sentenca se concorrerem dois requisitos
essenciais ao ato do juiz: a) ter por conteido um dos itens listados nos dispositivos
referidos e b) ndo se limitar a solucionar questédo incidente, durante a marcha natural do
processo. E dizer, devera por fim ou a fase processual de conhecimento (se a
pretensdo de direito material for a de pagar) ou ao préprio processo (nos outros casos),

analisando um dos assuntos enumerados nesses artigos”. 142

Para Humberto Theodoro Junior, sé havera sentenca, nos moldes dos arts. 267 e
269, quando o ato judicial puser fim ao processo ou quando resolva por inteiro o objeto
principal do processo pendente de acertamento em juizo; necessario, pois, que todo o
pedido ou todos os pedidos da inicial tenham sido resolvidos, positiva ou negativamente.

Assim, se o ato judicial ndo os alcanca por inteiro, postergando questdes para solucao

141 Mitidiero, Daniel Francisco. in: A Nova Execugao - Comentarios a Lei n? 11.232, de 22 de dezembro de

2005, Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (coord). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 7.
"2 Uma releitura da sentenga e o "apelo por instrumento” . Disponivel em www.jusnavigandi.com.br.
Acesso: 04.09.2006. Para o jurista, se o ato judicial, a despeito de dispor sobre quaisquer das matérias do
art. 267 do CPC, ndo encerrar o processo, ndo € sentenca, mas decisao interlocutéria, passivel de
recurso de agravo, situacdo que ndo sofreu qualquer alteracdo com a lei n? 11232/05, que em nada
mudou a sistematica recursal (arts. 513 e 522 do CPC) vigente.
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posterior, ndo havera sentenca, mas sim deciséo interlocutéria que, dentro da légica do

sistema, é 0 ato que, no curso do processo, resolve questdo incidente. **3

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, depois de mencionar que a antiga redacdo do
art. 162, 8§ 1°, do CPC, ja era falha, porque em verdade a sentenca ndo punha fim ao
processo, que persistia com a apelacdo, terminando tdo-somente com o procedimento
em primeiro grau, diverge da doutrina quando diz que, a partir da lei n° 11.232/05,
importa é o “conteudo do pronunciamento do juiz’. Entretanto, refere que ndo € bem
assim, pois ndo havendo julgamento de mérito (art. 267), a extincdo do processo €&
primordial para que haja sentenca. JA quanto ao art. 269, persiste para o jurista gaucho
o critério topoldgico, sem importar o contetdo, porque muitas sentencas nao o tém.
Conclui afirmando que “Sentenca é o ato do juiz que esta vinculado as diversas e

heterogéneas situacdes descritas nos dois artigos mencionados”. ***

Bruno Garcia Redondo depois de referir que o legislador abandonou o critério
topoldgico, privilegiando o conteudo do ato, conceitua a sentenga como “o provimento
judicial que, resolvendo ou ndo o mérito da causa, pde termo, em primeiro grau, ao
oficio de julgar do magistrado relativamente a um certo pedido. Ou, em outras palavras,

sentenca é o ato processual final, de inteligéncia (I6gico) e de vontade (ordem,

%3 As Novas Reformas do Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 5/6.
144 Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Da sentenca: Lei n? 11.277/06 e nova redagéo dada aos arts. 162,
267, 269, 463 e introducdo dos arts. 466-A, 466-B e 466-C pela Lei n? 11.232/05. In: As Recentes
Reformas Processuais. Caderno do Centro de Estudos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. V. 1,
nov. 2006, p. 29/31. O jurista refere, por exemplo, a hipétese de transacgéo, cuja sentenga homologatoria
nao tem contelido, sendo “transparente”, como dizia Pontes de Miranda, pois aquele é dado pela partes.
Além disso, argumenta com a auséncia de uniformidade de causas nos arts. 267 e 269. Assim, os casos
de desisténcia da acdo ou de negligencia do autor ndo se assemelham ao julgamento de caréncia, s6
havendo, do mesmo modo, julgamento na hipétese do inc. | do art. 269. Portanto, ndo ha, na visdo do
jurista gaucho, “critério cientifico, mas apenas um critério pragmatico”. (obra cit., p. 30/31).
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comando) que pde termo ao oficio de julgar do magistrado em relacdo a uma pretensao

formulada”. 1*°

Celso Lisboa sustenta que o conceito da sentenca, anteriormente a Lei n°
11.232/05, era equivocado, pois ela nem sempre encerrava 0 processo, ainda mais
havendo apelacdo. Para ele, “Resolver a lide significa, pois, o encerramento do
processo, pelo menos em primeiro grau de jurisdigdo”. E porque o juiz deve continuar
atuando no processo mesmo depois do transito em julgado da sentenca, so6 findando o
oficio jurisdicional quando se efetivar o cumprimento da sentenca, o legislador teve de
alterar o 8 1° do art. 162, ainda que, em sua opinido, fosse mais adequado que se

conceituasse sentenca como pronunciamento e n&o ato, como dispos o legislador. **°

Entendemos que a sentenca nao foi modificada em sua esséncia, pois continua a
ser 0 ato do juiz que resolve a lide (mérito), ainda que de forma parcial (sentenca
definitiva), ou a ela pde fim (sentenca terminativa). Sem, todavia, dar cabo do processo,
muito menos do oficio jurisdicional, porque, em vista do sincretismo das fases de
cognicao e execucdo, essa sucede aquela sem que haja necessidade de formacao de

nova relacdo processual, prosseguindo o juiz em seu mister no mesmo processo. **’

'%* Redondo, Bruno Garcia. Sentencga parcial de mérito e apelagdo em autos suplementares. Revista de
Processo. Sao Paulo, ano 33, n2 160, jun. 2008, p. 143/4.

146 Lisboa, Celso Anicet. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. - Comentarios as Leis n? 11.187, de 19
de outubro de 2005 (Agravo) e 11.232, de 22 de dezembro de 2005 (Fases de cumprimento da sentencga).
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 7/8.

%7 Reiteramos: tal ndo é absoluto, pois em relagédo a condenacao da Fazenda Publica ao pagamento de
quantia, persiste a necessidade de instauracdo de processo de execucdo, ndo havendo, pois,
sincretismo, mas, ao contrario, autonomia, entre as fases de conhecimento e execuc¢éao.
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No entanto, sempre que houver apreciacdo do mérito, o conteddo do
pronunciamento implicard sua qualificacdo como sentenca, ainda que por razbes de
opcao legislativa, seja qualificada como decisdo interlocutéria, sujeita a recurso de

agravo de instrumento. 4

2.1.3. A sentenca no direito estrangeiro

O legislador processual civil italiano ndo formula um conceito de sentenca, como
faz o CPC brasileiro. Todavia, nos termos do art. 279, segunda parte, do CPC italiano,
tem-se que o legislador peninsular, ao referir que, quando o collegio *° decide
determinadas matérias, estard proferindo sentenca, caracteriza tal ato pelo seu

contetudo. Assim, ainda que denominado de sentenca, 0 ato que ndo deliberar sobre

%8 | embramos que, com a Lei n? 11.232/2005, a liquidagdo da sentenca, ainda que trate do mérito da
causa, é resolvida por decisao interlocutdria, recorrivel por agravo de instrumento (art. 475-H, do CPC); o
mesmo ocorre com a decisdo que desacolher, ainda que em parte, a impugnagédo ao cumprimento da
sentenga (que sucedeu os embargos a execugao da sentenga), pois mesmo versando sobre o mérito da
causa, finda por deciséo interlocutéria, também impugnada por agravo de instrumento, salvo quando a
impugnacdo € acolhida integralmente, com a extingdo da execu¢do, caso em que havera sentenca,
atacada via apelacéo (art. 475-M, § 39, do CPC).

"9 Recorda-se que, na sistematica processual civil italiana, vigente até a Reforma de 1990, no primeiro
grau de jurisdicao, da instrugdo da causa era encarregado o giudice istruttore, cabendo o julgamento, em
regra, a um colegiado. Assim, o juiz instrutor profere, salvo exce¢des expressas, chamadas de decreto
(por exemplo, arts. 178, quinto, 199, 288 e 297), as chamadas ordinanze, nos termos do art. 176. Ja o
collegio, além das sentencas, profere também ordinanze, apenas na hipotese de decidir sobre questdes
relativas a instrugdo da causa, assim como decreto (por exemplo, na hipdtese do art. 275, terceiro).
Cumpre referir, todavia, que lei n? 353, de 1990 passou a admitir o julgamento da causa por um tribunal
de composi¢do monocratica, ou seja, um juiz Unico, ndo mais um colegiado, o que esta regulado pelos
arts. 281bis a 281novies (no Brasil, seriam 281-B e 281-1), tendo aquele (art. 281-quater) os mesmos
poderes do collegio. Desta forma, salvo algumas excecdes, o Tribunal decide na pessoa do juiz instrutor
que, sendo a decisdo da competéncia do collegio, atua como relator. A decisdo por colegiado € ainda
obrigatéria nas causas em que ha necessaria intervengcdo do Ministério Publico, nos procedimentos de
jurisdicao voluntaria, na maioria dos juizos derivados do processo falimentar e dos outros procedimentos
de concurso de credores, nas causas de responsabilidade de administradores, diretores e liquidantes das
sociedades e outros litigios que tenham por objeto relacdes societarias; os juizos de extingdo de
condominios e que tratem de responsabilidade civil do juiz (Tarzia, Guiseppe. O Novo Processo Civil de
Cognicéo na Italia. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 65, nov. 1995, p. 75).
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qualquer das matérias previstas no art. 279, segunda parte, do CPC italiano, ndo é

sentenca.

As matérias que caracterizam a sentenca sao: (1) definicdo sobre jurisdicdo ou
competéncia; (2) questdes prejudiciais atinentes ao processo e preliminares de mérito;
(3) decisé@o sobre o mérito; (4) decisdo sobre qualquer das questdes anteriores, sem
definicdo do juizo, determinando a posterior instrucdo da causa; (5) decisdo que, na
hipétese de litisconsorcio ativo facultativo ou cumulacdo objetiva de demandas, decide
apenas alguma (s) demanda (s) até entdo reunidas, determinando, quanto a (S)

remanescente (s), sua separacao e respectiva instrucao.

O juiz italiano ndo tem, portanto, como o brasileiro, a liberdade de escolher
livremente se decide determinada questdo mediante sentenca ou decisdo. Ao reveés,
essa escolha é feita pelo legislador, ao dispor quando o juiz pronuncia um ou outro ato
judicial, tendo carater pleno, portanto, a disposic¢ao legislativa que estabelece a espécie
de ato judicial a ser proferido pelo juiz, do que resulta irrelevante a forma utilizada em

concreto pelo juiz para decidir, importando apenas a forma abstrata imposta pela lei. **°

Chiovenda assevera, em suas Instituices, que “sentenca definitiva &, por sua
natureza, a que decide sobre a demanda, acolhendo-a ou rejeitando-a”. Arremata
dizendo que “Sentenca definitiva, no conceito romano e na ldgica processual, é a

sentenca que se pronuncia sobre a demanda judicial, acolhendo-a ou rejeitando-a, ou

150 Luiso, Francesco Luiso. Diritto Processuale Civile - Il Processo di Cognizione. 32 ed. Milano: Giuffré,

2000, v. I, p. 171/172.
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declarando néo poder decidir sobre ela, ou seja, o ato por meio do qual o juiz satisfaz a

prestacdo que lhe cumpre”. *>*

Calamandrei acentua que “seja qual for a definicdo da sentenca, resolvendo-se a
questao de ser ato de inteligéncia ou de vontade, ndo se podera jamais negar que nela
se contém um juizo logico, o qual, como qualquer juizo, seja 0 mais elementar e mais
simples, deve ser o resultado de um silogismo, explicito ou implicito. Mas a sentenca
distingue-se de todos 0s outros juizos na medida em que 0 juizo que dela se extrai tem
conteudo juridico, isto é, afirma a existéncia ou inexisténcia da vontade da lei (ou seja,

de um direito subjetivo) em favor de alguém”. >

Segundo Antonio Palermo, “a sentenga constitui decisdo com forga de verdade
indiscutivel em torno de um caso determinado da vida pratica, contendo e exprimindo
uma valoracgdo juridica sobre declaracdes ou comportamentos relevantes para o direito,
e implica um cotejo entre a fatispécie concreta e a legal, devendo identificar a qualidade

juridica de um ato em relacdo a uma norma juridica”. Trata-se de ato juridico que tende

191 Instituicdes de Direito Processual Civil. Tradug¢do da 2° ed. italiana por J. Guimardes Menegale. Sao

Paulo: Editora Saraiva, 1969, v. lll, p. 237/238.
152 Calamandrei, Piero. La Genesi Logica della Sentenza Civile. Opere Giuridiche. Napoli: Morano Editore,
1965, p. 13. Acrescenta o jurista italiano que, “na formagao da sentencga, os instrumentos do raciocinio do
juiz consistem exclusivamente em juizos légicos, os quais podem reduzir-se a duas grandes categorias:
alguns sao juizos abstratos, de conteudo geral, enunciados de modo a servir também para o futuro,
quantas vezes produza-se certo acontecimento; outros s&o juizos concretos, de conteudo singular, que
afirmam a existéncia ou o0 modo de ser, historicamente verificado, de qualquer acontecimento, colocado
no tempo e no espago. Esses sdo juizos relativos a fatos singulares que tém importdncia no processo;
aqueles, ao contrario, sdo normas de lei, que estabelecem um efeito juridico aplicavel toda vez que suas
hipéteses venham a verificar-se, ou maximas de experiéncia, que, segundo a definicao de Stein (que
contribuiu principalmente para isola-las e mostrar sua importadncia no campo processual) consistem em
definicGes ou juizos hipotéticos de conteudo geral, obtidos da experiéncia dos fatos, mas independentes
dos casos singulares a cuja experiéncia sdo submetidos, e fora daqueles que se pretende usar também
para casos posteriores” (cit., p. 51).

91



a solucionar um litigio de interesses surgido entre os contendores, no sentido da
valorizacdo concreta de dada relacéo juridica relevante, consistindo a atividade do juiz
em uma funcdo de comparacdo ou valoragcdo comparativa vinculante dos mesmos

interesses, relativamente & guarida que a eles propicia o ordenamento juridico. **3

Na sentenca, o jurista italiano identifica trés atividades que se encadeiam. A
primeira, € a reconstrucdo da situacdo de fato ocorrida (“critica do fato”); a segunda,
sucessivamente aquela, consiste na qualificacdo juridica respectiva; e a terceira é a
prépria interpretacdo do direito, aplicando-se ao fato (“critica do direito”), o que ocorre

gracas a uma interacao reciproca da norma ao fato, e vice-versa. *>*

Em obra classica, Rocco conceitua a sentenga como “o ato com o qual o Estado,
por meio do 6rgao jurisdicional, aplicando a norma ao caso concreto, declara qual a

tutela juridica o direito objetivo concede a um determinado interesse”. >

Para Franco Lancellotti, “A sentencga civil € o provimento que um juiz (ou o colégio)
pronuncia em nome do povo italiano, seguindo um complexo esquema de conteldo
formal, legislativamente predeterminado, ao final (mas algumas vezes no seu curso) de

um processo civil de conhecimento, atuando no dever de decidir sobre as acdes e

153 || Processo di Formazione della Sentenza Civile. Milano: Dott A. Giuffre, 1956, p. 5/6.

154 Palermo, Antonio. Op. cit., p. 48.

1% Rocco afirma gue o conceito de sentenca decorre diretamente dos conceitos de jurisdicdo e processo.
Seriam, conforme o jurista, trés fungoes jurisdicionais na esfera civel - de adequacgéao do direito ao caso
concreto, de realizagdo forcada desse direito e de conservacdo do estado de fato existente -, ao que
correspondem trés formas especiais de processo: de conhecimento, de execucédo forgada e cautelar (La
Sentenza Civile. 12 ed. (reimpressédo). Milano: Dott A. Giuffre, 1962, p. 26/27).
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excecOes das partes e do poder jurisdicional para o qual esta reconhecidamente

legitimado”. *°°

Trata-se do mais complexo e importante provimento do juiz, que pode dizer
respeito ao mérito ou ao rito. A sentenca de mérito impde medidas jurisdicionais com
conteudo tipico — condenacdo, declaracdo, constituicdo -, com eficacia na esfera
substancial, ou seja, no patriménio das partes; a sentenca de rito tem a ver com o
processo e produz efeitos na respectiva esfera. Seja de mérito ou de rito, a sentenca
pode definir o juizo, caso em que sera chamada definitiva, 0 que acontece com a
sentenca de mérito, quando acolhe a demanda (ou as demandas). Na sentenca de rito,
pode ocorrer a rejeicdo da demanda (ou das demandas), ou entdo, em havendo deciséo
sobre questédo prejudicial, pde-se fim ao processo (por exemplo, quando reconhece vicio

de jurisdicdo). **’

Consoante Rosenberg, “A sentencga final que conclui o procedimento em primeira
instancia (e que, em caso de improcedéncia ou de nao interposicdo de recurso, finda-o
em geral), expressa a rejeicdo da demanda ou a outorga da tutela juridica postulada
pelo autor; quer dizer, a condenacdo (a uma prestacdo ou a suportar uma execucao
forcada), a declaracdo ou a constituicdo de direito, a despeito da existéncia de

sentencas finais com outro contetido”. *°®

1% | ancellotti, Franco. Vocabulo sentenza civile. Novissimo Digesto Italiano. 32 ed. Vione Tipografico -

Editrice Torinese: Torino, 1969, v. XVI, p. 1110.

%7 Fazzalari, Elio. Vocabulo sentenza civile. Enciclopedia del Diritto. Giuffré: Milao, v. XLI, p. 1245.

158 Rosenberg, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Tradugdo de Angela Romera Vera. Ediciones
Juridicas Europa-America. Buenos Aires, 1955, tomo I, p. 324.
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Goldschmidt divide as sentencas em definitivas e incidentais, sendo que as
primeiras “finalizam o processo, total ou parcialmente, em uma instancia; no segundo
caso — solucéo parcial do processo - levam o0 nome de sentencgas parciais, que sao as
definitivas (improcedentes em casos de casamento) que recaem sobre parte quantitativa
do pedido da demanda, concretamente determinada e suscetivel de ser julgada
separadamente; ou sobre uma das acfes exercitada em uma demanda com diversos
pedidos (ndo cumulados eventualmente) ou sobre a demanda ou a reconvencéao,
separadamente (ZPO, § 301). Ao contrario, ndo tem esse carater, sendo simplesmente
definitiva, a sentenca proferida no caso de um dos processos apensados por ordem
judicial (ZPO, § 147) estar em condicdes de ser julgado antes dos demais (ZPO, § 300,
II). Ja as sentencas incidentais sdo aquelas que resolvem uma questao acessoria (ZPO,
8§ 303), quer dizer, uma questdo de cuja resolugcdo depende a continuagdo do

procedimento (ZPO, § 366, |; §§ 347, Il e 461, 1). **°

2.2. Requisitos da sentenca.

O art. 458 do CPC enumera 0s requisitos da sentenca, que tem por essenciais.
Séo eles (inc. 1) o relatério, que contera os nomes das partes, a suma do pedido e da
resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento
do processo, (inc. 1) os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de

direito e (inc. Ill) o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes lhe

159 Goldschmidt, James. Derecho Procesal Civil. Tradu¢do de Leonardo Prieto Castro. 22 ed. Editora

Labor: Barcelona, 1936, p. 302/303.
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submeterem. Além disso, nos termos do art. 164 do CPC, a sentenca deve ser datada e

assinada pelo juiz.

O relatério permite verificar se o juiz conhece ou nédo o processo. Por isso, ele
deve consignar, além das alegacdes das partes, todas as ocorréncias relevantes
ocorridas no decorrer da tramitacdo processual. Note-se que quando o inc. | do art. 458
refere-se ao pedido e resposta, ele ndo quer limitar-se aos requerimentos de
procedéncia e improcedéncia, mas sim aos fatos e fundamentos juridicos da vestibular e
da peca defensiva. Além disso, arguidas pelo réu preliminares, assim como fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor, devera referir o relatorio a

manifestacdo do autor a respeito, nos termos do art. 326 do CPC.

Importante lembrar que no relatério o juiz ndo pode fazer juizos de valor acerca
das declaracoes das partes, muito menos sobre o0s atos processuais e as provas
produzidas. Assim, por exemplo, descabe ao juiz registrar que o réu foi citado
validamente, que contestou no prazo legal, pois isso implicara sua vinculacdo se, por
exemplo, houver preliminar de nulidade da citacdo ou se o autor alegar intempestiva a
contestacdo. O mesmo ocorre com a prova, pelo que o juiz ndo podera dizer no relatério

que o laudo pericial é favoravel a uma das partes.

Oportuno referir, ainda, que o relatério € dispensado nos procedimentos de
competéncia do Juizado Especial Civel, por disposi¢cdo expressa do art. 38, caput, parte
final, da Lei n® 9.099/95, que se aplica também nos Juizados Especiais Civeis da Justica

Federal, por forca do art. 1° da Lei n°® 10.259/01 e aos Juizados Especiais da Fazenda
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Publica, instituidos pela Lei n® 12.153/2009. Porém, na jurisdicdo comum, a omissao do
relatorio leva a nulidade da sentenca, inviavel a aplicacéo do dispositivo da lei especial,

por analogia. **°

Relativamente a motivacdo, conforme o art. 93, I1X, da Constituicdo Federal, todas
as decisdes judiciais devem ser motivadas, sob pena de nulidade. Além disso, o CPC
dispde, em seu art. 165, que as sentencas e acérdaos serdo proferidos com respeito ao

art. 458, onde ha referéncia expressa a fundamentacéo da deciséo (inc. Il).

Dinamarco refere tratar-se de requisito relacionado com o pressuposto politico de
necessidade de controle das atividades do juiz. Considerando que o juiz tem ampla
liberdade para decidir, com base no principio do livre convencimento (CPC, art. 131),
dando aos elementos probatorios valor consoante sua inteligéncia e sensibilidade,
estando, ademais, desvinculado de pressfes e influéncias de outrem, inclusive dos

orgédos superiores do Poder Judiciario, exige-se a motivacao das decisdes, destinada a

160 “Apelacéo civel. Agéo revisional. Contrato de cartdo de credito. Nulidade. Auséncia de relatério.

Sentenca citra petita. Trata-se o relatério de requisito essencial da sentenga, nos termos do art. 458, |, do
CPC. Sua auséncia, portanto, impde a desconstituicdo do decisum. Inadmissivel a aplicacdo, por
analogia, do art. 38 da lei 9.099/95. Primeiro, por que nao foi este o procedimento escolhido pela parte e
adotado pelo juizo. Segundo, porque tal meio de integragao das normas sé e aplicavel em caso de lacuna
da lei, hipotese nao caracterizada nos autos. A auséncia de manifestacdo do juizo sobre alguns dos
pedidos formulados na peticdo inicial caracteriza a sentenca como citra petita e acarreta a sua
desconstituicdo, uma vez que nao pode o Tribunal conhecer a matéria devolvida, sob pena de suprimir-se
um grau de jurisdicdo. Sentenca desconstituida”. (APELACAO CIVEL N2 70002687069, DECIMA
SEGUNDA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: MARCELO CEZAR MULLER,
JULGADO EM 20/03/2003).

Arruda Alvim refere, quanto ao relatério, que sua eventual deficiéncia - nulidade - resta suprida se o juiz,
na fundamentacdo, manifestou-se sobre as alegacdes das partes (SENTENCA NO PROCESSO CIVIL -
As diversas formas de termina¢do do processo em primeiro grau. Revista do Processo, Sédo Paulo, n? 2,
abr-jun/1976, p. 64).
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atribuir ao ato decisorio racionalismo e legitimidade, dando conta das razdes que o

levaram a concluir de determinada maneira. ¢!

Arruda Alvim sustenta que a motivagado da sentenga é “o nucleo onde reside a
identificacdo dos fatos e a andlise do valor das provas e fatos”, e onde se encontra a
maior dose logica do ato decisério. E em que pese tratar-se de imperativo legal, a
fundamentacéo atende ao fato de que justamente por seu intermédio € que a sentenca
“é jurisdicionalmente controlavel”’. Até porque o juiz ndo pode decidir arbitrariamente,
apenas em vista de sua vontade. Ademais, permite ela que a sentenca seja
adequadamente controlavel pela via recursal, pois tendo dela conhecimento, a parte
pode sustentar que ela ndo se aplica ao caso concreto; ao contrario, desconhecida a

fundamentacao, torna-se inviavel atacar o decisério. 12

Alfredo Rocco diz que a motivacao € requisito essencial da sentenca porque se
trata do desenvolvimento de um juizo légico, sendo essa essencialmente um ato de

inteligéncia do juiz '3, do que, todavia, discorda Michelle Taruffo. %4

'°! Dinamarco, Candido. Instituicdes de Direito Processual Civil. 32 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, v. |,

p. 241.

162 SENTENCA NO PROCESSO CIVIL - As diversas formas de termina¢do do processo em primeiro grau.
Revista do Processo, Sdo Paulo, n? 2, abr-jun/1976, p. 26.

193 | a Sentenza Civile. 1° ed. (reimpresséo). Milao: Dott. A. Giuffré, 1962, p. 58.
184 Taruffo sustenta o equivoco da teoria do silogismo judicial, com base na negacéo da natureza légico-
racional da atividade do juiz, porque tal modelo ndo exprime a inteireza da atividade criativa daquele, em
vista de que representa tdo-somente a sua estrutura légica, além de néo levar em conta o elemento da
vontade do juiz, mas somente o aspecto cognoscitivo. Também refuta as outras teorias sobre o assunto:
a do raciocinio juridico, especialmente porque essa nao se apresenta como um modelo de juizo, mas sim
como a indicacdo de um procedimento de escolha das premissas e dos critérios naquele empregados; e a
da argumentacao juridica, primeiro, porque ela identifica-se muito com a teoria do raciocinio juridico;
segundo, porque tal teoria, definindo raciocinio como argumentacdo, pressupde uma homogeneidade
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Michele Taruffo define a motivacdo da sentenca como requisito extraprocessual
estrutural necessario ao provimento jurisdicional, decorrente do art. 111, 1° da
Constituicao Italiana, conforme o qual sé existe como tal a decisdo que é racional e
controlavel. Trata-se de um dado que se relaciona coerentemente com a hatureza da
funcao jurisdicional no Estado Democratico, porquanto esse pressupde a possibilidade
de controle sobre o exercicio do poder conferido ao juiz. E da falta de motivacdo
decorre que a sentenga nao integra o “conteudo minimo” indispensavel para que se

reconheca o0 exercicio legitimo do poder jurisdicional. *¢°

Taruffo também identifica na motivagdo, do mesmo modo, um requisito
endoprocessual que, segundo a jurisprudéncia da Corte de Cassacdo italiana, € o “iter
l6gico mediante o qual o juiz é levado a formular a deciséo, tendendo, pois a descrever
o procedimento mental do julgador, sendo considerada validamente motivada a
sentenca quando resultar de um procedimento I6gico-juridico correto, e adequadamente
descrito”. Ja conforme a doutrina dominante, a motivagao seria um discurso justificativo
(ainda que eventualmente nao corresponda as reais razées pelas quais o juiz decide de
certa forma) elaborado pelo juiz depois (ex post) de tomar sua decisdo. Portanto, “a
motivagcdo nao tenderia a descrever a formacédo da decisdo, mas a justifica-la mediante

argumentacao juridica e racionalmente valida”. *®°

interna que na verdade inexiste. (La Motivazione della Sentenza Civile. Padua: CEDAM, 1975, p.
151/152, 172 e 197/198).

1% Taruffo, Michele. La Motivazione della Sentenza Civile, cit., p. 458 e 464.

186 | a Fisionomia della sentenza in ltalia. In: La Sentenza in Europa - Metodo, Tecnica e Stile. Padua:

CEDAM. 1988, p. 184.
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A motivacéo visa a reafirmar a responsabilidade do juiz, além de garantir um maior
controle acerca da legalidade do pronunciamento judicial em sede recursal, devendo
ser suficiente, no sentido de que deve conter razdes objetivamente idoneas a justificar a
decisao; légica, quer dizer, coerente nas diversas observacdes sobre as quais se funda
e também em relacdo ao dispositivo, e ordenada, porquanto a lei dispde que na
motivacdo devem ser expostas adequada e ordenadamente as questdes discutidas e

decididas e indicar as normas legais e principios de direito aplicaveis ao caso concreto.

Na sentenca, o juiz deve apreciar todos os pedidos das partes, assim como
eventuais questdes preliminares tidas como prejudiciais ao exame do mérito. Isso nao
significa, todavia, que deva examinar todas as alegacbes das partes, pois a
necessidade de ser completa a fundamentacdo da sentenca nao implica que o juiz deva
apreciar minudentemente tudo o que disseram as partes, até mesmo aquelas sem
nenhuma ou com pouca relevancia. Importa é que o juiz decline as razdes pelas quais

chegou as suas conclusdes. %’

197 Alias, é isso que tem dito a jurisprudéncia. Vejamos: Embargos de declaragdo. Reexame da matéria.

Impossibilidade. Juiz convocado. Leis estadual e federal. Nulidade inexistente. A obrigagdo do julgador e
de analisar os fatos e fundamentar a decisdo, ndo examinar uma a uma as alegagdes invocadas pela
parte. Reexame da matéria ndo pode ser alvo de embargos declaratorios, mormente quando inexistentes
os requisitos do artigo 535 do CPC. Prequestionamento para fins de recurso especial inadmissivel em
sede de embargos de declaracdo, de vez que matéria j& abordada no acérddo e auséncia de
imperatividade de a decisdo apontar todos os fundamentos legais incidentes na espécie. E possivel o
enfrentamento do tema referente a juiz convocado, diante da legislagdo estadual e federal invocada. Ha.
Previsao legal para a convocacao, tanto na loman quanto no regimento interno desta corte e constituicao
estadual. Embargos acolhidos em parte. (EMBARGOS DE DECLARACAO N¢ 70006589642, SEGUNDA
CAMARA ESPECIAL CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: ICARO CARVALHO DE BEM
OSORIO, JULGADO EM 01/08/2003). No mesmo sentido, Embargos de declaragdo n? 70006436620,
Nona Céamara Civel do Tribunal de Justica/RS, relator o Des. Adédo Sergio do Nascimento Cassiano,
julgados em 18/06/2003.

Essa também € a praxe na Itdlia, conforme refere Michele Taruffo, ndo precisando a decisdo, do mesmo
modo, valorar todas as provas trazidas aos autos, com o que discorda o doutrinador, na medida em que
“essa orientacdo constitui forte aval a praxe pela qual a motivagéo ndo contém tampouco a indicagéo das
provas produzidas, nem a menc¢&o ao seu conteudo e ao seu resultado”. Entretanto, em alguns casos, a
Corte de Cassacéo italiana tem considerado viciada a motivacdo quando ndo aprecie prova que, se
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A conclusdo da sentenca € o dispositivo (458, IIl), em que o juiz resolverd as
questdes, que as partes lhe submeterem. *®® E no dispositivo *® que o juiz “afirma se
acolhe ou ndo o pedido do autor e, em caso de procedéncia, 0 que deve ser feito para
gue o direito material seja efetivamente realizado. Assim, por exemplo, o juiz pode, na
parte dispositiva da sentenca, ao acolher o pedido formulado, condenar o réu a pagar
certa soma em dinheiro ou ordenar o réu a fazer ou a nao fazer, ou mesmo a entregar
determinada coisa. Como a parte dispositiva é aquela que da resposta ao pedido do

autor, ela também é chamada de conclusdo da sentenca. *"

Trata o dispositivo, conforme Dinamarco, do “preceito concreto e imperativo ditado
pelo juiz em relacdo a causa. Ele consiste na resposta do Estado-juiz a demanda do
autor, seja para negar o direito deste ao provimento de mérito (sentencas terminativas),

seja para conceder-lhe o provimento conforme o pedido (procedéncia da demanda),

examinada, levaria a decisao diversa (La Fisionomia della sentenza in Italia. In: La Sentenza in Europa -
Metodo, Tecnica e Stile. Padua: CEDAM. 1988, p. 201/202).

% Em verdade, como diz Dinamarco, ha equivoco do legislador na redacdo do inc. Ill do art. 458, vez
que néo € no dispositivo que o juiz decide as questdes trazidas pelas partes. Essa decisao ja foi feita na
motivag¢do, onde o juiz, fundamentadamente, escolhe a decisdo da causa, cujo retrato resumido ele
estampa no dispositivo, onde ha lugar apenas para as conclusdes do juiz (Instituicbes de Direito
Processual Civil. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, v. lll, p. 666).

1% Moacir Amaral Santos diz que o dispositivo pode ser direto ou indireto. No primeiro, o juiz “decide
diretamente, exprimindo, com suas palavras, a deciséo, v.g.: condeno o réu a pagar ao autor a quantia
pedida; condeno o réu a indenizar o autor na importancia a ser apurada em liquidagdo”. No segundo, o
juiz “se limita a referir-se ao pedido, declarando-o procedente ou improcedente, v.g.: julgo procedente a
acao na forma do pedido” (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 52 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1989, p. 408.

170 Marinoni, Luiz Guilherme e Arenhart, Sergio Cruz, Manual do Processo de Conhecimento. 52 ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005 p. 403.
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seja, ainda, para impor-lhe um provimento de conteudo adverso (improcedéncia), ou

para acolher em parte o pedido, rejeitando-o no mais (procedéncia parcial)”. 1"

A importancia do dispositivo reside no fato de que € ele que estara revestido de
coisa julgada material. Alias, esta dito no art. 469 do CPC que a parte da sentenca onde
0 juiz motiva sua deciséo, inclusive a verdade dos fatos, posta como premissa para a
conclusdo, ndo fazem coisa julgada. Destarte, somente aquilo que 0 juiz escreve no
dispositivo é que esta alcancado pela coisa julgada material, sendo, portanto, imutavel.
Essa, alids, a licdo de Arruda Alvim, ao sustentar que o dispositivo € a fracdo da
sentenca que “deve ser imprescindivelmente clara”, pois € aquela que “realmente
produz efeitos e vir4, ao cabo do processo, depois do esgotamento dos recursos, a ser

coberta pela autoridade da coisa julgada”. *"2

Logicamente, o dispositivo deve ser claro e certo, a fim de que a sentenca, uma
vez transitada em julgado, possa ser cumprida inteiramente, e que nao restem questdes
a ser discutidas por ocasido de seu cumprimento. Omissdes do dispositivo devem ser

objeto de embargos de declaracéo ou, se for o caso, recurso de apelacéo. "3

7 Instituicbes de Direito Processual Civil. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. Ill, p. 664/665.

Dinamarco divide a sentenca em capitulos, partes entrelagadas mas distintas entre si. Assim, por
exemplo, a sentenga pode ter um capitulo em que se decidam as preliminares e outro o mérito. Ja o
capitulo relativo ao mérito pode decompor-se em tantos capitulos quantos forem os pedidos formulados,
havendo, por fim, um capitulo que trata da sucumbéncia (obra citada, p. 666/672). Para um
aprofundamento do assunto, ver, do mesmo jurista, Capitulos da Sentenca. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
72 SENTENCA NO PROCESSO CIVIL - As diversas formas de terminag&o do processo em primeiro grau.
Revista do (Processo, Sdo Paulo, n® 2, abr-jun/1976, p. 66).

' E muito comum no foro, infelizmente, na hipotese de a sentenca condenar o réu ao pagamento de
quantia, omitir-se o juiz quanto ao indice de correcdo monetéria e a taxa de juros moratorios, assim como
quanto ao marco inicial de cada um deles, questdes que, assim, ddo azo a impugnacdo na fase de
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Na lItalia, o art. 132 do CPC enumera 0s requisitos extrinsecos e intrinsecos da
sentenca, constando no caput do artigo que ela € proferida “Em nome do povo italiano”,
e, no topo da pagina, a expressao “Republica Italiana”. Deve conter a indicagao do juiz
que a profere, 0 nome das partes e seus procuradores, as alegacdes das partes e 0
parecer do Ministério Publico, a concisa exposicdo dos fatos relevantes ocorridos
(relatério), seguidos da fundamentacdo em que o juiz declina os motivos de fato e de
direito de sua decisao, finalizando com o dispositivo, a data da sentenca e a assinatura
do juiz (em se tratando de sentenca proferida por colegiado, deve ser subscrita pelo seu

Presidente e o juiz que a redigiu).

O art. 118 das Disposicfes de Atualizacdo do CPC italiano (Decreto n°® 1368, de
18.12.1941) ** aponta, ainda, quanto & motivacéo, que ela deve conter a exposicéo dos
fatos relevantes da causa e das razdes juridicas da decisdo. Além disso, o juiz (ou o
colégio, se sua a decisdo) deve expor de forma concisa e ordenadamente as questdes
discutidas e decididas, indicando as normas legais e os principios de direito aplicaveis
ao caso concreto, "> 0 mesmo ocorrendo quando a sentenca for proferida por razdes de

equidade, nas hipteses em que tal seja permitido. *®

cumprimento da sentenca (antes da lei n? 11.232/05, o devedor opunha embargos a execucdo da
sentencga), e que retardam a satisfag&do do direito do credor.

74 A Gltima parte do art. 118 e o art. 119 das disposi¢cbes de atualizagao referidas tratam de requisitos
formais da sentenga. Aquela dispde que o redator da decisdo colegiada sera escolhido pelo Presidente
entre os componentes do 6rgdo que acompanharam a maioria, em havendo divergéncia. Ja esse refere,
inicialmente, que o redator da decisdo deve apresenta-la ao Presidente do Tribunal ou de seu 6rgao
fracionario. Lida a decisdo aos demais membros do 6rgéo, ela é entregue ao Escrivdo, que a redigira e,
depois, a submetera ao Presidente e ao relator, para conferéncia e assinatura. Ao juiz que redigiu a
fundamentagdo da decisdo é atribuida a funcdo de redator. Por fim, em sendo a decisdo tomada por
eguidade, tal deve dela constar.

7 Curiosamente, o citado dispositivo, em sua terceira parte, veda expressamente a citacdo de autores
juridicos na sentenca, pratica comum no direito brasileiro.
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Na Franga, o Code de Procedure Civile dispde, em seus arts. 454/456, sobre os
requisitos das decisdes judiciais. *’* Assim, nos termos do art. 454, o julgamento sera
feito “em nome do povo francés”, indicando a jurisdicdo a qual pertence o colegiado que
o proferiu; o nome dos juizes que participaram da decisédo; a data em que proferida; o
nome do representante do Ministério Publico, se ele assistiu aos debates; o nhome do
Escrivdo; o nome ou razéo social das partes e seu domicilio ou sede social, assim como
dos respectivos advogados e aqueles gue porventura representaram ou assistiram
qualquer das partes e, em se tratando de jurisdicdo voluntaria, o nome das pessoas que

devem ser notificadas da sentenca.

Ja o art. 455 refere que a decisdo deve expor sucintamente as pretensdes das
partes e respectivos fundamentos, podendo consistir em um visto nas conclusdes das
partes com a indicacdo de sua data. Além disso, o julgamento deve ser motivado e a
deciséo final anunciada sob a forma de um dispositivo. Pelo art. 456, a decisao deve ser
assinada pelo Juiz-Presidente do colegiado e respectivo secretario. Impedido aquele, da
decisdo constard 0 momento em que for subscrita por um dos juizes que participaram

da deliberacéo. *"®

76 0 art. 114 do CPC italiano dispde que, em se tratando de direitos disponiveis, e assim requerendo as
partes, a decisdo da causa deve ser feita por equidade, tanto em primeiro, como em segundo grau de
jurisdicéao.

7 0s julgamentos, conforme os arts. 447/449 do Caodigo, sao proferidos por colegiados, em sessao
secreta.

' Nos termos do art. 458 do CPC francés, primeira parte, o descumprimento das disposi¢ées do art.
454, relativamente ao nome dos juizes, assim como a primeira parte do art. 455 e 456, implica a nulidade
da deciséo.
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Em Portugal, o art. 659 do CPC dispbe que a sentenca, a ser proferida pelo juiz
em 30 dias ap6s a conclusao dos autos (art. 658), deve inicialmente “identificar as
partes e o objecto do litigio, fixando as questdes que ao tribunal cumpre solucionar”, o
que caracteriza o relatério (nidmero 1); conforme o numero 2 do mesmo artigo,
“Seguem-se os fundamentos, devendo o juiz discriminar os factos que considera
provados e indicar, interpretar e aplicar as normas juridicas correspondentes, concluindo

pela decisao final”, requisitos que caracterizam a fundamentagao e o dispositivo.

Dispbe ainda o numero 3 do art. 659 que “Na fundamentacéo da sentenca, 0 juiz
tomara em consideracdo os factos admitidos por acordo, provados por documentos ou
por confissdo reduzida a escrito e os que o tribunal colectivo deu como provados,

fazendo o exame critico das provas de que Ihe cumpre conhecer”.
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I PARTE

CAPITULO 1l

3. A possibilidade de fracionamento do julgamento de mérito com a prolacao

de sentenca parcial

Para caracterizar a sentenca parcial de mérito, entendemos necessario um
comparativo com instituto similar do processo civil brasileiro, assim como do direito

italiano. Nesse, temos a condanna con riserva; naquele, a antecipacéao da tutela.

3.1. Condanna con riserva - Consideracdes iniciais
A condanna com riserva € instituto secular do direito italiano, tendo origem no
baixo medievo, e tem por pressuposto primordial o fato de que se ao autor é imputada a
demora para a prova do fato constitutivo de seu direito, ndo pode a ele, mas sim ao réu,
ser debitado o tempo necessario para que esse, arguindo fato impeditivo, extintivo ou
modificativo do direito daquele, faca a sua demonstracdo em juizo. Cogita-se, na

verdade, de tratar as partes de forma isondmica.

Consoante Marinoni, o processo de conhecimento é aquele em que a cognigéo é
plena e exauriente, tendo como pressuposto o 6nus do autor de demonstrar o fato
constitutivo de seu direito, ao passo que ao réu incumbe provar o fato impeditivo,

modificativo ou extintivo do direito daquele. Essa € a regra expressa do art. 333, incs. | e
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Il, do CPC. *"® Tal distribuicdo resulta do principio de que o juiz ndo pode eximir-se da

tarefa de julgar a lide, *®°

ainda que frente a caréncia probatoria. Desta forma,
defrontando-se o julgador com a insuficiéncia probatéria, uma das partes deve suportar
o fato que obsta ao juiz formar um juizo perfeito sobre a lide. *** Todavia, a despeito de
distribuir entre as partes o 6nus probatorio, o legislador também nao faz 0 mesmo com o

tempo do processo, que ndo € partilhado com base na mesma regra do art. 333 do

CPC.

Portanto, se ao autor cabe provar o fato constitutivo do seu direito, suportando o
tempo que para tanto seja necessario, 0 mesmo deveria ocorrer com 0 réu,
relativamente ao lapso necessario para demonstrar as suas alegacées. *® Entretanto,
nao é isso que ocorre, haja vista que, mesmo reconhecendo o réu o fato constitutivo do
direito do autor, mas a ele opondo fato impeditivo, modificativo ou extintivo, é esse, ndo

aquele, quem tem de esperar até o final da instrucao (que interessa apenas ao réu) pela

% Marinoni, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatéria e Julgamento Antecipado - Parte Incontroversa da

Demanda. 52 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 31/32.

8 como fazia, ao contrario, o Pretor romano, ante o non liguet.

181 Patti, Salvatore, Prove - Disposizioni generali. In: Commentario del Codice Civile (a cura di A. Scialoja
e G. Branca), Bologna Roma, Zanichelli-Foro ltaliano, 1987, p. 24/25, gpud Marinoni, Luiz Guilherme.
Tutela Antecipatoria e Julgamento Antecipado - Parte Incontroversa da Demanda, cit., p. 32.

82 Galeno Lacerda refere, escudado em licdo de Gandolfi, que a cognitio do interdito romano poderia
impor varias audiéncias perante o Pretor, além de admitir, também, a possibilidade de o demandado
formular excegdes, podendo a decisao final ser de trés maneiras distintas: o pretor acolhia a excegao e
repelia o pedido; rejeitava a excegao e concedia o pedido; na ultima, se a excegéo tivesse fundamento,
mas demandasse instru¢ao, por complexa, impedindo a pronta solugdo do litigio, o Pretor expedia um
interdito condicionado a excec¢do, que seria posteriormente instruida e decidida, em outra actio
(Mandados e Sentencas Liminares. Revista Forense. Rio de Janeiro, vol. 236, ano 67, out. dez. 1971, p.
14/15).
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prestacao jurisdicional buscada. Ainda mais porque, no mais das vezes, a defesa do

réu, valendo-se de excecéo substancial, tem propésito meramente protelatério. 23

Essa é a base do instituto da condenacdo com reserva, que, segundo Chiovenda,
afasta o principio de que o juiz deve apreciar conjuntamente a acao e todas as excecoes
do réu antes de proferir qualquer deciséo, permitindo que seja primeiro proferida decisédo
definitiva sobre a acdo e uma ou mais excec¢des do réu, com a condenacéo desse, a
guem cabe o direito de provar a excecdo ou excecdes reservadas no prosseguimento do

processo e, se for o caso, repetir o pagamento (solve et repete). 184

3.2. Estrutura da condanna con riserva.

A condenacdo com reserva decorre de longa evolucdo desde os tempos do baixo
medievo, cujos elementos estruturais giram em torno de: 1) prova plena dos fatos
constitutivos; 2) excecao ndo fundada em prova escrita (ou de pronta solugdo) e 3)
poder — em sentido amplo — de deliberacdo suméria do juiz, elementos esses que nao
s6 sao encontrados nas varias hipéteses de condenacdo com reserva do direito italiano,
mas em qualquer instituto que deve levar em conta (a) o direito do credor de obter a
satisfacdo de seu crédito no menor tempo possivel, (b) o direito inviolavel de defesa do

réu e (c) a exigéncia do sistema processual de, geralmente, condicionar a execugcao ao

'8 Marinoni, Luiz Guilherme. Tutela Antecipatoria e Julgamento Antecipado - Parte Incontroversa da

Demanda. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 33/34.
184 Giuseppe Chiovenda. Instituicoes de Direito Processual Civil. Traducdo da 2° ed. italiana por J.
Guimaraes Menegale. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1969, v. |, p. 240. Como se vera adiante, a
condenacgdo com reserva néo € restrita as obrigacdes de pagamento em dinheiro, mas a outros institutos
juridicos.
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reconhecimento pleno do direito buscado em juizo. '® Vejamos um pouco mais

detalhadamente tais elementos.

3.2.1. Prova plena do fato constitutivo.

A prova plena do fato constitutivo € elemento imprescindivel para dar ensejo a

condenacgdo com reserva.

Em alguns casos, consiste em um titulo executivo, ocasido em que a prova do fato
constitutivo assume carater de relativa certeza, em decorréncia da forca probante dos
atos ou documentos aos quais a legislacédo reconhece eficacia de titulo executivo. Em
outras hipéteses, o fato constitutivo é demonstrado mediante documento sem forca
executiva. Noutras, tem-se como provado o fato constitutivo, mesmo ausente
documento escrito, na hipotese de ser ele admitido ou ndo contestado pelo réu, situacao
que se define como titulo ndo controverso. ¢ Por fim, tem-se o titulo facilmente
demonstravel, expressdo na qual se compreende o titulo ou fato constitutivo que possa

ser comprovado por documento ou outro meio de prova que ndo careca de alta

18 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 401.

Na licdo de Francesco Luiso, o instituto tem como elementos essenciais 0s seguintes: em estando
provado documentalmente o fato constitutivo do direito do autor, o processo biparte-se, proferindo o juiz
uma sentenca de acolhimento da demanda com base no fato constitutivo provado. O processo entao
prossegue para a prova da excec¢éao do réu, que decide de modo definitivo o direito controvertido e tira a
eficacia da primeira sentenca, em sendo provada a excecdo (Diritto Processuale Civile - | Processi
Speciali. 32 ed. Milano: Giuffre, 2000, v. IV, p. 120).

188 A dltima hipétese constitui-se em residuo do brocardo confessus pro iudicato habetur, que, vigorante
no direito comum, fazia seguir a confissdo do réu no processo ordinario de conhecimento - que prescindia
da existéncia da prova documental do crédito - o preceptum executivo (Scarselli, Giuliano. La Condanna
con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 401/405).
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indagacédo na fase instrutoria e mostra-se, portanto, amparado em uma avaliagdo prima-

facie. ¥’

Relativamente a prova documental, considerando que desde o baixo medievo a
condenacédo com reserva funda-se em prova plena dos fatos constitutivos, o documento
deve demonstrar de modo pleno a subsisténcia daqueles. Para tal desiderato, servem
os documentos previstos nos arts. 2699 a 2720 do Cdédigo Civil italiano, cuja eficacia
est4 regulada pelo ordenamento juridico italiano. **® Se o documento ndo tem eficacia
de prova plena, quando muito ele servira para embasar procedimento monitério
(ingiunzione), nos termos dos arts. 634 a 636 do CPC italiano. Tem-se, portanto, que o
documento sO consistirA em prova documental plena quando ele representar
diretamente os fatos constitutivos deduzidos em juizo, permitindo ao juiz dispensar o
autor do 6nus probatorio do art. 2697 do Caodigo Civil (redacéo idéntica ao art. 333 do
CPC brasileiro) mediante a simples apresentacdo do documento em juizo. Todavia,
arguida a falsidade do documento pelo réu, ele perde sua eficacia probatéria e, assim,
ndo se tem provado o fato constitutivo que nele se amparava. '* Ressalte-se que o

ordenamento juridico italiano ndo prevé qualquer sancdo para 0 réu que argui

187 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 406.

188 Os arts. 2699 a 2701 tratam dos documentos publicos; os arts. 2702 a 2704, dos escritos particulares;
os arts. 2705 e 2706, do telegrama; o art. 2707, das cartas e registros domésticos; o art. 2708, das
anotacoes feitas pelo credor em documentos em seu poder ou em poder do devedor; os arts. 2709 a
2711, dos registros contabeis; o art. 2712, das reprodugcées mecénicas; o art. 2713, parte de um
documento; os arts. 2714 a 2717, das certidbes de atos publicos e particulares depositadas em
reparticdes publicas; o art. 2718, das cépias parciais; o art. 2719, das reproduc¢des mecéanicas efetuadas
por notarios; e o art. 2720, da eficacia probatéria dos atos de reconhecimento de que tratam os arts. 969,
1870 e 1988 do mesmo cadigo.

8 Observa-se que o direito processual italiano ndo faz a distincdo existente no CPC brasileiro,
relativamente ao énus probatério, quando arguida a falsidade de documento ou de assinatura, conforme o
art. 389 do codex patrio.
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maliciosamente a falsidade de um documento juntado pelo autor, visando apenas a

prolongar a solucado da causa. **°

No tocante ao fato constitutivo ndo controvertido, distingue-se a ndo contestacao
da admissdo, embora seus efeitos sejam idénticos, pois em ambas as hipoteses ha a
dispensa da prova do fato alegado pelo autor. Naquela, o réu limita-se a ndo contestar o
fato afirmado pelo autor, mantendo-se em situacdo de passividade (fato implicito);
nessa, o réu admite ou confirma como verdadeiro o fato afirmado pelo autor (fato
explicito e manifesto). Nota-se ainda distingdo entre a admissdo ou confirmacéo do fato
e a confissdo, porque aquela decorre quase sempre da conduta do advogado da parte

(salvo a admissdo em interrogatério da parte), ***

ao passo que essa resulta de conduta
da proépria parte, seja de forma espontanea, em qualquer ato do processo, seja no
depoimento pessoal (requerido pela parte contraria). Além disso, enquanto a confissao
constitui prova plena contra a parte que confessa, a admissdo ou ndo contestacao torna
o fato ndo controverso (em ambos o0s casos, de qualquer sorte, 0 autor ndo precisa

provar o fato alegado). *%

O § 138 da ZPO dispbe sobre norma importante para a andlise dessa questéo, e
cuja primeira parte impde as partes alegar em juizo todos os fatos, principais e

secundarios, importantes para a solucao da causa e conforme a verdade, do que resulta

90 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 407/414.

¥ O CPC italiano chama o depoimento pessoal de /interrogatorio formal (art. 230); ja o interrogatoério

previsto no art. 342 do CPC brasileiro é chamado de /nterrogatorio ndo formal, previsto no art. 117 do
CPC italiano.

192 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 415/418.
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gue as partes ndo podem ocultar ou minimizar os fatos que lhe sdo desfavoraveis e, por
outro lado, alegar apenas aqueles que lhe sdo favoraveis. Veda o legislador aleméao,
ainda, as declaracdes falsas e a alteracdo dolosa dos fatos, impondo portanto as partes
um comportamento judicial de absoluta e rigida probidade. *** Assim, tem-se que a
disposicédo legal em questdo pode ser violada mediante uma conduta comissiva ou
omissiva: no primeiro caso, quando a parte afirma um fato que nao corresponde a
verdade; no segundo, quando omite um ou mais fatos relevantes para a decisdo da

causa. 1%

A Ultima parte do § 138 da ZPO - “disposi¢ao incensuravel do ponto de vista
l6gico” — estatui que uma parte pode afirmar ndo saber se um fato alegado pelo
adversario é verdadeiro ou falso apenas na hipétese de néo té-lo afirmado ou entdo nao
seja objeto de sua propria percepcdo. Assim, a parte poderia afirmar ndo saber que o
objeto comprado j& havia sido vendido a um terceiro, mas ndao que nao tem ciéncia de
ter afirmado que o produto ndo tinha vicios, ou que um terceiro assumiu, na presenca do

vendedor, o débito do comprador. *%°

193 Disposicao similar temos no direito processual civil italiano, prevendo o art. 88 do CPC que “As partes

e seus advogados tém o dever de comportar-se em juizo com lealdade e probidade”, mas que nao obriga
a parte a afirmar os fatos segundo a verdade ou a produzir os documentos que possam confirmar a
pretensao da parte adversa. Se esse dever nao é observado, pode a parte ser condenada nos termos do
art. 96 do mesmo cddex.

No mesmo sentido os arts. 14 e 17 do CPC brasileiro, dispondo aquele, em seus trés primeiros incisos: |)
expor os fatos em juizo conforme a verdade; IlI) proceder com lealdade e boa-fé; Ill) ndo formular
pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento; ja esse estatui, em seu
inc. ll, que a parte sera considerada litigante de ma-fé se alferar a verdade dos fatos.

194 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 419/421.

195 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 423.
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A segunda parte do 8§ 138 da ZPO trata do comportamento da parte em relacdo as
afirmacdes do adversario, impondo que aquela se manifeste sobre os fatos afirmados
por esse. A atitude da parte podera variar entre a explicita admissao das alegacdes da
outra e a sua explicita contestacdo, do que resulta, na primeira hipotese, que os fatos
sao tidos como admitidos e, portanto, ndo precisam ser provados; na segunda, os fatos

tornam-se controvertidos e uma das partes, conforme o 6nus probatorio, deve prova-los.

196

Tal disposicéo é similar ao caput do art. 302 do CPC brasileiro, que impde ao réu
o dever de manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na inicial, presumindo-
se verdadeiros os ndo impugnados, ressalvadas as hipéteses dos incs. | a Il do mesmo
artigo. Segundo Calmon de Passos, a primeira conclusdo que exsurge de citado
dispositivo é a vedacdo a negacao geral, assim como aquela em que o réu restringe-se
a dizer ndo serem verdadeiros os fatos alegados pelo autor. Assim, deve o0 réu nao
apenas afirmar que os fatos alegados pelo autor ndo séo verdadeiros, mas declinar a
sua versao sobre os fatos. Com isso, tem o juiz “arma mais poderosa contra a chicana e

o desnecessario e desmoralizante retardamento dos processos”. '’

196 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 422.

%7 Calmon de Passos, J. J. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 311/312. Refere ainda o jurista que o 6nus de impugnacéao especifica, referido no art. 302, caput,
do CPC, néao se aplica apenas ao réu, mas também ao autor, quando intimado a falar sobre os fatos
extintivos, modificativos ou impeditivos alegados na contestagao, que se impde pelo principio da paridade
de armas entre as partes, garantia que seria violada se do siléncio do autor, frente a fato alegado pelo
réu, fosse retirada consequéncia diferente daquela decorrente do siléncio desse em relacdo ao que
afirmado por aquele (p. 311/312).
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Ja a terceira parte do 8 138 da ZPO, dispbe que, quanto aos fatos né&o
contestados, seréo tidos como verdadeiros, salvo se a intencdo de impugna-los resultar
de outras afirmacdes da parte. Assim, para que um fato seja tido como nao contestado,
€ necessario que se some ao comportamento passivo da parte sobre determinado ponto
a auséncia de outras assertivas das quais possa decorrer, ainda que implicitamente, a
intencdo de contestar tal alegacdo. Como exemplo, podemos referir 0 caso em que o
autor afirma que o réu estava em Moénaco em certo dia, 0 que ndo é negado por esse,
afirmando, todavia, que se situava, ho mesmo dia, em Hamburgo. Nesse caso, ndo ha

falar em incidéncia do referido dispositivo do CPC aleméo. **®

Cogita-se de dispositivo que guarda identidade com o inc. Il do art. 302 do CPC,
que estatui ndo incidir o caput do artigo na hipétese de contradicdo com a defesa,
considerada em seu conjunto. Cuida-se aqui de examinar a defesa do réu em seu
conjunto, o que tanto pode ocorrer na defesa direta como na indireta. Naquela, o réu
pode refutar a verdade dos fatos ou suas consequéncias juridicas. No primeiro caso,
possivel acontecer que dado fato integrante do fato juridico ou algum fato simples tenha
sido claramente refutado, quedando silente o réu quanto a outros, caso em que esses
altimos s6 serdo tidos como verdadeiros quando isso ndo for incompativel com a
impugnacao oposta aos demais. No segundo, s6 haverd a incidéncia do caput do 302
se, a despeito de negadas as consequéncias juridicas, mas ndo impugnados algum ou
todos os fatos do autor, houve compatibilidade com consequéncias juridicas afirmadas

pelo réu, frente as postuladas por aquele. A situacdo pode, também, apresentar-se na

198 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 423.
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defesa indireta, quando o réu acene com fatos simples que se mostram conflitantes com

a presuncao de veracidade daqueles com as quais acenou o autor. **°

Na Italia, ainda que o CPC nao contenha disposicéo similar & segunda e terceira
partes do 8 138 da ZPO, elas estédo inseridas no sistema pela orientagdo pacifica da
jurisprudéncia da Corte de Cassacao, que vem afirmando ha muito que, nos processos
que versem sobre direitos disponiveis, “os fatos alegados por uma parte, quando nao
contestados pela outra, podem considerar-se admitidos somente se 0S outros
argumentos adotados pela mesma sejam, segundo a valoracdo do juiz, incompativeis
com o desconhecimento dos proprios fatos”. Assim, tanto na hipotese de admissao
expressa do fato como na ndo contestacdo em sentido estrito, a parte que o alegou fica
dispensada de prova-lo. Sempre lembrando que a ndo contestacdo ndo se presume do
simples siléncio ou passividade da parte sobre um simples fato, mas resulta da
integralidade das alegacdes, consoante a maxima de que tudo aquilo que, além de néo
expressamente impugnado, ndo é logicamente incompativel com as alegacbes do

adversario, deve ser entendido como nao contestacao. 2*°

Mesmo que nado haja na legislacao italiana regra similar as legislacfes brasileira e
alemd, impondo a parte um dever de verdade e de manifestacdo precisa e completa
sobre as alega¢Oes do adversario, ressalta-se que a ocorréncia da ndo contestacao €

extremamente frequente, pois na maior parte das vezes o réu opde a pretensao do autor

% Calmon de Passos, J. J. Comentarios ao Caodigo de Processo Civil. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 316.

200 scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 428/431.
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uma excecdo de mérito (fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor)
incompativel logicamente com a negacao do fato afirmado pelo adversario. Assim, por
exemplo, na hipotese do autor reclamar o preco da coisa vendida, arguindo o réu que
mesma apresentava vicio, caso em gue admite implicitamente a existéncia da compra e
venda e o recebimento da coisa; ou entdo, pretendendo o autor o pagamento por
servigos prestados, acena o0 réu com sua ma execucgdo, excecdo que pressupbe a
existéncia do contrato e a prestacdo do servico. Por isso, sustenta Giuliano Scarselli que
a legislacédo italiana deveria generalizar a hipétese da condenacdo com reserva para
todas as situacdes em que o réu admitisse expressamente ou ndo contestasse o fato
constitutivo do direito do autor, opondo, todavia, excecdo ndo fundada em prova escrita

ou de pronta solucéo — de alta indagacéo, portanto. 2%

Com relacdo ao titulo facilmente demonstravel, expressédo contida no art. 35 do
CPC italiano, ndo se pode fazer dela interpretacéo literal, que poderia levar a conclusao
de que o titulo apresentado pelo autor ndo precisa resultar de prova plena, pois a
expressao usada pelo legislador italiano pareceria aludir aquilo que pode ser facilmente
demonstrado, mas que isso ainda ndo tenha ocorrido, pois nesse caso estar-se-ia dando
ao juiz um poder incontrolavel. Quis o legislador, até em vista da tradicdo do instituto ao
longo dos tempos, mesmo de forma equivocada, considerar facilmente demonstravel o
titulo que, embasado em prova plena, tenha sido alvo de contestacdo pelo réu, em
contrapartida ao titulo cuja prova plena é consequéncia da ndo contestacdo. Desta
forma, em alguns casos a prova plena decorre da ndo contestacdo do réu; noutros, o

s

titulo € contestado, mas é facilmente demonstravel porque o autor pode, mediante

201 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 431/434.
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documentos ou outros meios de prova, comprovar o fato constitutivo de seu direito. Nao
h& lugar, portanto, para a condenagdo com reserva com base em titulo facilmente
accertabile, sem que preenchido o requisito da prova plena do fato constitutivo, ainda

que contestado pelo réu o fato constitutivo do direito do autor. 2°?

3.2.2. Excecao ndo fundada em prova escrita ou de pronta solugéo — excecao

de altaindagacao **

Outro requisito da condenacdo com reserva, no direito italiano, é que a excecao
do réu ndo seja fundada em prova escrita ou de pronta solucdo; ao revés, seja de alta
indagacao. Tal decorre de disposicao expressa do legislador; onde essa ressalva ndo se
faz presente, ela decorre do proprio sistema e de principios gerais visando a evitar que a

norma incida em vicio de inconstitucionalidade. %%

Quanto a prova escrita, sua interpretacédo é simples, e deve seguir a mesma regra
da prova do fato constitutivo do direito do autor. Portanto, constituird prova escrita da

defesa do réu qualquer documento assim reconhecido pelo legislador, ou seja, aqueles

292 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 440/441.
203 A doutrina e jurisprudéncia italianas consideram que os termos exceggo de alta indagagdo e de pronta
solugdo sdao exatamente opostos. Nesse sentido, GARBAGNATI, | procedimenti d’ingiunzione e per
convalida di sfratto, Milano, 1979, p. 93, apud Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott
A. Giuffre, 1989, p. 448.

204 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 446/447. O autor refere
que, na década de 1960, varios juizes italianos suscitaram a inconstitucionalidade do disposto no art. 49,
quarta parte, da Lei n? 607/66, que permitia a condenagdo com reserva apenas com a prova do fato
constitutivo, sem que fosse considerada a defesa do réu. A Corte Constitucional italiana, em duas
ocasides, afastou a inconstitucionalidade, mas referiu que o juiz ndo pode deixar de fazer uma analise,
ainda que sumaria, da defesa do réu, desde que ela seja baseada em prova escrita ou de pronta solugéo
(p. 445/446).
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previstos nos arts. 2699/2720 do Cadigo Civil italiano, que, apresentados em juizo,
constituirdo prova plena do fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito.
Importante referir que se a excecdo estiver baseada parte em documento e parte em
outro meio de prova, ndo ha falar em prova escrita, mas quando muito em excecao de

pronta solucao.

Quatro sédo as interpretacdes da doutrina acerca do que consiste uma excecao de
pronta solucéo. Ha quem utilize o critério tautolégico, ou seja, repetindo, ainda que com
outras palavras, a expressdo usada pelo legislador e, assim, conceituam a excecao de
pronta solucdo como aquela que pode ser solvida em um tempo razoavel e que varia
consoante as circunstancias do caso concreto, sem afastar a principio a utilizacdo de
algum meio de prova; possa ser provada em juizo de modo claro e sem demora ou que
ndo dé causa a instrucdo probatoria em sentido estrito. Outros, por principio de
isonomia, sustentam que se o autor provar o fato constitutivo de seu direito com
documento, o0 mesmo 6nus deve ter o réu, pelo que a excecdo s6 serd de pronta
solugcdo quando fundada em prova escrita. Uma terceira via entende que deve ser
adotado o critério tipoldgico, ou seja, conforme o tipo de prova a ser utilizada pelo réu,
admitindo-se, pois, os documentos, confissdo e ndo contestacdo pelo autor, além do
interrogatério e o juramento, excluida, portanto, a prova testemunhal, que pela
experiéncia demanda mais tempo. Por fim, ha quem utilize o critério temporal,
advogando, pois, ser de pronta solucdo a excecdo se puder ser demonstrada em

determinado prazo, pena de precluséo. **°

205 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 449/461.
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Scarselli, entretanto, propde solucdo intermediaria, sustentando que a excecao
sera de pronta solucédo desde que possa ser demonstrada em uma sé audiéncia, que se
pode desdobrar em duas solenidades (uma para a prova do fato constitutivo do direito
do autor, outra para a prova da excecao do réu). Nesse caso, tem-se a fixacdo de um
termo para a solucéo da excecao, previsto pela lei, além de levar a limitacdo do arbitrio
do juiz, que, portanto, ndo podera postergar discricionariamente o prazo para a prova da
excecao. Além disso, tal solugdo, “ndo s6é formalmente correta, mas também
substancialmente équa”, por respeitar o direito de defesa do réu, ndo seria mera
repeticdo da expressao utilizada pelo legislador e distingue os significados de excecao

fundada em prova escrita e de pronta solucéo. %°°

Acerca dos meios de prova, além dos documentos, sdo admitidas, na excecao de
pronta solucdo, as alegacdes que ndo dependem de prova, como as baseadas em fatos
notérios e em maximas de experiéncia; a defesa que nega o fato constitutivo e, portanto,
impde ao autor o 6nus probatério (como a alegacdo de desconhecimento do
documento); e a defesa admitida ou ndo contestada pelo credor, que tem oportunidade
para fazé-lo até a audiéncia de trattazione da causa. Temos também a defesa fundada
em inicio de prova escrita (prova semiplena), passivel de ser completada em uma
audiéncia com outros meios de prova (presuncgdes de fatos, quando graves, precisos e
concordantes, nos termos do art. 2729 do Cadigo Civil italiano e isso seja admitido pela
lei e nos limites por ela fixados — arts. 116 e 420 do CPC italiano; interrogatorio ou

depoimento pessoal da parte; e, em casos raros, mesmo ndo havendo qualquer prova

206 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 461/465.
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| 207 e, conforme a

escrita, pode ser aplicada a segunda parte do art. 2729 do Caédigo Civi
jurisprudéncia dominante, o préprio comportamento processual da parte; por fim, o

interrogatério, depoimento pessoal e prova testemunhal. 2%

Relevante observar, no ponto, que a legislacdo brasileira conceitua de forma
diversa a expressado alta indagacao, que vem referida no art. 984 do CPC, dispondo
esse que o juiz decidirad todas as questfes de direito e de fato, quando este se achar
provado por documento, s6 remetendo para 0s meios ordinarios as que demandarem
alta indagacéo ou dependerem de outras provas. Sobre o assunto, a doutrina tem dito
gue o juiz devera decidir todas as questdes que surgirem no decorrer do inventario,
sejam elas apenas de direito, sejam de direito ou fato, mas apenas na hipGtese de
demonstradas por documentos. Questdo de alta indagacdo, ou de maior indagacéo,
segundo Hamilton de Moraes e Barros, € aquela dependente de prova a ser colhida fora
do processo de inventario, por demandar outras investigacdes, e que ndo se confunde
com complicada questao de direito, onde haja divergéncia doutrinéria ou jurisprudencial.
E, logicamente, a questdo cujo deslinde nao prescinde de producdo de prova
testemunhal ou pericial ndo pode ser solvida no processo de inventario, sendo, pois, de

alta indagacao. **°

270 dispositivo em questdo veda a admissdo das presunc¢des nao previstas em lei nos casos em que a

lei ndo admite a prova testemunhal.
208 gearselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 465/470.

299 Comentarios ao Caodigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1988, v. IX, p. 196/199.
Lembra-se de que o mesmo ocorre no processo de mandado de seguranca, que a despeito de admitir a
discussdo de qualquer questdo juridica, por mais complexa que seja, presta-se apenas a producao de
prova documental. Questdes cujo esclarecimento depende de outras provas (oral e pericial) sdo de alta
indagacéo e, portanto, ndo podem ser dirimidas na estreita via do remédio heroico.
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3.2.4. Poder de deliberacdo sumaria do juiz

O legislador italiano regula de maneiras diversas o poder do juiz em relacdo a
condenacédo com reserva. Em alguns casos (arts. 35/36 e arts. 648/649 do CPC), ao juiz
€ atribuido um poder discricionério, pois utiliza o verbo pode; em outros (art. 665 do
CPC e art. 4° da Lei n° 607/66), o legislador dispde que o juiz devera proferir a
condenacdo com reserva; por fim, ha hipoteses (art. 1462 do Cdédigo Civil, 65 e 57 dos
Decretos Reais das Cambiais e dos Cheques, respectivamente), em que, assim como
permite ao juiz proferir a condenacdo com reserva, atribui-lhe também a faculdade de

suspendé-la, na presenca de graves motivos ou razdes. **°

O mesmo ocorre com 0S pressupostos que devem ser observados para a
condenacdo com reserva. Temos, assim: 1) os arts. 35 e 36 do CPC, nos quais a
aplicacdo do instituto esta4 condicionada a oposicdo de compensa¢do ou reconvencao,
ambas de competéncia de outro juiz, em vista do valor (e também da matéria, no caso
do art. 36); no art. 4° da Lei n® 607/66, basta a prova do fato constitutivo; e o art. 648, 12
parte, do CPC, que condiciona a condenacdo com reserva a auséncia de oposicéo de
pronta solucdo. Nesses casos, o legislador aponta requisitos rigidos; 2) no art. 1462 do
Cadigo Civil, a condenacgdo com reserva s6 pode ser proferida na hipotese de a excecdo
nao dizer respeito a nulidade, anulabilidade ou rescisdo do contrato, mas ainda assim o
juiz podera deixar de proferi-la se houver graves motivos em contrario; 0 mesmo ocorre
com o art. 665 do CPC, que condiciona a condenac¢éo a oposi¢cdo nao fundada em prova

escrita e, também, a auséncia de graves motivos em contrario; ja os arts. 65 e 57 dos

210 scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 471/475.
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Decretos Reais das Cambiais e Cheques, respectivamente, permitem a condenacéo
com reserva em sendo a excecdo de alta indagacdo, podendo o juiz suspendé-la,
entretanto, havendo graves razbes em contrario. Nesses casos, 0 legislador exige a
presenca de requisitos rigidos, mas usa expressdes elasticas dando ao juiz a
oportunidade de valorar a conveniéncia da medida; 3) ja os arts. 624 e 649 do CPC
dispdem que o juiz, a despeito de proferir a condenac¢do com reserva, tem o poder de
suspender a execucado ou a executividade do decreto injuntivo havendo graves motivos

de oposicdo. Aqui, esta-se frente a termos amplamente vagos e elasticos. #'*

Todavia, a jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana, em varias
oportunidades, ao mesmo tempo em que afirmou a constitucionalidade do instituto em
guestdo, assentou que, mesmo onde o legislador tenha sido omisso, sempre havera
espaco para um amplo poder discricionario do juiz, a fim de valorar o complexo existente

nos autos. 22

A reconstrucdo histérica mostra que o instituto tem origem na tutela sumaria, que
se baseava e ainda se fundamenta em uma maior discricionariedade do juiz, tanto em
relacdo ao procedimento como em relacdo a prova, sendo unédnime a opinido da
doutrina no sentido de que ela tem por finalidade a antecipacdo da execucao antes da
deciséo definitiva sobre o mérito da causa. Além disso, a prova plena do fato constitutivo
sempre foi motivo valido para a utilizacdo da tutela sumaria e rapida em detrimento da

ordinaria, sendo irrelevante a natureza do direito disputado. Mas ndo basta ao juiz

211 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 475/479.

212 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 479.
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defrontar-se com a prova do fato constitutivo, sendo primordial que a condenacdo com
reserva ndo cause ao devedor um dano grave e irreparavel, havendo, portanto, um
poder de valorar a conveniéncia da decisao (principios da tutela cautelar). Com isso, 0
juiz ndo podera pronunciar a condenacao com reserva se, a despeito de provado o fato
constitutivo do direito do autor, a defesa do réu, ainda que de alta indagacéo, possa ser
verossimilmente fundada — fumus boni juris — e cause a esse dano grave e irreparavel —
periculum in mora. Atua a tutela cautelar a que tem direito o réu, portanto, como um

antidoto & condenacado com reserva. 2*3

Necessario, para tanto, encontrar um significado para a expressao excecdo
verossimilmente fundada, partindo do pressuposto de que néo se distingue, na ciéncia
processual, verossimilnanca de verdade. Sucede que, em determinado processo, se um
fato é verdadeiro, isso s6 quer dizer que ele foi demonstrado como tal com base em
determinadas regras, pois a verdade processual pode, com frequéncia, afastar-se da
material, cuja indagacao néo so € limitada no processo civil moderno, como também néo
€ de ser buscada, ainda mais em se tratando de direitos disponiveis, importando téo-
somente a fixacdo formal dos fatos controversos, no dizer de Carnelutti, que se tem
como adequada mesmo quando nao corresponda a verdade, suficiente a observancia
das regras do processo. Assim, a verdade juridica € sempre verossimilhanca, razao de
Calamandrei afirmar que todo o sistema probatério civil € preordenado ndo s6 a admitir,
mas, definitivamente, impor ao juiz que se contente, ao julgar sobre os fatos, com aquilo

que substitui a verdade, que é a verossimilhanca. 214

213 gcarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 481/493.
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Todavia, para que se possa resolver a questéo, impde-se distinguir fato provado
de fato verossimil. Um fato é tido como provado quando, isoladamente considerado,
superou a barreira legal e formal de veracidade e normalmente exclui que um fato seja
considerado demonstrado pela relagdo com outra alegacéo; jA um fato é tido como
verossimil pela relacdo com outros fatos, consistente na comparacdo entre o fato em
questdo e o fato que a ele se opde, concluindo-se verossimil aquele que, mediante
parametros fixados, seja mais provavel. Assim, alegando o devedor ter pago a divida, e
juntando instrumento de quitacdo subscrito pelo credor, pode-se afirmar que o
pagamento ocorreu, pois superou os controles formais de veracidade estabelecidos pela
lei. Entretanto, limitando-se o réu a alegar o pagamento, sem juntar a respectiva prova,
0 juiz pode, com base em outras circunstancias, ter como mais provavel que o fato
alegado tenha ocorrido — nesse sentido, fala-se de verossimilhanca. A prova, portanto, é
o resultado de um procedimento que se impfe ao juiz, na hipétese da prova legal,
enquanto se funda no livre convencimento, em se tratando de livre valoracdo da prova,
tendo por base a demonstracdo, move-se no terreno da certeza juridica, excluindo o fato
contrario, e com base em juizo definitivo e incontroverso (salvo a hip6tese de recurso).
Ja a verossimilhanca decorre de um juizo de probabilidade, diante da comparag¢do com
outro fato e, por isso, situa-se no terreno do provavel, limitando-se a optar pela
preponderancia de um fato sobre outro, reduzindo-se a um juizo provisério e

controverso. %*°

214 gcarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 502/505.

#® Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 506/510. Luiz
Guilherme Marinoni também deixa bem clara essa distingdo, ao dizer que a prova ndo pode ser
qualificada de “prova de certeza” ou de “prova de verossimilhan¢a”, mas sim o juizo é que pode ser
denominado de “juizo de verossimilhanga”. Assim, dizer, conforme o art. 273 do CPC, que a prova deve
formar um juizo de verossimilhanca é tautologia, porque toda a prova, finalizado ou ndo o procedimento,
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Nesse ponto, tém importancia as maximas da experiéncia, que Friedrich Stein
conceitua como sendo “Defini¢des ou juizos hipotéticos de conteudo geral, desligados
dos fatos concretos que se julgam no processo, procedentes da experiéncia, mas
independentes dos casos particulares de cuja observacéao foram deduzidos e que, além
desses casos, aplicam-se a casos futuros”. 2 Trata-se daquilo que normalmente
acontece frente a determinadas circunstancias e de acordo com a experiéncia historica
e cientifica acumuladas, e que pode auxiliar o juiz a, ante diversas opc¢oes, escolher a

gue esteja mais de acordo com a maxima, ou seja, com o0 que normalmente acontece.

Por isso, quando o juiz defronta-se com duas alegacdes, uma delas desprovida de
prova e outra amparada por um principio de prova, logicamente que ele vai ter como
mais verossimil essa ultima. Todavia, havera casos em que, em virtude da aplicacédo
das maximas de experiéncia, pode-se ter como verossimil uma alegacdo ainda que
despida de qualquer prova. Assim, por exemplo, uma empresa que sempre pagou seus
compromissos em dia deve ter motivo para ndo fazé-lo em relacdo a determinada
obrigacdo. Do mesmo modo, é improvavel que um diabético adquira um lote de acucar,
que um morador do polo Norte adquira um refrigerador ou que alguém alugue uma casa

de veraneio no periodo de inverno. 2%’

leva somente a um “juizo de verossimilhan¢a”, na medida em que a verdade é impossivel de ser
alcangada. Finaliza dizendo que se com “juizo de verossimilhanca” quer-se dizer aquele nao formado com
base em cognicdo ndo exauriente, pode-se falar em “juizo provisério” ou convicgdo de verossimilhanca,
sempre deixando claro que convic¢do de verossimilhanca e convicgdo de verdade ndo tém o mesmo
significado de verossimilhangca e verdade. (Antecipacdo da Tutela. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 210). E, na condanna con riserva, o juiz faz, tao-somente, um “juizo de
verossimilhanga”, pois ndo se trata de cogni¢ao exauriente, mas provisoria.

218 E| Conocimiento Privado del Juez. Madri: Centro de Estidios Ramon Areces, 1990, p. 22.

217 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 512/514.
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Importante, do mesmo modo, distinguir verossimilhanca subjetiva e objetiva. No
primeiro caso, considera-se a experiéncia pessoal de quem faz um juizo sobre
determinado fato; no segundo, a experiéncia historica e cientifica. Ambas sao levadas
em conta por ocasido do juizo de fato, ainda que essa Ultima seja utilizada
primeiramente. %' Todavia, para evitar uma interpretacdo extremamente subjetiva, com
isso impedindo que mediante um juizo ndo bem definido sejam interpretadas de maneira
diversa situacdes similares, o intérprete deve, para alcancar a maxima de experiéncia, ir
além da sua vivéncia pessoal, embasando-se especialmente na ciéncia e também na
experiéncia historica objetivamente considerada, quer dizer, 0 conhecimento que ele

tem da experiéncia alheia. ?*°

Forte nessas premissas, Scarselli conceitua verossimilhanga como “um juizo
alcancado mediante uma maxima de experiéncia predominantemente objetiva com base

na maior probabilidade de que um fato tenha ocorrido em detrimento de outro”. #*°

Relevante, do mesmo modo, relacionar, na condenagcdo com reserva,

verossimilhanca com cognicédo ?** sumaria, podendo essa ser superficial ou parcial. Na

%18 Cumpre observar, todavia, como ressalta o Prof. Danilo Knijnik em suas aulas na disciplina PROVA
JUDICIARIA CIVIL, no curso de Mestrado/Doutorado da UFRGS, que o juiz ndo pode considerar como
maximas de experiéncia fatos que ocorrem nos processos que tramitam no juizo por ele jurisdicionado.
Alids, ja dizia Alfredo Buzaid, relativamente as maximas de experiéncia, que “ndo se trata de invocar o
conhecimento privado do juiz, o que seria incompativel com o principio de que ele julga segundo o que
esta provado nos autos, mas de o magistrado utilizar as conclusdes de uma série de percepgoes relativas
a casos analogos” (Linhas Fundamentais do Sistema do Coédigo de Processo Civil Brasileiro, in: Estudos
e Pareceres de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 43).

219 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 516/517.

220 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 518.
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primeira, o juiz deve examinar todos os fatos alegados pelas partes, a despeito de estar
dispensado de manifestar-se sobre o mérito antes da solucdo final da causa; na
segunda, o juiz ndo precisa apreciar todos os fatos alegados, mas aqueles que aprecia
deve fazé-lo de forma integral. Assim, se a cognicéo plena e exauriente implica a analise
ampla e integral de todos os fatos alegados em juizo, na sumaria o juiz pode estar
limitado qualitativa (dispensado do acertamento de todos os fatos) ou quantitativamente

(dispensado de examinar todas as alegacdes). 2%

Portanto, na condenacdo com reserva, havera cogni¢cdo sumaria parcial quando o
juiz tratar do fato constitutivo do direito do autor (vez que ndo podera analisar o fato
impeditivo, modificativo ou extintivo alegados pelo réu) e ndo superficial (porque, quanto
ao que apreciado, o exame sera amplo); no tocante a excecao do réu fundada em prova
escrita ou de pronta solucao, a cogni¢cdo serd superficial (porque o juiz fara uma analise
prima-facie das alegacfes) e ndo parcial (porque o juiz podera valer-se de qualquer
elemento deduzido pelas partes); o mesmo ocorre em relagdo ao poder do juiz (terceiro
elemento estrutural da condenagdo com reserva), onde a deliberacdo acerca da
presenca ou ndo dos requisitos da tutela cautelar em favor do réu resultam de cognicao
superficial e ndo parcial. J& em relacdo a verossimilhanca, estd mais proxima da

cognicao sumaria superficial, vez que limitada qualitativamente, estando mais distante,

221 Conforme a licdo de Kazuo Watanabe, podemos distinguir a cognicdo em dois planos: no vertical, ela é

sumaria e exauriente; no horizontal, ela é plena e parcial (Da cognicdo no processo civil. 22 ed.
Campinas: Bookseller, p. 111/112).

222 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 518.
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ao contrario, da cognicdo sumaria parcial, pois para essa importa a prova plena, ainda

que limitada a uma parte da controvérsia. 2%

Por fim, Scarselli trata da relacdo entre verossimilhanca e livre convencimento,
para o que distingue, nesse, a liberdade de o juiz italiano decidir, com base em seu
prudente arbitrio, se uma prova € relevante ou se a causa estd madura para decisédo
(art. 187, 12 e quarta parte, do CPC); se a prova testemunhal é admissivel (arts. 2724 do
Cadigo Civil e 621 do CPC) e como seréa valorada da prova produzida em juizo (art. 116
do CPC). Isso permite afirmar haver certa identidade entre verossimilhanca e livre
convencimento em sentido estrito (prudente arbitrio), porque em ambos o juiz tem ampla
liberdade de convencer-se, prima-facie, dos fatos da causa, ndo exigindo a lei que essa
conviccao seja plena; por outro lado, distinguem-se verossimilhanca e livre valoracdo da
prova tanto no aspecto temporal, pois aquela € juizo feito normalmente antes de
finalizada a instrucdo, como no aspecto funcional, haja vista que a Ultima visa a controlar
se um fato é provado conforme as regras do ordenamento juridico sobre a prova,
enquanto a primeira verifica apenas se um fato € verossimil conforme critérios

indicados. %%

22 gcarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 518/520.

224 gcarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 520/523.
127



3.3. Algumas hipéteses de condanna con riserva %%

3.3.1. O art. 1462 do Cddigo Civil italiano

DispOe a primeira parte do art. 1462 do Caodigo Civil italiano que A clausula com a
qual se estabelece que uma das partes ndo pode opor excecdes a fim de evitar ou
retardar a prestacdo devida ndo € eficaz na hipGtese de excecdes de nulidade,
anulabilidade e de rescisdo do contrato. ?*® J4 a segunda parte dispde que nos casos
em que a clausula é eficaz, o juiz, se reconhecer que concorrem graves motivos, pode,

todavia suspender a condenag¢ao com reserva, impondo, se for o caso, uma caucgao.

Trata-se de regra sobre a limitacdo da defesa do réu que, aplicando o principio
solve et repete, condiciona o proprio direito de arguir exce¢cdes em juizo ao prévio
adimplemento das obrigacdes contratuais. Assim, o contrato firmado assegura a uma
das partes a imediata satisfacdo da prestacdo que lhe é devida, s6 podendo ser
apreciada a defesa da outra depois de sua condenacdo ao cumprimento da obrigagéo.
Logicamente, como a defesa do réu sera examinada a posteriori, entdo a condenacéo

sera sempre com reserva. 2’

25 Ainda que o instituto em questdo ndo seja restrito ao direito italiano, pois presente também na

Alemanha e na Franca, este trabalho abordara apenas algumas hipoteses existentes na legislagao
italiana.

226 Cumpre observar que a eficacia da clausula também esta subordinada a expressa concordancia da
parte, nos termos do art. 1341, segunda parte, do Codigo Civil italiano. Nao pode a clausula, portanto,
estar inserida no meio do contrato, devendo ser especificamente aprovada por escrito.

227 Assim leciona Salvatore Satta (Diritto Processuale Civile. Padova: CEDAM, 1981, p. 271/272).
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Destarte, ressalvada a alegacao de nulidade, anulabilidade ou rescindibilidade do
contrato, toda e qualquer excecao do réu so podera ser apreciada depois de proferida a
sentenca 2*® de condenacdo com reserva. A restricdo, todavia, ndo se limita & excecdo
propriamente dita (fato impeditivo, extintivo ou modificativo do direito do autor), mas
também a qualquer acéo direta do réu, inclusive pela via reconvencional, hipotese em
gue a autonomia contratual pode restringir tanto o direito de defesa como o proéprio
direito de acdo. Tem entendido a jurisprudéncia, ainda, que o juiz ndo pode conhecer de
oficio da clausula de que trata o artigo em questdo, tendo como pressuposto a
manutenc¢do do contrato e, assim, ndo pode ser arguida pela parte que tenha postulado
sua resolucao; nos contratos sinalagmaticos, somente pode ser arguida pela parte que
tenha adimplido sua prestacdo; o juiz deve interpretar a clausula conforme a boa-fé,
evitando que as partes possam fazer dela uso malicioso e contrario aos principios da
justica; é sempre viavel a arguicdo da invalidade da clausula, caso em que o juiz deve

analisar previamente o vicio antes de aplicar a clausula. #°

No entanto, dispde a segunda parte do artigo que, havendo graves motivos, 0 juiz
pode suspender a condenacéo, exigindo, se for o caso, cau¢do por parte do réu. Graves
motivos significam, como ja referido anteriormente, que a defesa do réu tem
fundamentos relevantes (prova semiplena ou fundada em excecédo de pronta solucéo) e,
portanto, estejam presentes 0s requisitos para que a ele seja deferida a tutela cautelar.

Nesse caso, o juiz profere a sentenca de condenacéo com reserva mas suspende a sua

228 pacifico, na doutrina e na jurisprudéncia italianas, que na hipétese do art. 1462 do Cédigo Civil italiano
a condenagado com reserva € pronunciada mediante sentenga (Scarselli, Giuliano. La Condanna con
Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 326).

229 gcarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 324/325.
129



execucdo. *° Ou entdo, como leciona Andrioli, fundado na exposicdo de motivos do
projeto do Cdédigo Civil italiano, “a suspensao da condenagdo mencionada no paragrafo
anico do art. 1462 significa a ndo aplicacdo da clausula; ou seja, rejeicdo da demanda
fundada na proépria clausula e prosseguimento do processo para o exame do meérito,

como se nao existisse a clausula”. %!

3.3.2. O art. 35 do CPC italiano.

Dispde o art. 35 em questao que quando € oposta em compensagdo um crédito
que é contestado e excede a competéncia em funcéo do valor do juiz da causa, este, se
a demanda é fundada em titulo n&o controverso ou facilmente acertavel, pode decidi-la
e remeter as partes ao juiz competente para a decisdo relativa a excecdo de
compensacdao, subordinando, quando for o caso, a execucdo da sentenca a prestacao

de uma caucao; do contrario, procede na forma do artigo antecedente. 2%

A incidéncia desta norma tem como pressuposto basico que o titulo do autor ndo

seja contestado ou seja facilmente acertavel, conceitos j4 estudados anteriormente.

20 o legislador referiu-se a suspensdo da condenacédo de forma atécnica, pois mesmo frente a graves

motivos, o juiz deve proferir a sentenga, mas suspender o processo ou a sua execucao. Logicamente, ndo
se pode suspender uma sentenca, que ou é proferida, ou ndo o é (DALMARTELLO, “Solve et Repete”
(patto o clausula del), Voce del Noviss, Dig., Torino: 1970, XVIII, p. 860, gpud Scarselli, Giuliano. La
Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 323.

21 Diritto Processuale Civile. Napoli: 1979, |, p. 358, apud Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva.
Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 323.

232 0 art. 34 do CPC italiano estabelece que O juiz, se pela lei ou por expresso requerimento de uma das
partes, deve decidir com eficdcia de coisa julgada uma questdo prejudicial que é da competéncia pela
matéria ou pelo valor de um juiz superior, remete a causa a esse ultimo, fixando as partes um prazo
perempftorio para a reassun¢do da causa perante o juiz compelente. Trata-se da declaragdo incidental
que ndo € da competéncia do juiz onde tramita a causa, hipétese em que os autos serdo remetidos ao juiz
competente, devendo as partes retomar a lide perante ele.
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Além disso, o crédito oposto pelo réu deve ser contestado pelo autor, pois do contrario
ndo ha razdo para a condenacdo com reserva, vez que se 0 autor concordar com a
compensacéo 2*3 oposta ou n&o a contestar, 0 mesmo juiz (superior) decide a acéo e a
excecdo. Nao basta, ademais, que o autor conteste simplesmente o direito a
compensacdao, devendo sua irresignacao dizer respeito a subsisténcia do proprio crédito
oposto pelo réu. Por fim, primordial que o valor do crédito alegado pelo réu exceda a

competéncia do juiz da causa.

Presentes essas circunstancias, o juiz podera proferir sentenca *** decidindo t&o-
somente a demanda do autor, para a qual ele € competente, ficando a mesma, todavia,
subordinada a decisdo da excecado do réu, a ser realizada por outro juiz, competente em
funcdo do valor, para quem os autos serédo remetidos. Por isso, a condenacgao sera com
reserva da decisdo do crédito alegado pelo réu, podendo o juiz, também, condicionar a
execucdo da sentenca a prestacdo de caucdo. #*° Decorréncia légica disso é que, se
julgada procedente a excecdo, a sentenca proferida em favor do autor sera tida como

nula, *® caso em que, se ja executada a sentenca e prestada caucéo, a sentenca do juiz

2% 0 instituto da compensacao é regulado pelos arts. 1241 a 1252 do Cadigo Civil italiano.

24 pacifico na doutrina italiana que é sentenga a deciséo do juiz, no caso do art. 35 do CPC italiano.
Nesse sentido, Andrioli (Diritto Processuale Civile. Napoli, 1979, |, p. 359), Mandrioli (Corso di diritto
processuale civile. Torino, 1983, I, p. 195) e Franchi (Commentario al Cod. Proc. Civ. Diretto da Allorio,
Torino, 1973, |, p. 344), todos gpud Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre,
1989, p. 329.

25 Também conforme licdo de Francesco Luiso (Diritto processuale civile - | Processi Speciali. 32 ed.
Milano: Giuffre, 2000, v. IV, p. 120).

236 A nulidade decorre do fato de que o acolhimento da excecao implica deixar o autor de ser credor do

réu.
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superior serve como titulo executivo, voltando-se a execucao primordialmente sobre a

caucao. %’

Logicamente, ndo havera condenacdo com reserva, mas decisdo simultanea da
acao e da excecao pelo mesmo juiz: 1) se o crédito oposto pelo réu ndo excede o valor
da competéncia do juizo por onde tramita o feito; 2) se o valor do crédito do réu for de
competéncia de juiz inferior, hipétese em que a lide sera julgada pelo juiz superior (da
causa); 3) se o crédito do autor seja controvertido ou nao facilmente acertavel. Por outro
lado, ndo haverd condenacdo com reserva nem julgamento simultdneo das causas
guando a acdo do autor e a excecao do réu devam ser julgadas por juizes diversos, na
hipétese de competéncia absoluta, seja em funcdo da matéria, seja em funcédo do

territério, haja vista que o art. 35 refere-se apenas a competéncia em funcéo do valor. 2%

3.3.3. O art. 36 do CPC italiano

O art. 36 do CPC italiano disp6e que o juiz da causa principal serd também

competente para o julgamento da reconvencao, desde que ela seja conexa aquela ou a

%7 Chiovenda leciona: “no interesse geral dos credores, a quem a lei quer poupar delongas processuais

provenientes de excecgbes vexatérias, e, a0 mesmo tempo, pelo favor que a lei dispensa aos créditos
constantes de documento, admite-se que o juiz condene com fundamento numa verificagdo da existéncia
do direito que, no caso particular, pode resultar meramente proviséria. Porque, se a nova sentenca
declarar fundada a excegao de compensacao, a primeira se reduzira a nada, e o autor tera eventualmente
de restituir o que recebeu e ressarcir os danos (pelo que, pode ser ordenada caucao)” (Chiovenda,
Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. Traducdo da 2° ed. italiana por J. Guimaraes
Menegale. S&do Paulo: Editora Saraiva, 1969, v. |, p. 253/254).

238 gcarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 328/329.
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defesa do réu e ndo exceda a competéncia do juiz em funcdo da matéria ou do valor. 2*°

Do contrario, o juiz deve aplicar o disposto nos arts. 34 e 35 do mesmo codex.

Trata-se de hipotese similar a do art. 35, pois em ndo sendo o juiz da causa
principal competente para julgar a reconvencao, ele devera proceder a condenacéo com
reserva em favor do autor, remetendo o processo ao juiz competente para o julgamento
da acdo do réu. Logicamente, para a cisdo do julgamento das causas (principal e
reconvencao), devem estar presentes os requisitos ja referidos na hipdtese anterior,
devendo ainda o juiz, se for o caso, exigir do autor caucdo para a execucdo da
sentenca. A diferenca aqui € que o dispositivo em questéo refere-se a competéncia em

funcdo ndo so do valor, mas também da matéria.

Ha que observar, entretanto, que a reconvencdo pode ser ou ndo incompativel
com a causa principal. Assim, havera incompatibilidade quando seu acolhimento
implique o desacolhimento da demanda do autor **°, caso em que a condenacéo sera,
logicamente, com reserva do julgamento da reconvencdo. Porém, nao havendo

2

incompatibilidade entre as causas, *** podera o juiz julgar a causa principal sem

29 Admite-se a reconvencgdo, também, em n&o excedendo a competéncia do juiz da ag&o, na hipotese de

ter causa de pedir diversa da acao do autor, mas desde que entre as duas causas haja um liame objetivo
que recomenda a instru¢ao e decisdo simultaneas, cuja oportunidade, entretanto, é deixada ao prudente
arbitrio do juizo de mérito, nao passivel de recurso.

20 como exemplo, pode-se referir o caso de o autor, fundado em contrato de compra e venda, buscar o
pagamento de prestacdes inadimplidas pelo réu que, entretanto, reconvém buscando a resolu¢do do
contrato por inadimplemento do autor. Ou entdo o réu, sendo demandado para o pagamento de uma
divida, reconvém dizendo-se credor do autor em valor maior, postulando a condenagcdo desse ao
pagamento da diferenca.

1 por exemplo, quando o locador, demandado pelo locatario para a realizagdo de reformas estruturais
no imovel, busca o pagamento de aluguéis vencidos.
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qualquer reserva da reconvencao, razao pela qual ndo se podera exigir a prestacao de

caucao, remetendo ao juiz competente o julgamento da reconvencéo. %+

3.3.4. Os arts. 65 do Decreto Real n°® 1669/1933 (Cambiais) e 57 do Decreto

Real n°® 1736/1933 (Cheques)

Cogita-se dos casos mais antigos de condenacdo com reserva previstos no
ordenamento italiano, e talvez mais ligados a tradicdo histérica do instituto, previstos nas
leis que regulam as cambiais (n° 1669) e os cheques bancérios (n°® 1736), cujos arts. 65
e 57 tém a seguinte redacao: “Nos juizos cambiarios, tanto de conhecimento como de
oposicao a execucao, o devedor pode opor apenas as excec¢des de nulidade da cambial
nos termos do art. 2° e aquelas ndo vedadas pelo art. 21. Se as excec¢fes sédo de alta
indagacdo, o juiz, a requerimento do credor, deve proferir sentenca proviséria de
condenacédo, com ou sem caucao. Pode também conceder a pedido do devedor, quando
concorram graves motivos, a suspensao da execuc¢ao, impondo, se considerar oportuno,

caucgéo idénea”, **3

A despeito da opinido contraria de alguns doutrinadores, a doutrina majoritaria,
assim como a jurisprudéncia da Corte de Cassacao, tém entendido que tais disposicoes

ndo foram ab-rogadas pelo CPC italiano. ** De qualquer sorte, leciona Chiovenda 2*°

22 3carselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 331.

3 Conforme Salvatore Satta, trata-se da aplicagdo do principio solve et repete, por forga de uma clausula

contratual, com as limitacdes estabelecidas no art. 1462 do Caddigo Civil (Diritto Processuale Civile.
Padova: CEDAM, 1981, p. 271/272).
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gue o credor cambiéario tem, conforme o ordenamento juridico italiano, inUmeras opc¢oes:
a) usar a via ordinaria com base na causa subjacente, exercendo, assim, a acao causal;
b) usar a via ordinaria, mas valendo-se da acdo cambiaria; c) postular um decreto
injuntivo 2*® provisoriamente executivo, nos termos dos arts. 633 e 642 do CPC italiano;
d) utilizar o processo de execucdo; e) utilizado o processo de execucado, e sendo o
credor demandado pelo devedor na via ordinaria, a0 que se segue a 0Oposicdo a

execucao, nos termos do art. 615 do CPC italiano.

Como as disposicdes em comento s6 se aplicam ao juizo cambiario, quando o
credor usa a cambial ou cheque como fundamento para a demanda, a condenagcédo com
reserva soO se aplicara nas hipoteses b e e. Assim, sendo a excecdo do devedor de alta
indagacao, o juiz devera proferir sentenca de condenacdo com reserva ou rejeitar
provisoriamente a oposi¢cdo, com ou sem caucdo. E, havendo pedido do devedor e
graves motivos em contrario (direito a tutela cautelar), a execucdo da sentenca podera

ser suspensa, também com ou sem caugcao. 4’

244 Esse é também o entendimento de Francesco Luiso, para quem essa técnica “continua a ser prevista

pelo art. 65 da lei das Cambiais e art. 57 da lei do Cheque. Tais normas preveem que, se as exce¢des
sdo de alta indagacao, o juiz profere, a pedido do credor, sentenga proviséria de condenag¢do, com ou
sem cauc¢ao” (Diritto Processuale Civile - | Processi Speciali. 32 ed. Milano: Giuffre, 2000, v. IV, p. 120).

25 Apud Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffré, 1989, p. 333.

26 Tal instituto assemelha-se ao mandado monitério previsto pelo CPC patrio.

247 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, p. 332/335.
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CAPITULO IV

4. Antecipacao da tutela

Como ja referimos anteriormente, ao tratarmos do instituto da condanna con
riserva, que tem certa similitude com a sentenca parcial de mérito, por isso entendemos
sobre ele fazer um pequeno estudo, também merece destaque, no direito brasileiro, o
instituto da antecipacao da tutela, que do mesmo modo € instrumento apto a agilizar a
satisfacdo do direito do autor, antes da sentenca de mérito, razdo de sua semelhanca

(n&o coincidéncia, é claro) com essa.

Em ambos os casos, todavia, como se vera adiante com maior profundidade, a
prestacao jurisdicional ndo é definitiva, porque baseada em cogni¢cdo sumaria e néo

exauriente, como ocorre na sentenca parcial de mérito.

4.1. Conceito e alcance do instituto

A antecipacdo da tutela também ¢é, no dizer de Marinoni, uma técnica de
distribuicdo do 6nus do tempo do processo, visando a eliminar uma das vantagens
adicionais do réu contra o autor, que ndo pode arcar, sem grandes perdas, com a
morosidade do Poder Judiciario. Com ela pode-se recuperar a igualdade no
procedimento, a partir da premissa de que ndo s0 a acdo, mas também a omissao,
pode causar prejuizo. Busca-se atingir uma tutela que alcance, mais rapidamente

possivel, aguele que tem um direito tudo aquilo a que tem direito, principio que deve
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nortear as novas definicbes dos estudiosos do processo. Ndo basta, como disse
Chiovenda, dar a cada um aquilo a que tem direito — mister que isso seja alcancado de

forma célere, sem dilacées indevidas. 28

No dizer de Teori Zavascki, o art. 273 do CPC “representa nova concepcéo do
processo civil, uma alteracdo nos seus rumos ideoldgicos, marcada pelo acentuado
privilégio do principio da efetividade da funcéo jurisdicional. Ora, a especial salvaguarda
desse principio, feita pelo legislador, tem reflexos ndo apenas topicos, ou seja, ndo
apenas num ou noutro dispositivo codificado, mas passa a permear todo o sistema,

que, assim, deve ser ‘reinterpretado’ & luz dos valores juridicos agora privilegiados”. 2*°

Na verdade, ndo se trata de nenhuma novidade, mas de instituto ja conhecido no
direito processual civil brasileiro, mas que até a reforma do CPC de 1994, era restrito a
determinados procedimentos especiais previstos no CPC, como as a¢cfes possessorias,
em que o autor poderia obter o bem da vida antes de decisdo definitiva da lide. O
mesmo ocorre com os alimentos provisionais, a liminar nas a¢des de nunciagéao de obra

nova e nos embargos de terceiro.

Além disso, na legislacdo extravagante, temos a liminar no mandado de
seguranca (art. 7°, Ill, da Lei n°® 12.016/2009) que, via de regra, satisfaz, total ou

parcialmente, o impetrante antes da sentenca definitiva; a liminar na acdo auténoma de

%8 Marinoni, Luiz Guilnerme. Antecipacdo da Tutela. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
23/24.

249 Antecipacéo da Tutela. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 72.
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busca e apreensao, segundo o decreto-lei n°® 911/69; as liminares nas acfes locaticias

— Lei n° 8.245/91; na lei da acdo popular, Lei n°® 4.717/65; no CDC, art. 84, § 3°. 2°

Instituiu-se em favor da parte que busca a tutela jurisdicional (autor ou réu, na
reconvencao) a possibilidade de o juiz antecipar, em todo ou em parte, os efeitos da
tutela que so seria concedida pela sentenca definitiva. Nao se antecipa a sentenca, mas
os efeitos dela. Assim, se a sentenca € declaratéria, o juiz ndo antecipara a declaracao,
mas os efeitos que dela decorram. Por exemplo, nhuma demanda declaratoria de
nulidade de duplicata levada a protesto, o efeito antecipado sera a sustacdo do

protesto, ndo a prépria declaracédo da nulidade do titulo.

Para Teori Zavascki, “antecipar significa satisfazer, total ou parcialmente, o direito
afirmado pelo autor e, sendo assim, ndo se pode confundir medida antecipatéria 2>
com antecipacao da sentenca. O que se antecipa néo € propriamente a certificacdo do
direito, nem a constituicdo e tampouco a condenacao porventura pretendidas, como

tutela definitiva. Antecipam-se, isto sim, os efeitos executivos daquela tutela. Em outras

palavras: ndo se antecipa a eficacia juridico-formal (ou seja, a eficacia declaratéria,

%0 Carneiro, Athos Gusmao. Da Antecipacao de Tutela. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 15/16.
%1 Barbosa Moreira refere ser equivocado o uso da expressao “tutela antecipatoria”, utilizada por juristas
de escol, mas ndo abonada nem pela lei nem pela l6gica gramatical, ndo se encontrando a expressao em
nenhum momento no art. 273 do CPC. Ademais, diz que “Se por ‘tutela’ se entende a protecdo
dispensada ao litigante, é intuitivo que ela ndo pode constituir o sujeifo mas apenas o objefo da
antecipacao. A tutela ndo antfecipa seja o que for: pode, isso sim, ser antecipada pelo juiz, ou por decisao
que este profira. Falar-se-a com propriedade, portanto, em ‘decisdo antecipatéria’, ou em ‘providéncia
antecipatéria’, no sentido de decisdo ou de providéncia que antecipa a tutela. Quanto a esta ultima, ou
sera antecipada ou ndo o sera: antecipatoria é que jamais se concebe que seja” (Antecipacéo da Tutela:
Algumas Questdes Controvertidas. In: Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, Oitava
Série, p. 77/78).
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constitutiva e condenatéria) da sentenca; antecipa-se a eficacia que a futura sentenca

pode produzir no campo da realidade dos fatos”. 22

N&o se trata, como diz Dinamarco, de uma medida com vista a obstar o
perecimento do direito, ou que garanta ao titular a faculdade de exercita-lo em momento
posterior. A antecipacdo da tutela, ao revés, concedera ao titular o préprio exercicio do
direito afirmado. No plano concreto, a decisdo concessiva de antecipacéo da tutela tera,
no maximo, o0 mesmo alcance do dispositivo da sentenca que acolhe definitivamente o
pedido — ou seja, a procedéncia da demanda -, com a distincdo de que aquela nao é

definitiva, mas proviséria. 2>

N&o pode o juiz antecipar mais do que sera atribuido a parte pela sentenca que
Ihe for favoravel, mas apenas aquilo que fizer parte do pedido; do mesmo modo, néo
podera antecipar coisa diversa da que podera ser alcancada pela sentenca. E o que se

chama de congruéncia entre a sentenca e a antecipacdo da tutela, ®* uma, alias, das

252 Antecipacédo da Tutela. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 48.

%3 Candido Dinamarco, A In: Reforma do Cédigo de Processo Civil, 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
142/143.

254 Carneiro, Athos Gusméo. Da Antecipacdo de Tutela. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 49/52.
No mesmo sentido a licdo de Teori Zavascki, ao referir que se a antecipacdo da tutela adianta a eficacia
da sentenca, os efeitos antecipaveis sdo idénticos, ou seja, aqueles que o autor busca consolidar de
forma definitiva (ndo esquecer, todavia, como ja referido, que a antecipagéo néo é da sentenga, mas dos
seus efeitos - ndo se antecipa, por exemplo, a declaracdo, mas os efeitos que dela decorrem) -
Antecipacéo da Tutela, cit., p. 50.

Dinamarco também leciona no mesmo sentido, referindo que a coincidéncia entre o objeto da
antecipacdo e da sentenca impde a observancia da regra de correlagdo entre a sentenga e o pedido,
representada no nosso CPC pelos arts. 128 e 460. Assim, a tutela antecipada, tanto quanto a definitiva,
nao pode ir extra vel ultra petita, pois tem de observar os limites subjetivos e objetivos da demanda
judicial. Assim, nao se pode antecipar o que, desde ja, sabe-se inviavel obter definitivamente. Aquilo que
se antecipara nao pode ser qualitativamente diverso, nem quantitativamente maior do que o pedido inicial
(Dinamarco, Candido. A Reforma do Cdédigo de Processo Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.
142).
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caracteristicas que distingue o instituto da tutela cautelar, pois nessa “o conteudo do

provimento é auténomo em relagdo ao da tutela definitiva”. >>°

O instituto também foi estendido as obrigacdes de fazer e ndo fazer, por forca do
art. 461, 8 3°, alterado pela mesma reforma de 1994, alcangando ainda, a partir da lei n°
10.444/02, as acOes para entrega de coisa, com a introducdo do art. 461-A, cujo 8§ 3°
remete ao art. 461, inclusive o § 3°. Desta forma, nessas duas espécies de demanda,

do mesmo modo se admite a antecipacao da tutela.

As mudancas vieram, ademais, afastar a necessidade ou a possibilidade de a
parte buscar a antecipacdo da tutela via cautelar satisfativa, técnica utilizada pelos
operadores e aceita pela jurisprudéncia até entdo, manejada muitas vezes como
sucedaneo do mandado de seguranca, a qual se seguia demanda com cognicdo
exauriente. Nao se admite, pois, que se proponha acdo (de cognicdo) sumaéria
satisfativa com base no art. 798 do CPC, pois ante a clareza do art. 273 do cddigo,
permite-se a tutela suméaria requerida e concedida no decorrer do processo de
conhecimento. Nem se pode cogitar da acdo sumaria inominada antecedente ao

processo de conhecimento, pois isso abriria, novamente, caminho para a dualidade de

255 Zavascki, Teori Albino. Antecipacdo da Tutela, cit.,, p. 57. O autor refere, ainda, as seguintes

distingdes entre os dois institutos: 1) regime processual diverso, pois enquanto a cautelar € postulada em
acao autbnoma, a antecipacao da tutela o € no proprio procedimento em que se busca a tutela definitiva;
2) a cautelar é admitida quando mostrar-se urgente assegurar a futura certificacdo ou execucéao do direito
ao passo que a antecipacdo da tutela destina-se a satisfazer o préprio direito; 3) na cautelar, busca-se
medida que assegure a futura execucdo do direito; na antecipacdo da tutela, o direito €&, total ou
parcialmente, prontamente exercido, visando a evitar seu perecimento; 4) na tutela antecipatéria, o
resultado pratico € similar ao que se obteria com o atendimento espontaneo, pelo réu, do direito buscado
pelo autor; na cautelar, o resultado no plano dos fatos tem relagdo com a garantia do direito, ndo com sua
satisfagdo; 5) a cautelar tem sempre duracgéo limitada no tempo, pelo que a sua eficacia no plano dos
fatos é obrigatoriamente desfeita ao fim de sua vigéncia, ao passo que a tutela antecipatoria pode ter sua
eficacia perpetuada no tempo, vez que, procedente a demanda, ela é sucedida pela senten¢a que tornara
definitiva a situacao fatica resultante da antecipacéo.
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procedimentos que, com a reforma, buscou-se evitar. Quando muito, poder-se-ia admitir
a criacao, pelo legislador, de um procedimento sumario satisfativo como espécie de
tutela jurisdicional diferenciada, em vista das peculiaridades do direito material,

impondo ao vencido o 6nus da propositura da acdo de cognicdo exauriente. 2°°

N&o se olvide, logicamente, do fato de que o art. 273, § 7°, do CPC, introduzido
pela lei n°® 10.444/2002, permitiu ao juiz conceder a tutela cautelar incidentalmente
guando a parte postular a medida de urgéncia, equivocadamente, como antecipacédo da
tutela. ®’ E o que se passou a chamar de fungibilidade das medidas de antecipacéo, e
que, conforme pacifico entendimento, tem mao dupla. **® Ou seja, o juiz podera, do
mesmo modo, conceder a antecipacdo da tutela quando a parte postular a tutela de

urgéncia em sede de acao cautelar.

Cabe ressaltar que a antecipacdo da tutela pode ser postulada por aquele que

busca a tutela jurisdicional — normalmente, o autor. Todavia, em havendo reconvencao,

256 Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 92 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.

177/180. Marinoni refere, com base na licdo de Ovidio Baptista da Silva (Curso de Processo Civil, p. 254),
que ainda existem ag¢des sumarias satisfativas. Entre elas, a agdo de alimentos provisionais, comumente
chamada de cautelar, e que possibilita a satisfagcdo da pretensao alimentar. Refere, ainda, que, do ponto
de vista estrutural, ndo ha distingdo entre os alimentos provisionais e os cautelares, vez que ambos
representam meras antecipag¢des da sentencga final de procedéncia da acdo de alimentos, retirando-lhe
substancia. Os provisérios, para tornarem-se liminar da mesma acdo alimentar; os cautelares, para
transformar-se em acao preparatéria ou incidente, mas sempre carecendo da sentengca do processo
principal (p. 180).

BT mudanca legislativa, segundo Marinoni, justificou-se em virtude do fato de que “Apéds a alteragcao do
CPC, ocorrida no final de 1994, com a instituicdo do novo art. 273, verificou-se na pratica forense certa
dificuldade em precisar a natureza da tutela de cognicdo sumaria contra o periculum in mora,
especialmente daquele que pode ser concedida nas acbes declaratoria e (des) constitutiva. Isto pela
razao de que nao é tdo simples reconhecer a tutela antecipatoria nestas agdes. Nestes casos ha uma
‘zona de penumbra’ que pode embaralhar os operadores do direito menos familiarizados com discussdes
tedricas de maior profundidade” (Marinoni, Luiz Guilherme e Arenhart, Sérgio Luiz. Manual do Processo
de Conhecimento. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 224).

28 Entre tantos, veja-se Marinoni e Arenhart. Manual do Processo de Conhecimento, cit. p. 225.
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possivel ao réu, autor da demanda reconvencional, postular, da mesma forma, a
antecipacao da tutela. O mesmo pode ocorrer nas acdes duplices, em que o réu, por
disposicédo legal expressa (acdes possessorias, por exemplo), ndo precisa reconvir,
formulando sua pretensdo na prépria contestacdo. Descabe, todavia, segundo a

259

doutrina majoritaria, a antecipacdo da tutela em favor do réu, quando ele néo

formula qualquer pretensao, seja duplice, seja reconvencional. *°

61 nossivel, em havendo

A despeito da posicdo contraria de Athos Carneiro,
denunciacdo da lide, a antecipacdo da tutela postulada pelo réu-denunciante, quando
contra ele tenha sido proferida decisdo antecipatoria da tutela postulada pelo autor, por

exemplo em acao indenizatéria fundada em ato ilicito. 2%

%9 Entre eles, Athos Gusm&o Carneiro. Da Antecipagao de Tutela, cit., p. 60, para quem, nas hip6teses
de demanda manifestamente infundada, em que alguns defendem a antecipacado da tutela negativa em
favor do réu, mais adequado sera o indeferimento da inicial ou o julgamento antecipado da lide.

A solucéo alvitrada pelo jurista, todavia, néo resolve a eventual necessidade do réu de ter em seu favor
uma medida imediata, pois tanto a sentencga de indeferimento da inicial como de julgamento antecipado
da lide carecem do transito em julgado para serem eficazes.

%0 Marinoni discorda dessa posicao da doutrina, sustentando que pelo principio da isonomia, e havendo
necessidade, o réu podera postular antecipacdo da tutela. Sucede que o réu, ao sustentar a
improcedéncia da demanda, em verdade ele busca uma sentenca que, ao fim e ao cabo, declare que o
autor ndo tem razdo. Assim, se a demanda tem conteudo declaratério da legitimidade de um determinado
ato, nada obsta a que o réu postule antecipagéo da tutela no sentido de declarar a ilegitimidade desse
ato, visando a evitar que o autor, mesmo antes da solucao definitiva da causa, venha a praticar o ato
(Antecipacgéao da Tutela, cit., p. 183).

Trata-se de posic¢do bastante defensavel, e que merece profunda reflexdo. Ocorre que qualquer demanda
causa um estado de inseguranca a esfera juridica do réu, que podera, por exemplo, deixar de fazer um
negécio licito envolvendo imovel objeto de demanda de natureza real ou pessoal reipersecutéria, em vista
de o comprador ndo querer assumir o risco de adquirir coisa litigiosa. Ainda mais em casos em que a
pretensdo do autor afigura-se de manifesta improcedéncia, usada apenas para constranger o réu, por
exemplo, a transigir. Assim, nada obstaria a que o juiz, frente aos requisitos legais, antecipasse, em favor
do réu (logicamente, decisdo interlocutéria, sujeita a revisdo na sentenga definitiva, ou pela via recursal
adequada), os efeitos da sentenca de /mprocedéncia da pretensao veiculada na inicial.

%1 Da Antecipacéo de Tutela, cit., p. 75/76.

%2 Marinoni, Luiz Guilnerme. Antecipacdo da Tutela, cit., p. 184/185. Realmente, com raz&o o jurista,
pois pode ocorrer que em demanda decorrente de acidente de transito, o autor obtenha decisao
antecipatéria compelindo o réu a pagar-lhe, de imediato, uma pensdo mensal, em vista de estar aquele
invalido para o trabalho. Se o réu tiver denunciado a lide a seguradora com a qual mantinha, ao tempo do
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4.2. Requisitos da antecipacéao da tutela

4.2.1. Convencimento do juiz

Conforme o art. 273, caput, a antecipacdo da tutela exige prova inequivoca, que
convenca da verossimilhanca da alegacdo. Além disso, nos termos dos incs. | e Il do
mesmo artigo, deve ser conjugada a exigéncia primeira com a presenca de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (fumus boni juris) ou a caracterizacédo
do abuso no direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu. No primeiro
caso, temos a tutela antecipatoria contra o perigo, preventiva, que independe da
conduta do réu; na segunda, temos a tutela antecipatoria contra a conduta do réu,

punitiva, que independe do perigo.

A doutrina muito discute sobre a exigéncia contida no caput do art. 273,
importando, para tanto, no dizer de Marinoni, distinguir prova de convencimento. A

primeira destina-se a convencer o juiz, ndo se tratando, pois, de conceitos idénticos. 2*

Sabido, ademais, que se convencer o juiz da verdade *** ndo é o mesmo que

encontrar a verdade, propésito, alias, inalcancavel no processo civil, ainda que o juiz

evento, seguro de responsabilidade civil que cubra inclusive o pagamento de penséo, perfeitamente
possivel que o juiz antecipe também a tutela buscada pelo denunciante contra a denunciada, fim de que
essa pague diretamente ao autor a pensdo, ndo se justificando que o réu tenha de desembolsar
importancia coberta pelo contrato de seguro para s6 se ver ressarcido depois de transitada em julgado a
sentenga definitiva.

%3 Antecipagdo da Tutela, cit., p. 209. Marinoni refere, textualmente: “A prova existe para convencer o
juiz, de modo que chega a ser absurdo identificar prova com convencimento, como se pudesse existir
prova de verossimilhanca ou prova de verdade. A intencdo da parte, ao produzir a prova, € sempre de
convencer o juiz (p. 209).
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deva busca-lo, mas dentro de determinados limites, pena de eternizacdo dos litigios.
Marinoni refere, todavia, que “o fato de o juiz ndo poder descobrir a ‘verdade’ néo o

dispensa de buscar se convencer a respeito do que se alega em juizo”. 2%°

No caso da antecipagédo da tutela, tem-se de separar conviccdo de verdade de
conviccéo de verossimilhanga. Aquela o juiz alcanca na sentenca, depois de cognicéo
exauriente; essa, ele encontra antes da sentenga, mediante cognicao limitada, “ainda
que ambas, na perspectiva gnoseoldgica, somente possam resultar em

verossimilhanca”. 2

Ademais, se 0 juiz esta autorizado a decidir antes mesmo da citacao do réu, ainda
que excepcionalmente, inviavel exigir-se conviccdo de verdade. Por isso, a autorizacao
para que o juiz decida com base na convicc¢ao de verossimilhanca. Portanto, desde que
o material trazido ao processo aponte que o direito do autor € mais verossimil do que o

do réu, sacrifica-se o direito improvavel em favor do direito provavel. 2" Alias, seria

%4 O tema verdade e, em especial, da verdade do processo, conta com inesgotavel literatura. Refoge ao

ambito da tese discuti-la. Para andlise aprofundada do assunto, consulte-se: 1) Michelle Taruffo, La Prova
dei Fatti Giuridici. Milano: Giuffre, 1932; Una Semplice Verita - Il Giudice e le Costruzione dei Fatti. Roma-
Bari: Laterza, 2009; 2) Piero Calamandrei, Verita e Verosimiglianze nel Processo Civile. Opere Giuridiche.
Napoli: Morano Editore, v. V, p. 615/640; 3) Daisson Flach, A Verossimilhanca no Processo Civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

25 Antecipagao da Tutela, cit., p. 209.
266 Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela, cit,, p. 210. Consulte-se também Luis Alberto
Reichelt, A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.

%7 Dinamarco critica essa posi¢do de Marinoni, dizendo que deve a licdo deve ser recebida com cuidado.
Para o jurista paulista, “o direito ndo tolera sacrificio de direito algum e o maximo que se pode dizer é que
algum risco de lesdo pode-se legitimamente assumir. O direito improvavel é direito que talvez exista e, se
existir, € porque na realidade inexistia aquele que era provavel. O monografista fala da coexisténcia entre
0 principio da probabilidade e o da proporcionalidade, de modo a permitir-se o sacrificio do bem menos
valioso em prol do mais valioso. Mesmo com essa atenuante, ndo deve o juiz correr riscos significativos e,
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absurdo “negar a tutela a um direito que corre risco de ser lesado sob o0 argumento de

que ndo ha convicgdo de verdade”. 28

4.2.2. Provainequivoca

Dificil & doutrina chegar a um ponto comum acerca do conceito de prova

inequivoca, exigéncia do art. 273, caput, do CPC, para a antecipacao da tutela.

Athos Gusmao Carneiro diz que a inequivocidade da prova representa inclusive
sua plena aptidao para produzir no espirito do magistrado o juizo de verossimilhanca,
capaz de autorizar a antecipacdo da tutela. Louvando-se no magistério de Marinoni, 0
ex-ministro do STJ diz que a prova inequivoca s6 pode ser compreendida como a
suficiente para o surgimento do verossimil, ainda que ndo o bastante para a declaracéo
da existéncia ou ndo do direito. Referindo-se as provas passiveis de serem usadas, 0
jurista refere que serdo as documentais de que dispde o autor e, excepcionalmente,
provas obtidas em justificacdo judicial (provas ad perpetuam), formulado o pedido
gquando do ajuizamento; todavia, se a medida for requerida no curso do processo,
podendo sé-lo mesmo em sede recursal, o juiz valer-se-a de todas as provas existentes

no processo até entdo. 2%

muito menos, expor o réu aos males da Jrreversibilidade, expressamente vetados pela lei vigente (art.
273, § 29)” (A Reforma do Cdédigo de Processo Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 146).

268 Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacgédo da Tutela, cit., p. 213.

%9 Dg Antecipacédo de Tutela, cit., p. 28/29.
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Para Ernani Fidelis dos Santos, ndo se pode confundir prova inequivoca com
prova pré-constituida, mas sim aquela que possibilita, por si ou conjugada com outras
também ja existentes, ao menos em um juizo interino, definir o fato como verdadeiro,
citando como exemplos a qualidade de funcionario publico do autor, a prova contratual
do negocio, o registro provando a propriedade imovel, o acidente de transito relatado

por exame pericial, a lesdo por auto de exame de corpo de delito, etc. 2"

Carreira Alvim conceitua prova inequivoca como aquela da qual resulte alto grau
de convencimento, afastando-se qualquer duvida razoavel, ou, em outros termos, cuja

autenticidade ou veracidade seja provavel. 2"*

Dinamarco refere a aparente contradicdo entre os conceitos constantes do caput
do art. 273, que depois de exigir prova inequivoca, fala em o juiz convencer-se da
verossimilhanca. Da aproximacdo dessas duas expressfes contraditorias, ele alcanca o
conceito de probabilidade, mais seguro do que a simples verossimilhanca, sendo
aquela decorrente da prevaléncia de motivos que convergem a aceitacdo de
determinada proposigéo, sobre os motivos divergentes. “A probabilidade, assim
conceituada, € menos que a certeza, porque la os motivos divergentes nao ficam
afastados mas somente suplantados; e € mais que credibilidade, ou verossimilhanca,
pela qual na mente do observador os motivos convergentes e os divergentes
comparecem em situacdo de equivaléncia e, se 0 espirito ndo se anima a afirmar,

também n&o ousa negar”. Ao juiz € que cabe analisar o grau dessa probabilidade, com

270 Novos Perfis do Processo Civil Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 31.

mn Cédigo de Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Del Rey, 22 ed. 1995, p. 115
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prudéncia e ndo esquecendo a gravidade da medida a ser concedida. Ao exigir prova
inequivoca, o legislador quis dizer que ndo € suficiente a mera aparéncia do direito,
sendo a verossimilhanca exigida mais, portanto, do que o fumus boni juris que se exige

para a tutela cautelar. 2”2

Barbosa Moreira também trata desse tormentoso assunto, sustentando que
outros doutrinadores estariam partindo de uma falsa premissa, girando em um circulo
vicioso quando dizem que “o juiz deve convencer-se da verossimilhanca da alegacéo, e
a prova deve ser tal que disso se convenca”. Assim, estaria havendo uma redundancia,
em vista do defeito da lei de “expressar duas vezes a mesma ideia, ou melhor, de
formular duas vezes o mesmo pressuposto da antecipacdo: um ao qualificar de
‘inequivoca’ a prova; outro, ao exigir que a vista dela o juiz ‘se convenca”. Por isso,
propde um entendimento alternativo, ou seja, de que “prova inequivoca” deve ter
“significado diverso”, baseado na premissa de que a lei ndo contém palavras inuteis.
Parte, portanto, do conceito de equivoco, cujo significado & “palavra, conceito ou
atributo que se aplica a sujeitos diversos de maneira absolutamente idéntica”. Desta

forma, “sera equivoca a prova a que se possa atribuir mais de um sentido; inequivoca,

272 Dinamarco, Candido. A Reforma do Cadigo de Processo Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p.

145.

Kazuo Watanabe também perfilha da distingdo efetuada por Dinamarco, ao dizer que “prova inequivoca
ndo € a mesma coisa que ‘fumus boni juris do processo cautelar. O juizo de verossimilhanga, ou de
probabilidade, como é sabido, tem varios graus, que vao desde o mais intenso ao mais ténue. O juizo
fundado em prova inequivoca, em prova que convenga bastante, que nao apresente dubiedade, é
seguramente mais intenso que o juizo assentado em simples ‘fumaga’, que somente permite a
visualiza¢do de mera silhueta ou contorno sombreado de um direito. Esta nesse requisito uma medida de
salvaguarda, que se contrapde a ampliacdo da tutela antecipatéria para todo e qualquer processo de
conhecimento” (A Reforma do CPC. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 33/34).
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aguela que s6 num sentido seja possivel entender — independentemente, note-se, de

sua maior ou menor forca persuasiva”. "

Com isso, possivel afastar a dificuldade para tornar compativeis, ao interpretar o
art. 273 do CPC, a inequivocidade, que deve resultar da prova, com a simples
verossimilhanca (ou probabilidade), desdobrando-se a indagacéo do juiz, ante a prova
produzida. Primeiro, perquire-se se ela € inequivoca, ou seja, se comporta um soO
entendimento; segundo, diante desse entendimento, tem a prova forca suficiente para

convencer o juiz, ou seja, para mostrar-se verossimil (ou provavel) a alegacdo do autor?

274

Para Marinoni a solucdo encontrada por Barbosa Moreira ndo é aceitavel, pois
parte do pressuposto de que o juiz deve decidir apenas em cima de prova apontando
em uma sé direcdo, o que implicaria a necessidade de explicar a razao pela qual é
inaceitavel a prova que tenha mais de um sentido, isso ndo ocorrendo na pratica, pois
nao raro o juiz, na sentenca, tem de optar pela prova a permitir duas versdes, nao

havendo razdo para isso ndo ocorrer, também, na antecipacao da tutela. 2"

273 José Carlos Barbosa Moreira. Antecipacéo da Tutela: Algumas Questdes Controvertidas. In: Temas

de Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva, 2004, Oitava Série, p. 80. O jurista exemplifica quanto a um
documento, que pode ser equivoco ou univoco, conforme dele possa decorrer somente um ou mais de um
entendimento, ndo guardando a univocidade ou equivocidade da prova pertinéncia com a forca
persuasiva do documento. Assim, pode suceder que, a despeito de univoco, o documento ndo seja habil
a convencer o juiz. O mesmo pode ocorrer com qualquer outra prova - testemunhal, etc. (op. cit., p.
80/81).

"% Barbosa Moreira, José Carlos. Antecipacgao da Tutela: Algumas Questdes Controvertidas. In: Temas
de Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva, 2004, Oitava Série, p. 80/81.

5 Antecipacdo da Tutela, cit. p. 214/215.
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Ao contrario, continua, a prova, mesmo equivoca, ou seja, que aponta em mais
de um sentido, pode ter credibilidade e, assim, ser valorada mesmo para a antecipacao
da tutela. Tanto que ela € admitida até mesmo no processo penal. Como ensina
Salaverria, depois de avaliar a credibilidade das provas, o0 juiz deve cataloga-las,
operacdo bastante simples. Entretanto, havera casos em que as provas sao de certa
forma indeterminadas, prestando-se a diversas interpretacdes. Assim pode ocorrer com
um documento, uma pericia, etc. Do mesmo modo, a prova pode ser univoca, como
uma ferida letal por arma de fogo, mas que pode ser compativel, a principio, com um
homicidio ou um suicidio. Em ambos 0s casos, essa prova (equivoca ou univoca) tera
de ser interpretada conjuntamente com os demais elementos probatérios. 2°° A partir
disso, Marinoni refere que a se entender, como Barbosa Moreira, que a prova equivoca
nao possa ser considerada, ficaria ao juiz vedado conjuga-la com uma prova univoca, o

que, ao revés, é perfeitamente admissivel. 2’

Desta maneira, o problema crucial ndo reside na credibilidade da prova que
aponta em duas dire¢cdes, mas na capacidade de convencer, e que varia conforme o

tipo de processo envolvido (penal ou civil), 2™

se se trata de tutela final ou antecipada e
as peculiaridades do direito material. Desta forma, prossegue Marinoni, citando Hart, a
tese de impedir o juiz de decidir com base em prova ndo univoca mantém sem resposta

a questdo atinente aos critérios de apuracdo da verossimilhanca, e que tem como

276 Salaverria, Juan Igartua, La Motivacién de las sentencias, imperativo constitucional, Madrid, Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 156, gpud Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacdo da
Tutela, cit., p. 217.

2’7" Antecipacio da Tutela, cit. p. 217/218.

'8 Remetemos o leitor a licdo de Danilo Knijnik, j& referida, quanto aos modelos de constatacdo ou
standards (A prova no juizo Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 18).
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premissa a ideia de que a regra juridica deve ter um sentido aplicavel a todos os casos
concretos, visando a uma ilusoria seguranca, mas com alto custo social. Com isso, na
busca de certa previsibilidade, ndo se apercebem os juristas de que estdo fechando o
caminho para que a regra atenda de modo adequado a certas situacdes concretas,
facilmente tuteladas em podendo o juiz utilizar uma regra de textura flexivel, o que se
mostra tdo mais dificil quanto mais rigida for a interpretacdo da norma, o que podera
levar a um conflito dela com a sua esséncia, “com as nossas finalidades de ter ou

manter a regra”. 2’

4.3. Hipo6teses de antecipacao da tutela

4.3.1. Antecipacdao da tutela contra o perigo

Relativamente as hipbteses de antecipacdo, temos a tutela contra o perigo,
preventiva, que depende, portanto, da presenca de um risco de dano irreparavel ou de
dificil reparac@o. No dizer de Teori Zavascki, € o risco concreto (ndo simplesmente
hipotético ou eventual), atual (apresenta-se iminente no curso do processo) e grave
(com potencial suficiente para fazer perecer ou prejudicar o direito afirmado pela parte).
Se o risco, mesmo grave, ndo é iminente, ndo havera necessidade de concesséo da
medida. ?®° Essa hiptese de antecipacdo pode ser concedida inclusive antes da

citacdo do réu, pois havera casos em que a espera pela contestacdo ou pelo menos por

2% Hart, H. L. A., The concept of law, Oxford, Clarendon Press, 1993, p. 126/127, gpud Marinoni, Luiz
Guilherme. Antecipacdo da Tutela, cit., p. 219/220.

280 Antecipacéo da Tutela, cit., p. 35/38.
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sua manifestacdo em prazo mais exiguo prejudique o direito alegado na inicial, ou que
a citacdo do réu torne ineficaz a medida, aplicando-se, por analogia, o disposto no art.

804, do CPC.

Para Athos Carneiro, dano existira na hipétese de a persisténcia da situacdo
atual, durante o andamento do processo, ser apta a provocar prejuizos de média ou
grave monta (prejuizos minimos, para o jurista, hdo autorizariam decisées de urgéncia,
a invadir a esfera juridica do réu) a direito do autor, seja na esfera personalissima, seja
na patrimonial. Trata-se, portanto, de requisito comum as medidas cautelares e a

antecipacao da tutela. 2%

O risco pode estar presente tanto no dano ja concretizado como naquele que
ainda nao ocorreu. Distingue, assim, Marinoni, a tutela antecipada inibitéria e a
ressarcitoria. Na primeira, o ato contrario ao direito ainda néo foi perpetrado, razdo pela
qual mister a presenca de elementos ou circunstancias de fato que habilitem o juiz
concluir, mesmo que fundado em probabilidade, que o ilicito est4 prestes a ocorrer,
estando na iminéncia de acontecer, razao pela qual justificavel a concesséao da tutela. O
mesmo pode suceder se ja foi praticado o ilicito, mas que, por sua natureza, € de
provavel repeticdo, caso em que o juiz podera antecipar a tutela visando a evitar a

reiteragcéo da pratica ilicita. Como exemplos cita a pratica de concorréncia desleal ou de

%1 Da Antecipacéo de Tutela, cit., p. 32. O autor refere exemplo de situacao fatica que pode dar ensejo a

concessdo de cautelar ou antecipacdo da tutela. Assim, havendo disputa de dominio e posse de bem
movel, o autor podera requerer medida cautelar de sequestro se apenas acenar com o risco de
perecimento do bem se ficar na posse do réu até a solugao da lide, caso em que bastara entregar o bem
a outrem, na qualidade de depositario judicial; todavia, se o autor acenar com a ocorréncia de prejuizos
pela privacdo do uso do bem, ndo sera suficiente o simples sequestro do bem, impondo-se antecipagao
da tutela para que seja entregue ao autor (p. 33). No mesmo sentido a licdo de Marinoni (Antecipacao da
Tutela, cit., p. 194).
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divulgacao de noticias ofensivas a personalidade individual, pois em ambos os casos a

pratica de uma acéo inicial ilicita faz presumir que ela se perpetuaré no tempo. 2%

Na segunda hipdtese, temos a tutela reparatoria, que pode ser pelo equivalente
(antecipacdo de soma) e na forma especifica, mediante uma ordem de fazer ou néo
fazer, visando a evitar que o dano potencialize-se ou provoque outro dano. O mesmo
pode ocorrer nas acfes constitutiva ou declaratéria, em que o receio de dano esta
ligado a situacado juridica que depende da constituicdo ou ao objeto do pedido de
declaracdo. Assim, por exemplo, na pendéncia de demanda desconstitutiva de contrato
de compra e venda, 0 autor pode postular antecipacédo da tutela para retomar a posse
do imdvel objeto do contrato; ou entdo, em tramite acdo declaratoria de nulidade de
titulo de crédito, decisdo que obste ao seu protesto cambial. Nas duas hipéteses, a
tutela ndo antecipa os efeitos declaratorios ou constitutivos, mas apenas o resultado

pratico da tutela definitiva, 0 que as aproximaria da zona gris da tutela cautelar. %

Fala-se de irreparabilidade na hipotese de ndo serem reversiveis as
consequéncias do dano, em que se enquadram os casos de direito ndo patrimonial
(direito & imagem, privacidade, etc.) e de direito patrimonial com fun¢é@o nao patrimonial
(soma em pecunia destinada a aliviar necessidade resultante de um ilicito). Também
havera irreparabilidade quando o direito patrimonial ndo for passivel de reparacdo em
dinheiro, ou seja, ndo pode ser reparado na forma especifica. Por seu turno, cogita-se

de dificil reparacdo o dano quando a situagdo econémica do réu ndo permite presumir

%2 Antecipacdo da Tutela, cit., p. 191/193.

283 Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipac¢do da Tutela, cit., p. 193/194.
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que o prejuizo sera efetivamente recomposto, ou quando dificil sua individualizacao ou

quantificacdo com precisao.

4.3.2. Antecipacdao da tutela baseada na conduta do réu

No tocante ao inc. Il — abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério do réu -, Marinoni compara-o ao référé provision do direito francés, que
permite a antecipacdo quando a obrigacdo ndo € seriamente contestavel, que nao exige
urgéncia para a concessdo da medida. Refere como exemplo de cabimento da medida
a hipotese de defesa de mérito indireta (prova ou ndo contestacéo do fato constitutivo e
excecdo fundada em fato extintivo, impeditivo ou modificativo do direito do autor),
guando essa for manifestamente infundada, caso em que a instrucdo tera de ser
realizada para a prova da defesa do réu, pelo que deve esse suportar o tempo
necessario para tanto. O mesmo pode ocorrer com o0 autor que, a despeito de dispor de
documento escrito, habil a embasar acdo monitéria, acorre ao juizo ordinario e vé seu
direito contestado por uma defesa indireta de mérito infundada. Segundo Marinoni, a
utilizacdo dessa técnica pelo juiz inverte o 6nus do tempo do processo e favorece a
conciliacdo. %* Trata-se, em verdade, de exemplos que identificam o instituto com a

condenacédo com reserva do direito italiano.

284 Antecipacédo da Tutela, cit., p. 346/351. Marinoni refere que na Franga Perrot percebeu que a

introducao do référé provision acelerou o andamento dos processos, vez que “desencorajados os maus
litigantes que se esforcavam em fazer o processo durar muito tempo, esperando arrancar concessdes de
seus adversarios” (p. 346).
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Também incidird a hipotese do inc. Il quando o réu, a despeito de a demanda
fundar-se em jurisprudéncia pacifica das Cortes Superiores, até mesmo em sumula,
apresentar defesa e, posteriormente, recurso, com base em jurisprudéncia ja
ultrapassada, com o Unico desiderato de postergar a solucéo da causa. 2® E para tanto,
ndo se mostra imprescindivel a caracterizacdo da ma-fé do réu. 2% A antecipacdo
também poderad decorrer da atitude do réu que sustenta tese e articula fatos
diametralmente opostos a argumentacédo feita em causa conexa, sem justificar a razao
desse descompasso, *®" evidenciando a clara intencdo de confundir o juizo e protelar o

maior tempo possivel a solucdo da causa.

Teori Zavascki sustenta posicao isolada na doutrina, pois para ele a s6 presenca
de razdes infundadas de defesa nao justifica a antecipacao da tutela, hipétese em que
a solucéo estarad no julgamento antecipado da lide. Haveria a necessidade de o réu
atuar de forma a retardar maliciosamente o andamento do processo. ?®® N&o ha como
concordar com esse entendimento, pois nem sempre cabera julgamento antecipado
frente a uma defesa infundada, haja vista que, em tese, se as alega¢cfes do réu, mesmo
aparentemente absurdas, repousam em fatos, ele terd todo o direito a producédo da

respectiva prova. Do contrario, havera cerceamento de defesa.

% Carreira Alvim, CPC Reformado, cit., p. 122.

Arruda Alvim. Manual, Manual de Direito Processual Civil, p. 405.
Carneiro, Athos Gusmao, Da Antecipacao de Tutela, cit., p. 37.

Antecipacéao da Tutela, cit., p. 78. Carlos Alberto de Oliveira também se filia a esse entendimento, com
0 qual nao concordamos, com a devida vénia, ao referir que a atitude do réu de abusar do direito de
defesa ou agir de forma manifestamente protelatoria implica, em regra, a possibilidade de julgamento
antecipado da lide. Tanto é que, se a atitude do réu caracteriza-se pelo requerimento de provas
desnecessarias, 0 juiz deve valer-se do disposto no art. 130, § 22, do CPC (Alcance e Natureza da Tutela
Antecipatoria, cit., p. 204).
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Sucede que os juizos de admissibilidade da prova e o da convic¢ao do juiz ndo se
confundem, como infelizmente tem ocorrido na jurisprudéncia. Na licdo de Danilo
Knijnik, “s@o planos diversos que devem ser separados com nitidez. Porém, n&o raro,
observa-se uma assimilacéo indevida do problema da admissibilidade de uma prova ao
problema do livre convencimento. (omissis) Na verdade, se se quiser construir um
direito probatério de corte racional, a distincdo dos planos é fundamental e deve ser
mantida firme. A questdo do juizo de admissibilidade de um meio de prova nada diz
com o livre convencimento do julgador. Tampouco pode ser qualificada como simples
questdo de fato. Ao contréario, o juizo de admissibilidade de uma determinada prova é
questdo de direito, e é preliminar & entrada em funcionamento do principio do livre

convencimento”. 2%°

Por isso, correto o entendimento de Marinoni de antecipar a tutela em casos tais,
partindo-se do pressuposto (que no mais das vezes vem a ser confirmado) de que o réu
dificilmente lograra demonstrar os fatos que amparam sua defesa, em sendo

manifestamente infundada. 2%°

289 A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 19 e 21. Essa também

€ a licdo de Taruffo, para quem, ainda que embora o juizo de relevancia seja fundado em antecipagéo
hipotética do juizo sobre a mesma no tocante ao fato, seu sucesso deve ser hipotetizado e ndo valorado,
nao podendo significar uma valorizacdo antecipada da eficacia da prova (TARUFFO, Michele. La prova
dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 340).

20 Na sentenca, verificando o juiz que a defesa do réu, uma vez oportunizada a produgéo das provas
requeridas, era realmente manifestamente infundada, devera aplicar-lhe as penas da litigancia de ma-fé,
pois mesmo com a antecipagao da tutela, o autor ainda teve prejuizo pelo retardo (muitas vezes de varios
anos) na solucao definitiva da causa, pois aquela decisdo nao tem o mesmo conteiudo nem 0os mesmos
efeitos de uma sentenca definitiva transitada em julgado. Tanto é assim que Alvaro de Oliveira refere que
a antecipacdo da tutela na hipotese do inc. Il ndo tem o conddo de punir a litigancia de ma-fé que
normalmente da ensejo aquela, pois para tanto o CPC dispde de outras técnicas, nos arts. 16 e 18
(Alcance e Natureza da Tutela Antecipatéria, cit., p. 204).
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N&o é so a atitude endoprocessual do réu, mas também a extraprocessual, que
pode dar ensejo a incidéncia do inc. Il do art. 273. Assim, por exemplo, quando o
advogado do réu retém o0s autos em carga por tempo superior ao permitido em lei;
qguando incorre na pratica corrigueira de evitar intimacdes dos atos processuais,
inclusive mudando de endereco sem comunicar ao juizo; presta informacfes

manifestamente equivocadas; imp&e obstaculos & realizacdo da prova pericial. 2°*

Em regra, para a utilizacdo dessa espécie de tutela antecipada, tera de estar pelo
menos finda a fase postulatéria, pois s6 entdo o juiz tera condicdes de aquilatar a
ocorréncia de abuso no direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu,
medida que, como referimos, deve ser concedida sem a conjugacao com o inc. |, ou
seja, independe da presenca do perigo em relacao ao direito. Ou entdo na audiéncia de
que trata o art. 331 do CPC, ocasido em que o0 juiz, ndo obtida a conciliacdo, tera de
fixar os pontos controvertidos e, a vista das alegacbes do réu e das provas que
pretende produzir, poderd aquilatar com mais propriedade sobre 0 seu propésito
protelatério, por exemplo, arrolando um sem numero de testemunhas, todas residentes
fora da comarca, algumas delas a serem ouvidas inclusive por carta rogatoria, quando
os fatos controversos poderiam ser demonstrados por outros meios ou por testemunhas

residentes na prépria comarca.

ad Bertoldi, Marcelo M., Tutela Antecipada. Abuso do Direito e Propédsito Protelatério do Réu. In:

Aspectos Polémicos da Antecipacao de Tutela. Coord. Tereza Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 318. O autor refere que, na hipotese, é irrelevante que a conduta protelatéria nao
seja sua, mas de seu advogado, vez que é a parte que suporta as responsabilidades, porque, pelo
menos, agiu com culpa /n eligendo na escolha do causidico (fl. 318). Alias, a prosperar entendimento
contrario, o inc. Il do art. 273 do CPC seria letra morta, pois sempre é o advogado quem conduz o
processo; dificilmente a parte pratica pessoalmente algum ato a caracterizar a hip6tese do citado
dispositivo.
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Excepcionalmente, se a demanda tiver, por exemplo, fundamento em
jurisprudéncia pacifica do plenario do STF ou mesmo sumula, inclusive vinculante, ou
entdo jurisprudéncia ou sumula do STJ, por certo a defesa do réu sera sempre

protelatéria, pelo que a antecipacdo podera ocorrer antes mesmo da citagéo. 2%

Outra hipotese € referida por Nelson Nery Jr., que da o exemplo do réu que,
anteriormente ao ajuizamento da demanda, foi notificado inimeras vezes visando ao
cumprimento da obrigacdo, reconhecendo por escrito sua existéncia e postulando prazo
para o adimplemento; ou entdo do réu que prometeu vender imovel, fixando-se prazo
para que 0 mesmo seja entregue ao autor, mas ndo o faz, a despeito de lavrada a

escritura publica de compra e venda e pago integralmente o preco. 2> Nessas duas

292 As causas fundadas em jurisprudéncia ou sumula do STF ou STJ, no mais das vezes, sdo aquelas em

que demandado o Poder Publico, hipétese em que ha a vedacéo a antecipacdo da tutela, prevista no art.
12 da lei n? 9494/97, e cuja constitucionalidade foi afirmada pelo STF no julgamento da Medida Cautelar
n? ADC n? 4/DF (Relator o Ministro Sidney Sanches, julgada em 11.02.1998, DJ 21-05-1999 PP-00002).
O julgamento definitivo da ADC ocorreu em 01.10.2008, n&o tendo sido, todavia, redigido o acérdao pelo
Ministro Celso de Mello, a despeito de ja decorridos #és anos da conclusao do julgamento.

Todavia, o proprio STF tem excepcionado a aplicagado desse dispositivo, como, por exemplo, nas causas
de natureza previdenciaria, quando a pretensdo (direito a integralidade da penséo deixada por servidor
publico) estd baseada em jurisprudéncia consolidada do Plenario. Nesse sentido: “RECLAMACAO
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA ALEGADO DESRESPEITO A EFICACIA VINCULANTE DE
JULGAMENTO EFETUADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADC 4-DF) PENSAO POR
MORTE DE SERVIDOR PUBLICO BENEFICIARIA QUE TEM 86 ANOS DE IDADE DECISAO
RECLAMADA QUE SE AJUSTA A JURISPRUDENCIA DO STF CIRCUNSTANCIA QUE RECOMENDA O
INDEFERIMENTO DA MEDIDA LIMINAR RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. Nao se justifica a
concessdo de medida liminar, em sede de reclamacdo, se a decisdo de que se reclama embora néo
observando a eficacia vinculante que resultou do julgamento de acdo declaratéria de constitucionalidade
(CF, art. 102, § 29) ajustar-se, com integral fidelidade, a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal
Federal no exame da questao de fundo (auto--aplicabilidade do art. 40, § 52, da Constituicdo, na redagao
anterior a promulgacéo da EC n2 20/98, no caso). A eventual outorga da medida liminar comprometeria a
efetividade do processo, por frustrar, injustamente, o exercicio, por pessoa quase nonagenaria, do direito
por ela vindicado, e cuja relevancia encontra suporte legitimador na prépria jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal” (Rcl-AgR 1132 / RS, Relator o Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
23/03/2000, DJU 04-04-2003, p. 39).

293 Atualidades sobre o Processo Civil, 1996, p. 70, apud Bertoldi, Marcelo M. Tutela Antecipada, Abuso
do Direito e Propdsito Protelatério do Réu. In: Aspectos Polémicos da Antecipacdo de Tutela. Coord.
Tereza Arruda Alvim Wambier. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 327.

157



situacdes, a defesa do réu seria infundada, o que permitiria a antecipacao da tutela

anteriormente & propria citacdo. 2%

Também havera lugar para a antecipacdo por ocasido da sentenca ou em sede
recursal. Assim, aportando o processo ao juizo de apelagéo, podera o relator “aferir se
esta havendo abuso do direito de defesa ou manifesto propédsito protelatério”, quando a
antecipacao “importara, portanto, afastar o efeito suspensivo normal do recurso,

permitindo-se a realizagdo pratica do determinado no provimento judicial recorrido”. 2%°

N&o se afasta, do mesmo modo, a possibilidade de antecipacdo da tutela pelo
préprio juiz, a vista das razbes recursais, que se limitam a renovar os argumentos da
contestacdo, ja rejeitados pela sentenca por inteiro, sob o fundamento de que os fatos
la alegados foram totalmente afastados pela prova dos autos, caracterizando, alias, a

interposicao de recurso manifestamente protelatério (CPC, art. 17, VII).

294 Aqui parte-se do pressuposto de nédo teria havido resposta do réu a notificacdo enderecada pelo autor.

Sempre haverd a possibilidade de ter havido essa contra notificacdo por parte do réu, mas ainda assim tal
fato ser omitido pelo autor na inicial. Com base nessa possibilidade, que infelizmente pode ocorrer na
pratica, o juiz devera ter a cautela de exigir caugao idénea por parte do autor ou, entdo, conceder um
prazo ao réu para manifestar-se sobre o pedido de antecipagdo da tutela, que nédo se confunde com o
prazo para responder ao pedido do autor.

2% Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Alcance e Natureza da Tutela Antecipada, Revista da AJURIS,
Porto Alegre, n? 66, mar. 1996, p. 204/205.
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4.3.3. Antecipacédo da tutela ante a incontrovérsia (parcial/total) do pedido

ou de um ou mais pedidos cumulados (art. 273, 8§ 6°, do CPC)

Por fim, temos a antecipacdo da tutela de que trata o art. 273, 8§ 6°, do CPC, na
hipétese de incontrovérsia de um ou mais dos pedidos cumulados (ou parcela deles),
que Marinoni chama de tutela antecipatoria fundada em direito evidente, podendo
decorrer da ndo contestacao de determinado fato, do reconhecimento juridico parcial do
pedido, além da possibilidade de julgamento antecipado de parcela do pedido ou de um
ou mais dos pedidos cumulados. ?® Instituto esse que visa a munir o juiz de uma
técnica processual que permita a prestacao jurisdicional em prazo razoavel, tdo-pronto
os fatos relevantes estejam esclarecidos, quer dizer, quando a lide estiver madura para
julgamento. Garantia essa introduzida expressamente no nosso ordenamento

constitucional pela EC n° 45/2004, que agregou ao art. 5° o inc. LXXVIII. 2%

Na dicgao do art. 334, Ill, do CPC, os fatos admitidos como incontroversos nao

dependem de prova. Conforme Araujo Cintra, “consiste a admissao no reconhecimento

% Na primeira hipotese, o réu, em acdo de cobranca de R$ 10.000,00, discute apenas os juros

pretendidos pelo autor, sem contestar o capital, que passa a ser incontroverso. Na segunda, o réu
reconhece dever apenas R$ 5.000,00. Ndo contesta, portanto, os outros R$ 5.000,00, que se tornam
incontroversos. Na terceira hipétese, o juiz aplica o art. 330 do CPC, mas n&o decide todos os pedidos,
antecipando a tutela em relagédo aquele ou aqueles (ou parte) que nao carecem de instrucao.

#7 Antecipacdo da Tutela, cit., p. 354/355. Teori Zavascki leciona no mesmo sentido, ao referir que o § 62
do art. 273 do CPC visa a priorizar a celeridade da prestacdo jurisdicional, que se impde em vista de um
dos aspectos pelos quais se exterioriza o principio constitucional da efetividade do processo, qual seja, a
necessidade de pronta resposta do Estado as demandas que lhe sdo enderecadas, e que ndo estara
sendo atendido se a demora na prestacgao jurisdicional resultar de causa injustificada ou irrazoavel. Ao
revés das hipoteses de antecipacgdo dos incs. | e Il do caputdo 273, em que se busca fixar condigoes de
convivéncia entre os principios da segurancga juridica e da efetividade a se confrontar, o caso do § 6¢
incide em uma situagdo em que ausente essa colisdo de principios, representando apenas uma “agéo
afirmativa em beneficio do principio constitucional da efetividade” (Antecipacdo da Tutela em Face de
Pedido Incontroverso. Revista Juridica, Porto Alegre, n2 301, nov. 2002, p. 30/31).
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pela parte da veracidade de afirmacdes de fato feitas pelo adversario, para coloca-las
como pressuposto de suas proprias alegagdes”, podendo ser levada a efeito oralmente
Ou por escrito — na primeira hipotese, normalmente por ocasido do depoimento pessoal
da parte; no segundo caso, apenas por intermédio do advogado. O caso mais comum
de aplicacdo do citado dispositivo é o de que cogita o art. 326 do CPC, quando o réu,
na contestacao, “reconhecendo o fato em que se fundou a acdo, outro Ihe opde

impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”. 2*®

A disposicao legal do § 6° do art. 273 parte da premissa de que o julgamento do
mérito deve ser feito em uma unica oportunidade, podendo ocorrer que parte do pedido
esteja apto a ser decidido antes do restante, que demandara ampla dilacao probatéria.
Problema que se evidencia ainda mais havendo cumulagéo de pedidos, estimulada pelo

sistema e pelo principio da economia processual, >*°

e que perderia toda a utilidade
pratica se, uma vez inviavel a cisdo do julgamento, ndo houvesse qualquer remédio
apto a compensar o autor pela demora na prolacdo da sentenca. Por isso, a ideia de
Marinoni de, inicialmente, tal situacdo ser solucionada pelo inc. Il do art. 273 e, agora,

sob os auspicios do § 6°, que previu expressamente a situacdo questionada. 3%

2% Cintra, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, v. IV, p. 28/29. No mesmo sentido a ligdo de Marinoni, Luiz Guilherme e Arenhart, Sergio
Cruz (Manual do Processo de Conhecimento. 42 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 236/237).
29 Na licdo de Ricardo Tjader, esse € um dos principios que justificam a cumulacdo de pedidos, visando
a compatibilizar o atendimento regular dos atos processuais hormais com a necessidade de que isso seja
feito no menor tempo, com as menores despesas e o0 menor desgaste humano possiveis”, em
contrapartida ao que seria necessario caso cada pedido fosse formulado em uma causa exclusiva
(Tjader, Ricardo Luiz da Costa. Cumulacao Eventual de Pedidos - Art. 289 do CPC sem segredos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1988, p. 42/43).

%0 Antecipagao da Tutela, cit., p. 356/357.
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Teori Zavascki refere como hipoteses permissivas da aplicagdo do dispositivo
legal em comento a contestacdo que se funda apenas na negativa de fato notorio ou
fato que desfrute de presuncdo legal de verdade; ou entdo a defesa contraria a
decisbes do STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, que tém
efeito vinculante, assim como contrarias a sumula (agora temos também a sumula

vinculante, no STF) ou a jurisprudéncia firme do STF ou STJ. 3*

O grande mal do qual sofre esse instituto, todavia, € que a doutrina majoritaria,
presa a sua topologia no codigo, entende-o como simples antecipacdo da tutela,
medida provisoria, passivel de modificacdo pelo juiz a qualquer tempo, inclusive na
sentenca, além de inapta a produzir coisa julgada material. E isso a despeito de a
decisdo, no caso do § 6°, ser proferida com base em cognicdo exauriente. Essa é a

303 & Athos Carneiro, 3** entre outros.

posicdo de Marinoni, *° Teori Zavascki

Além disso, o conceito de incontrovérsia, exigido para a aplicacao do instituto em
questdo, € bem restrito, tendo pressupostos bem menos amplos do que o julgamento
antecipado da lide. Enquanto a incontroversa exige a néo contestacao de determinado
fato ou sua admissao, para que incida o art. 334, Ill, do CPC, o instituto de que trata o

art. 330 do mesmo codex pode ser aplicado mesmo havendo contestacdo do fato,

% Antecipagio da Tutela em Face de Pedido Incontroverso, cit., p. 32/33.

302 Antecipacdo da Tutela, cit., p. 365. Divergimos dos exemplos citados, que mais se amoldam, ao
contrario, ao inc. Il do art. 273 do CPC. Assim, acenando o réu, por exemplo, contra sumula vinculante,
instituto criado pela EC n2 45/2004 e regulamentado pela Lei n? 11.417/2006, abusa do direito de defesa,
impondo-se ndo so6 o julgamento antecipado da lide, mas também a antecipacgao da tutela que, como ja
referimos, independe de perigo, requisito da tutela de urgéncia de que trata o inc. | do art. 273.

303 Antecipacéo da Tutela em Face de Pedido Incontroverso, cit., p. 33/34.

%% Da Antecipacédo de Tutela, cit., p. 43/48.
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desde que seja possivel, com base na prova documental carreada aos autos,
esclarecé-lo sem a necessidade de realizacdo de audiéncia. 3 Significa dizer que,
mesmo havendo controvérsia, possivel o julgamento antecipado da lide, ao passo que
sO se podera aplicar o instituto de que trata o 8 6° do art. 273 quando os fatos néao

forem controvertidos.

O proprio Marinoni refere que sua ideia, quando das discussdes sobre o
anteprojeto de reforma do CPC gue introduziu a antecipacéo da tutela, era de que fosse
permitido o julgamento antecipado parcial da lide, ndo simples antecipacdo da tutela.
Idéntica é a opinido de Teori, para quem o legislador deveria ter avancado nesse
sentido, quando sustenta que “para a imediata tutela da parte incontroversa do pedido,
talvez a melhor solucéo tivesse sido a cisdo do julgamento, permitindo sentenca parcial,

mas definitiva, de mérito”, o que permitiria a prestacao jurisdicional definitiva. 3

No entanto, parece que a doutrina esquece os ensinamentos de Barbosa Moreira
gue, ao analisar a criacdo do référé francés e dos provvedimenti d'urgenza italiano,
ensina que tais medidas devem muito a elaboracado jurisprudencial, tendo o primeiro
surgido no foro e o segundo foi pelo foro nutrido. “Quem sente necessidade de protegéo
nem sempre renuncia a pleited-la por causa da mera inexisténcia ou insuficiéncia dos

textos legais; o juiz, por sua vez, nem sempre se deixa paralisar no impulso de fazer

%95 Marinoni, Luiz Guilherme e Arenhart, Sergio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento, cit., p. 237.

%% Antecipagao da Tutela, cit., p. 365/366.

307 Antecipacéo da Tutela em Face de Pedido Incontroverso, cit., p. 33/34.
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justica pelo simples fato de ndo encontrar no receituario oficial o medicamento

especifico apropriado. Ambos procuram remédio no similar que estiver mais @ mao”. 3%

Também nos ja dissemos que o legislador, na hipétese do art. 273, § 6°, do CPC,
deveria ter permitido ao juiz, por ocasido do saneador, antecipar-se ao julgamento de
tal pedido, acolhendo-o, assim, permitindo ao autor, no particular, a abreviacdo da
satisfacdo de seu direito. Até porque ndo ha razdo, no mesmo caso, para que a
execucdo da tutela antecipada, na hipotese do paragrafo 6°, fique condicionada ao

disposto no artigo 588, 3%

pois se trata de exagero exigir do autor a prestacdo de
caucao para a execucdo de pretensdo que foi, ainda que implicitamente, reconhecida
pelo réu. O legislador deveria ter avancado ainda mais, permitindo que a decisdo de
que trata o citado 8§ 6° fosse tratada como verdadeira sentenca, sujeita ao recurso
cabivel (apelacdo, como disp6e o art. 513, do CPC) e, uma vez transitada em julgado,
passivel de execucdo definitiva. Ademais, tal deveria ser possivel nao sé na hip6tese
de pedido incontroverso, ainda que parcial, mas em todas as hipéteses em que,

havendo mais de um pedido, a solugéo, ainda que parcial, de um ou mais deles, nao

carecesse de dilacéo probatéria. *°

No mesmo sentido a licdo de Fredie Didier Jr., para quem “A mais importante
observacdo que se deve fazer sobre o novo § 6° do art. 273 diz respeito a sua natureza

juridica: nédo se trata de tutela antecipada, e sim resolucéo parcial da lide (mérito). A

%% Barbosa Moreira, José Carlos. Tutela de Urgéncia e Efetividade do Direito. In: Temas de Direito

Processual, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, Oitava Série, p. 98.
309 14| dispositivo legal foi revogado pela Lei n? 11.232/2005, que o substituiu pelo art. 475-0O.

Pozza, Pedro Luiz. As novas regras dos recursos no processo civil e outras alteracdes. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 99/100.
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topologia do instituto esta equivocada. Nao € antecipacdo dos efeitos da tutela, mas
emissao da prépria solucao judicial definitiva, fundada em cognicdo exauriente e apta,
inclusive, a ficar imune com a coisa julgada material. E, por ser definitiva, desgarra-se
da demanda que resta a ser julgada, tornando-se decisdo absolutamente auténoma: o
magistrado ndo precisa confirma-la em decisao futura, que somente podera examinar o
gue ainda nao tiver sido apreciado. [...]. Como néo se trata de provimento antecipatorio,
a ele ndo se aplicam os requisitos da tutela antecipada: prova inequivoca,
verossimilhanca das alegac¢des, fundado receio de dano ou abuso de direito de defesa
e manifesto proposito protelatério e, principalmente, o perigo da irreversibilidade,
necessidade de requerimento da parte. Nao se trata de tutela de urgéncia, muito menos
provisoria. Os Unicos requisitos para sua aplicacdo sdo: a) a incontrovérsia de pedido
formulado, ou de parcela dele; b) a desnecessidade de prova em audiéncia para
determinado pedido, ou de parcela dele. Isso é importantissimo. [...]. Trata-se, na
verdade, de mais uma modalidade de “julgamento conforme o estado do processo”

(arts. 329 a 331 do CPC). Eis sua topografia ideal”. 3**

Para Daniel Mitidiero, cuida-se, em realidade, de mera explicitagdo positiva, uma
vez que autorizadas vozes ja se inclinavam a admitir tal expediente em nosso
ordenamento antes mesmo da promulgacéo da referida legislacdo. Segue dizendo que
se trata de verdadeira resolu¢cdo do meérito, configurando uma nova modalidade de
julgamento conforme o estado do processo, consoante observa ainda Fredie Didier

Junior. Se quiséssemos insistir na terminologia legal, poderiamos referir que o art. 273,

3 Inovagdes na antecipacgao dos efeitos da tutela e a resolugéo parcial do mérito. GENESIS - Revista de

Direito Processual Civil, Curitiba, v. 26, out-dez. 2002, p. 716.
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8 6° do CPC, limita-se a antecipar o “‘momento do julgamento” de um dos pedidos
cumulados ou de parcela deles, tal como parece preferir Luiz Guilherme Marinoni,

adequando a marcha procedimental as especificidades do caso concreto. 3*2

No mesmo sentido a licdo de Leonardo José Carneiro da Cunha, para quem, na
hipotese do art. 273, 8 6°, do CPC, ainda que néo finde o processo, havera julgamento
acerca de parte do mérito, uma vez decidido um dos pedidos ou parte deles. E, frente a
incontrovérsia, “havera juizo de certeza, fundado em cognigcédo exauriente, apta a gerar

coisa material”. **

A solucdo ora alvitrada foi adotada pioneiramente pela 182 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sendo pioneiro acérddo por nos relatado,

proferido na Apelagédo Civel n° 70006762470. ***

312 Sentengas Parciais de Mérito e Resolugao Definitiva Fracionada da Causa (Lendo um Ensaio de

Fredie Didier Junior). In: Introdugdo ao Estudo do Processo Civil, Primeiras Linhas de um Paradigma
Emergente, Mitidiero, Daniel e Zaneti, Hermes Junior, Sergio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 173/174.

33«0 § 62 do art. 273 do CPC: Tutela Antecipada Parcial ou Julgamento Antecipado Parcial da Lide?”, in
Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo: 2003, v. I, p. 116. O jurista, todavia, entra em
contradi¢do, pois ao mesmo tempo em que sustenta possivel entender-se a decisao tomada com base no
§ 62 do art. 273 como julgamento definitivo parcial de mérito, a despeito de sua insergdo em dispositivo
que trata de antecipagao da tutela, prestacao jurisdicional provisoéria, portanto, cede a essa vinculagao
quando diz que o juiz ndo poderd aplicar tal disposicdo de oficio, mas somente a requerimento da parte,
justamente em vista da dic¢do expressa do caput do art. 273 (obra citada, p. 120).

314 «CONDOMINIO. SINDICO. TRANSAGAO. AREA COMUM. AUSENCIA DE AUTORIZAGAO DA
ASSEMBLEIA. NULIDADE. RESOLUGCAO PARCIAL DO MERITO. ART. 273, § 6°, DO CPC.
PROCEDENCIA. COISA JULGADA AFASTADA. REMESSA A INSTRUGAO. Hipétese em que a inicial
formula pedidos cominatérios e de desconstituicdo de transagdo judicial, pedido esse prejudicial ao
primeiro. Sentenca que repeliu os defeitos da transacdo e, via de consequéncia, extinguiu o pedido
cominatério, em vista do reconhecimento da coisa julgada. Convencédo condominial registrada antes da
escritura que outorgou o dominio da unidade condominial a apelada, na qual constou claramente que a
garagem é coletiva e, pois, de uso comum, pelo que prevalece sobre o ato notarial que,
equivocadamente, fez constar a parte ideal da condémina na garagem como se fosse area privativa.
Transacao nula, ainda que homologada em juizo, vez que o sindico, sem autorizacdo da assembléia geral
de conddminos, ndo pode transigir acerca de area de uso comum. Apelo visando a desconstituicdo do
acordo acolhido, via resolu¢ao parcial do mérito, nos termos do art. 273, § 69, do CPC. Procedéncia do

165



No primeiro grau, a primeira sentenca parcial (processo n° 001/1.05.2267650-6,
Quinta Vara da Fazenda Publica, julgado em 14.03.2006) foi desconstituida pela Quinta
Camara Civel do Tribunal de Justica gaucho (Apelacédo Civel n°® 70017516881, Relator

o Des. Leo Lima, julgada em 16.05.07, tendo o acérdao transitado em julgado). 3*°

O mesmo ocorreu com outra sentenca (processo n® 001/1.10.0181801-7, Oitava
Vara Civel). Interposta apelacdo pelo réu, foi a sentenca parcial desconstituida pela
Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica gaucho (apelagédo civel n°® 70040972861,
Relator o Des, Gelson Stocker, julgada em 27.04.2011). O acérdéo, todavia, foi objeto
de recurso especial interposto pelo autor, admitido pela Terceira Vice-presidéncia da
Corte (processo n° 70043099431), estando atualmente no Superior Tribunal de Justica
aguardando distribuicdo (REsp n°® 1281978, 32 Turma, Relator o Min. Ricardo Villas

Bbdas Cuevas).

Na mesma unidade jurisdicional, proferimos outra sentenca parcial (processo n°

001/1.09.0330089-7), que foi objeto de recurso de apelacdo de ambas as partes,

pedido prejudicial com conseqliente afastamento da coisa julgada em relagdo ao pedido cominatorio, a
ser resolvido oportunamente pelo juiz a quo, ap6s ampla dilagdo probatéria, especialmente prova pericial,
em vista da controvérsia fatica existente. RECURSO PROVIDO EM PARTE. UNANIME”. (Apelac&o Civel
N2 70006762470, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Pedro Luiz Pozza,
Julgado em 04/03/2004).

%15 E a seguinte a ementa do julgado: “ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
PROCESSUAL CIVIL. A NAO QUANTIFICACAO DO PEDIDO, RELATIVAMENTE AOS DANOS
MORAIS, NAO IMPLICA A INEPCIA DA INICIAL, PRESUMINDO-SE QUE O AUTOR DEIXOU SUA
FIXACAO AO ARBITRIO JUDICIAL. PEDIDOS CUMULADOS. POSSIBILIDADE DE SER PROFERIDA
SENTENCA PARCIAL, EM CARATER DEFINITIVO, ATACAVEL VIA APELACAO, RELATIVAMENTE AO
PEDIDO QUE NAO DEMANDA DILACAO PROBATORIA. LICOES DA DOUTRINA NACIONAL E
ESTRANGEIRA E DA JURISPRUDENCIA. DIREITO DA PARTE A DURACAO RAZOAVEL DO
PROCESSO E AOS MEIOS QUE A ASSEGUREM. JULGAMENTO IMEDIATO DO PEDIDO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS, COM INSTRUCAO DO PEDIDO DE DANOS MORAIS.
PEDIDO APRECIADO PARCIALMENTE PROCEDENTE.”
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julgados em 29.09.2011, sendo afirmada a possibilidade de prolacdo da sentenca

parcial de mérito (Apelacdo Civel n® 70042280966, Decima Camara Civel, Relator o

Des. Ivan Balson Araujo, decisdo unanime). 3%

%% E a seguinte a ementa do acorddo, publicado no Dje de 07/10/2011: “APELACAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DESERGCAO. Prefacial contrarrecursal afastada. RESOLUCAO PARCIAL
DE MERITO. A resolu¢cdo parcial do mérito permite uma maior concretizagdo do direito material,
atendendo perfeitamente aos principios da economia processual, celeridade e efetividade da prestacdo
Jurisdicional. ADULTERACAO DE CHEQUE FURTADO. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
CONFIGURADOS. A responsabilidade dos codemandados ndo decorre da adulteragdo do cheque, mas
do descumprimento do dever de guarda do titulo e da omissdo em ndo comunicar a emitente da cértula
furtada, a tempo, para que ela pudesse tomar uma providéncia junto a instituicdo financeira, no sentido de
evitar a compensacgao, concorrendo, assim, para a ocorréncia do evento danoso. O dano moral resta
configurado pelos transtornos e incbmodos causados pela situagdo a que a autora - pensionista do INSS -
fora submetida ao ver descontado cheque de quantia vultosa de sua conta-corrente, considerados seus
modicos vencimentos. O ato praticado atingiu direito personalissimo da parte (verba alimentar),
ultrapassando, assim, o limite do mero aborrecimento. Dever de indenizar reconhecido. QUANTUM
INDENIZATORIO MAJORADO. O valor da indenizacdo deve se mostrar adequado, a fim de atender aos
objetivos da compensacao do dano e o carater pedagdgico, levando-se em conta, ainda, os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. DANO MATERIAL. Sendo inequivoco o prejuizo material sofrido
pela autora diante da compensacgao de cheque em valor superior ao efetivamente devido pelo servigo
prestado, os codemandados devem também responder pelo valor sacado indevidamente, acrescidos dos
encargos cobrados enquanto negativa a conta-corrente. juros de mora. Incidem juros moratérios de 1%
ao més desde a citagao, no caso de dano patrimonial. Exegese do art. 405, CCB. RECURSO DOS REUS
DESPROVIDO. APELO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO” (o grifo € nosso).
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CAPITULO V

5. A sentenca parcial de mérito

5.1 As sentencas parciais de mérito no processo civil brasileiro

Varios sdo os procedimentos que convivem com sentencas parciais, reconhecidos

pela doutrina no processo civil brasileiro.

Entre eles podemos enumerar a acdo de prestacdo de contas, a acdo de
consignacdo em pagamento fundada em davida sobre quem seja o credor, a acao de
divisdo e a acdo de demarcacdo. Além disso, sempre serd parcial a sentenca que,
condenando o réu ao pagamento de quantia, ndo fixa o quantum debeatur, limitando-se
ao an debeatur, carecendo, portanto, de posterior liquidacdo. E, por razéo logica, sera

parcial também a deciséo da liquidacéo.

Todos esses procedimentos especiais referidos dividem-se em duas fases
distintas, ambas concluidas por uma sentenca, portanto, apelavel, s6 se podendo iniciar
a segunda fase ap6s o transito em julgado do decisum proferido na primeira. Ja na
sentenga cuja liquidagdo é imprescindivel, até o advento da lei n° 11.232/05, seu

transito em julgado era requisito para o inicio da liquidacéo. **’

7 0u pelo menos o julgamento da apelagdo, recurso com efeito suspensivo, vez que possivel a

liquidag&o na pendéncia de recurso especial e/ou extraordinario, destituidos de efeito suspensivo.

168



Todavia, com a vigéncia do diploma que instaurou a fase de cumprimento da
sentenca, ndo sO passou a ser possivel a liquidacdo na pendéncia de qualquer recurso,
inclusive apelacao (art. 475-A, 8 2°), como deixou de ser sentenca, pelo conceito do
codigo, o ato judicial que julga a liquidacéo (art. 475-H), passando a condicdo de mera
deciséo interlocutoria, atacavel por agravo de instrumento. De qualquer sorte, em todos
esses procedimentos a sentenca da primeira fase € preliminar a segunda fase e,
portanto, a proxima sentenca (ou decisdo, no caso da liquidacdo), sendo, pois, a
primeira condicdo de existéncia da segunda. Vejamos algumas peculiaridades de cada

um deles.

5.1.1 Acdo de consignacdo em pagamento fundada em duvida em

relacdo ao credor

Nesse procedimento, regulado especialmente pelos arts. 895 e 898 do CPC, tem
lugar a consignacdo em pagamento quando, na letra do art. 895, houver davida sobre
guem deva legitimamente receber o pagamento, hipétese em que o devedor postulara a

citacdo dos que disputam a importancia ou a coisa devida.

Na licdo de Adroaldo Fabricio, ndo se trata do caso em que o devedor sabe a
gquem pagar, quando a consignacao fundar-se-a nas hipoteses do art. 335, incs. | a lll
do Cédigo Civil 38, em decorréncia da mora in acipiendo. Ao contrario, “o devedor néo
pode pagar, ou pelo menos ndo o pode fazer com seguranca, por ignorar quem seja o

credor. Essa ignorancia (ou incerteza, ou davida) pode ser de diversos graus: (a)

% Que correspondem aos incs. | a lll do art. 973 do Cadigo Civil revogado.
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absoluta, dizendo respeito a prépria existéncia de algum credor ja determinado (unus ex
publico); (b) absoluta quanto a identidade do credor, embora certa sua existéncia (e.g.,
o devedor sabe ter ocorrido sucessao no crédito mas ignora a identidade do sucessor);
(c) relativa, emergente da pluralidade de pretendentes ao pagamento, que mutuamente
se pretendem excluir, e (d) relativa, resultante da configuragdo imprecisa ou dubia do

titulo, ou da representacdo que dele faz o devedor”. 3*°

Ja o art. 898, que deveria estar apés o 895, também do CPC, regula as vérias
solucbes decorrentes da auséncia de contestacdo, do comparecimento de um soé
pretendente ao depdsito, ou de mais de um. A hipotese que nos interessa € a Ultima,
que faz incidir a parte final do art. 898 do CPC, cindindo-se o procedimento por uma
sentenca liberatoria do devedor, excluido da relacdo processual, prosseguindo a lide
tdo-somente entre os sedizentes credores. Nesse caso, a acdo consignatoéria tem seu

termo, pois atingido seu desiderato primordial, acerca da qual nada mais ha a prover.

A despeito de ndo ser isenta de criticas, essa é a solu¢cdo encontrada pelo
legislador, ou seja, tratar o devedor como estranho a disputa a ser travada entre os
pretendentes ao depdésito, sé instaurdvel uma vez encerrada a primeira fase do
procedimento, o que s6 ocorre com o transito em julgado da sentenca reconhecendo a

procedéncia do pedido do devedor e a subsisténcia do depadsito.

319 Fabricio, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense,

1988, v. VIII, t. Ill, p. 106/107.
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A sentenca que julga a consignatoria propriamente dita € apelavel. No ponto,
discordamos frontalmente de Adroaldo Fabricio, quando sustenta que, mesmo em se
tratando de sentenca, com conteudo de mérito, seria atacada por agravo de

instrumento, uma vez ndo encerrado o processo. 3%

Ovidio Baptista ndo se posiciona exatamente sobre 0 assunto, em que pese em
varias passagens de seus Comentarios faca referéncia ao termo sentenca, e ndo a
decisdo interlocutéria. Pende, assim, para a primeira hipétese, pois quando fala da
situacdo que pode ocorrer em vista da posicao dos réus, que tanto podem limitar-se a
disputar entre eles o depdsito, ou insurgir-se contra a propria pretensdo consignatoria
do autor, diz o jurista que “A sentenca tera de decidir sobre essas duas ordens de
controvérsias”. Prossegue afirmando que “o juiz sentenciara declarando efetuado o
depdsito e extinta a obrigacéo, prosseguindo o processo entre os credores na forma de
um concurso de preferéncia”. Todavia, termina asseverando ser correto o entendimento
de que a decisédo de que trata o art. 898 do CPC finda a primeira fase do processo,
remetendo a segunda o0 exame e decisdo sobre a disputa entre os credores,
ressaltando que, a despeito disso, a demanda prossegue, ndo se cogitando de uma
nova, diversa da primeira. Mas retoma o termo sentenca quando deixa claro que “O
provimento indicado no art. 898 tem o sentido de uma sentenca parcial que decide uma

fracdo da lide consignatéria, sem contudo encerrar a relacéo processual”. 3%

%20 Obra citada, p. 139/140. Cai em contradi¢do o jurista, pois a hipotese é exatamente igual a agcéo de

prestacao de contas em que o juiz, numa primeira fase, através de sentenga, decide sobre se sao ou nao
devidas as contas; e noutra fase, em nova sentenga, decide sobre as contas prestadas. E nesse caso,
com fundamentos totalmente opostos aos utilizados em relagdo a consignatéria, leciona que o recurso
cabivel contra a primeira sentenca é o de apelacao (obra citada, p. 336).

321 Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 74/77.
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Sucede que mesmo antes da reforma levada a efeito pela Lei n® 11.232/05, o
nosso Cdédigo ndo observava, fielmente, o critério topolégico do ato judicial para sua
caracterizacdo. Tanto € que sentenca havia, e ha, apelavel, em outros procedimentos
especiais, como a que julga a primeira fase da acdo de prestacdo de contas, assim
como a que determina a divisdo ou a demarcacdo de um imével. E nenhuma delas
encerra 0 processo, vez que esse prossegue com a segunda fase, findando com uma
segunda sentenca. Ademais, dominante o entendimento jurisprudencial no sentido do

cabimento de apelacéo. 3%

%22 Nesse sentido pesquisa feita no site do Tribunal de Justi¢a gaucho no dia 22.01.2007, em que s6 se

encontram acordaos proferidos em apelagcdo, que tratem do art. 898 do CPC. Um deles esta assim
ementado: “APELACAO CIVEL. ACAO CONSIGNATORIA FUNDADA NA DUVIDA SOBRE QUEM DEVA
RECEBER O PAGAMENTO. CONTRIBUICAO SINDICAL. COMPARECIMENTO DE MAIS DE UM
PRETENDENTE. EXTINCAO DA OBRIGACAO. Fundando-se a demanda consignatéria na davida de
quem deva receber o pagamento, a lide se resume na existéncia ou ndo desta. Comparecendo ao
processo mais de um pretendente ao pagamento, tem aplicagdo o art. 898 do CPC, declarando-se extinta
a obrigacao, continuando o processo para elucidar-se o credor. Recurso adesivo do Municipio provido.
Desprovido o recurso da Federagcdo dos Municipérios. Prejudicado o reexame necessério. (Apelacéo e
Reexame Necesséario N2 70009675596, Vigésima Primeira Cédmara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em 06/10/2004)”.

Mais recentemente, ha outro acérdao sobre o tema, também proferido em sede de apelagao (Apelagao
Civel N2 70035473727, Décima Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liege Puricelli
Pires, Julgado em 14/10/2010).

Ha um acérdéo do Tribunal de Justica do Parana, todavia, que, citando a doutrina de Adroaldo Fabricio,
conheceu de apelacéo interposta contra a sentenca de que trata o art. 898 do CPC como agravo de
instrumento, com a seguinte ementa: “PROCESSO CIVIL SEGURO DE VIDA ACAO DE CONSIGNACAO
EM PAGAMENTO POR DUVIDA SOBRE QUEM DEVA RECEBER (ART. 898, CPC) "SENTENGCA"
(DECISAO) MANTENDO O DEVEDOR NO PROCESSO PARA DISCUSSAO DO QUANTUM DA
OBRIGACAO APELO RECURSO IMPROPRIO FUNGIBILIDADE PRAZO MENOR INOBSERVADO
IRRELEVANCIA PRECEDENTES DO STJ -. APELACAO CONHECIDA COMO AGRAVO DE
INSTRUMENTO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. AGRAVO RETIDO NAO CONHECIDO. | Correto
manter na lide para discussdo do quantum devido impugnado (art. 899), o autor que consigna em face de
duvida a quem deva pagar, deixando de exclui-lo na primeira fase do processo (art. 898). Il E dever do
advogado conhecer o direito e saber distinguir entre decisao interlocutdria e sentenga, mas também é
obrigacao do judiciario decidir de modo a ndo gerar qualquer duvida, seja quanto ao veredicto posto, seja
em relacdo a condugdo do processo, ndo sendo justo imputar somente ao advogado a responsabilidade
pelo erro quando de certo modo, também a maquina judiciaria concorreu para que se verificasse. lll
"Aplica-se no caso o principio da fungibilidade, uma vez presente duvida objetiva a respeito do recurso
cabivel, e também por inocorrer erro grosseiro e ma-fé, sendo dispensavel o pressuposto do prazo menor
como requisito". (STJ, RESP 113443/PR 42 Turma, Rel. p/o Ac. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira DJU
01.07.2004 p. 00195) 162 Camara Civel, Apelagao Civel n? 0232813-8, Relator o Des. Gamaliel Seme
Scaff, julgada em 20/04/2005, Dados da Publicagéo: DJ: 6868).

No mesmo sentido, acérdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais, assim ementado: “Consignagdo em
pagamento Disputa entre credores Extingdo da obrigagdo e prosseguimento do feito Apelagdo néo
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O STJ decidiu algumas vezes sobre a aplicacdo do art. 898 do CPC, deixando
clara a distincdo entre a primeira e a segunda fase da consignatoria. Tanto é que a
maioria resolveu que, decidindo o juiz pela extincdo da obrigacdo do devedor-autor,
esse tem direito a honorarios, que serdo deduzidos do depdésito; na segunda fase, o
credor a quem for atribuido o depdsito devera ser ressarcido do que pagou. Ainda que
ndo se tenha discutido exatamente sobre o recurso cabivel, assim como a natureza
juridica do ato judicial que decide a primeira fase, pode-se inferir do primeiro julgamento
gue a opcao foi pela sentenca, atacada por apelacdo. Tanto que no Tribunal de Alcada
de Minas Gerais, onde julgado o recurso, conheceu-se como apelacdo de agravo de

instrumento interposto contra essa decisdo. %3

conhecida. Decisdo cassada, de oficio” (Apelagao Civel n? 1.0000.00.227940-4/000, Quinta Cémara
Civel, Relator o Des. HUGO BENGTSSON, julgado em 04/10/2001, Data da publicagao: 30/11/2001).

323 “PROCESSUAL CIVIL. ACAO CONSIGNATORIA. DUPLA FASE. SUCUMBENCIA. EXTINCAO DA
OBRIGAGAO EM FAVOR DO DEVEDOR PELO PAGAMENTO MEDIANTE DEPOSITO EM JUIZO.
CUSTAS E HONORARIOS REPARTIDOS PROPORCIONALMENTE PELOS REUS.
PROSSEGUIMENTO DA LIDE ENTRE ELES EXCLUSIVAMENTE, PARA DEFINICAO DA
TITULARIDADE SOBRE O CREDITO CONSIGNADO. CPC, ART. 898. CONDENAGCAO DO VENCIDO
EM SUCUMBENCIA EM PROL DO CREDOR VERDADEIRO, RELATIVAMENTE A SEGUNDA FASE DA
LIDE. RESSALVA, AINDA, DE RESSARCIMENTO, MEDIANTE ACAO PROPRIA, DOS HONORARIOS
QUE O CREDOR VENCEDOR PAGOU AO AUTOR, NA PRIMEIRA ETAPA DO PROCESSO
CONSIGNATORIO.

I. Se o objeto da ag&o consignatoria é, na espécie em comento, o de desonerar o devedor do encargo do
pagamento das contribuicdes legalmente devidas, em razdo de davida relevante acerca do destinatario
da verba, ou seja, o credor, sendo que uma pluralidade deles se apresenta para recebé-la, uma vez
reconhecida judicialmente a fundada existéncia da duvida a justificar o exercicio do direito de a¢&o pelo
Banco devedor, a relagao litigiosa, no que pertine ao autor, termina. E, como houve litigio, devidos sao-lhe
os honorarios de sucumbéncia e o ressarcimento das custas processuais, em respeito ao art. 20 do CPC.
Il. A lide prosseguira, mas apenas entre os réus, ja que mais de um deles se diz credor da obrigag&o. E o
vencido - aquele a quem nao for atribuido o crédito - respondera perante o vencedor pela respectiva
sucumbéncia, bem assim estara passivel de lhe ressarcir o que teve de arcar, na primeira fase, a titulo de
igual sucumbéncia frente ao autor, o que podera ter lugar nesta mesma acgao.

Ill. Recurso especial conhecido pela divergéncia e parcialmente provido” (REsp 109.868/MG, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 15.02.2000, DJ 22.05.2000 p.
112).

Do acordao do STJ ndo consta nenhuma referéncia a fundamentacao do acordao recorrido, da qual se
possa depreender as razoes pela quais optou por conhecer do agravo como apelagdo. Consta do voto
vencido em parte do Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira a afirmagado de que ndo cabem honorarios na
primeira fase porque seria decidida por mera decisao interlocutéria. Dos demais votos, todavia, nao
consta nenhuma afirmacdo sobre a natureza juridica do ato judicial, ainda que dos respectivos
fundamentos, como ja dissemos, possa-se inferir que a opg¢éao foi por sentenga.
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N&o h4a, com a devida vénia, como entender-se que se trata de mera decisdo
interlocutoria, pois a estrutura da consignatoria, no caso, é idéntica a das demais
demandas que, como ja referido, dividem-se em duas fases estanques, ambas findando
por sentenca. Ainda mais no caso da consignatéria, em cuja segunda fase ndo estara o
autor, pois excluido da relacdo processual pela primeira sentenca, limitando-se o0s
credores (réus na primeira fase) a disputar o deposito, cuja solucéo, alias, ndo interessa

ao credor. 3%

Mais recentemente, o STJ referiu persistir na Corte Superior, assim como na doutrina, a davida acerca do
recurso cabivel na espécie. Nesse sentido: LOCACAO. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA AFRONTA AOS
ARTS. 162, §§ 1.2 E 2.2, 522 E 898 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. RECURSO CABIVEL DA
DECISAO QUE HOMOLOGA O DEPOSITO E EXCLUI O AUTOR DA LIDE. APELACAO OU AGRAVO.
DUVIDA OBJETIVA CARACTERIZADA. 1. A matéria relativa ao recurso cabivel contra a decisdo que
homologa o depédsito na acdo de consignacdo em pagamento ndo esta pacificada na doutrina,
caracterizando duvida objetiva capaz de justificar a aplicacdo do principio da fungibilidade. 2. Esta Corte
ja se pronunciou no sentido de que a agao consignatodria, por sua natureza, enseja duvida quanto ao
recurso cabivel para impugnar a decisdo que homologa o depdsito e exclui o devedor da lide. 3. Recurso
especial provido. (REsp 914.438/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
26/10/2010, DJe 22/11/2010).

Assim, foi provido recurso interposto contra acérddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo que néo
conheceu de agravo de instrumento interposto contra a sentenga que apreciou a primeira fase da
consignatoria, por entender cabivel apenas o recurso de apelacéo.

24 Ovidio Baptista refere, no entanto, a hipotese de, na segunda fase, surgir outro credor que nao foi
demandado pelo autor da consignatoéria, na condicdo de opoente, sustentando ndo somente a sua
legitimidade para ser-lhe atribuido o depésito, mas também sua insuficiéncia. Nesse caso, o autor da
consignatoria teria de fazer parte da lide, o que afastaria a conclusdo de que a primeira sentenca exclui-o
da relacédo processual (Comentérios, cit., p. 77).

Discordamos, entretanto, dessa assertiva, pois uma vez encerrada a primeira fase da consignatéria por
sentenga transitada em julgado, inviavel a rediscussao do decisum, por forga da coisa julgada. Assim,
quando muito um credor nao citado poderia disputar, via oposi¢ao, a titularidade do crédito, mas sé com
0s credores que acorreram a consignatéria. Se entende que ele é insuficiente, em sendo vencedor da
oposicao, devera voltar-se contra o devedor, em outra demanda, visando a sua complementac¢éo, vez que
a sentenca da primeira fase, mesmo reconhecendo extinta a obrigacdo, nado faz coisa julgada em relagéo
ao credor ndo citado, nos termos do art. 472 do CPC.

Isso significa que a sentenga que julga procedente a primeira fase, liberando o devedor, afasta-o
definitivamente da relagdo processual instaurada com os réus, ainda que algum credor nio citado possa
vir a juizo discutir a sua relagdo juridica com o devedor, inclusive e especialmente alegando a
insuficiéncia do depodsito, mas isso em outro processo, pois a consignatoria propriamente dita esta
extinta.
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5.1.2 A acdo de prestacado de contas

A acdo de prestacdo de contas também € daquelas que pode desdobrar-se em
duas fases distintas, ambas julgadas por sentencas parciais de meérito. Assim ocorre na
hipétese do art. 915, 8§ 2°, do CPC, que resulta da revelia do réu ou da sua negativa

quanto a obrigacado de prestar contas. 3%

Nesse caso, duas sdo as possibilidades que se abrem ao juiz. Uma delas, que
encerra definitivamente o processo, € a hipotese de extincdo sem julgamento do mérito
ou de improcedéncia do pedido, caso em que uma sé sentenca sera proferida e,

portanto, apelavel.

Interessa-nos a segunda hipétese, de procedéncia do pedido de prestacdo de
contas, caso em que o juiz proferird sentenca na qual condenara o réu a prestar as
contas, ato judicial que “nao se limita a declarar o direito do autor as contas: condena o
réu a presta-las, sob a cominagao prevista no mesmo dispositivo” (art. 915, § 2°) e que,
a rigor, ndo seria sentenca no sentido exato do art. 162, 8 1° do CPC, pois nao

extingue o processo, devendo prosseguir com outros atos (julgamento das contas),

%5 Qutras duas podem ser as atitudes do réu, como pondera Adroaldo Fabricio. Uma delas prevista em

lei, ou seja, a apresentacao das contas, sem contestagdo quanto a obrigacdo de presta-las, e que esta
regulada pelo art. 915, § 12, do CPC, hipétese em que o juiz passa desde logo a analise das contas, e
uma soO sentencga sera proferida, declarando a existéncia de saldo credor em favor de qualquer das
partes. A outra, ndo pensada pelo legislador, mas ndo vedada e perfeitamente possivel, é a contestacédo
com apresentacdo das contas. Seria o caso do réu, no dizer de Ernane Fidelis (gpud Fabricio, cit., p. 329),
que alega sempre ter estado a disposi¢do do autor para prestar as contas, que, todavia, furtou-se a toma-
las. Outro exemplo, agora do préprio Fabricio, seria quando a divergéncia das partes reside nas proprias
contas, mas nao na obrigacao de presta-las. Nesse caso, o réu vem a juizo sem negar a obrigagao, mas
diz que nao pbde prestar as contas porque o autor ndo as aceitou na forma pretendida. Assim, o réu
deveria contestar alegando a caréncia da acdo pela auséncia de interesse processual e reconvir
ofertando as suas contas. Portanto, provado o fato em que se funda a defesa do réu, seria caso de
caréncia da agao do autor e procedéncia da reconvencao (cit., p. 329/331).
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ainda em primeiro grau de jurisdicdo, e no mesmo caderno processual, levando alguns
julgados a sustentar o cabimento do recurso de agravo, ndo de apelacdo. Todavia,
além de haver outras sentengas que ndo encerram o processo, a acao de prestacao de
contas tem estrutura procedimental prépria, desenvolvendo-se em duas fases
perfeitamente diversas, s6 podendo a segunda iniciar depois de resolvida a primeira e
na dependéncia dessa. Assim, mesmo havendo um sO processo, a sua divisdo em
estagios é tdo marcante que o ato final do primeiro equivale aquele que define o § 1° do

art. 162, “como se houvesse dois processos sucessivos”. 3%°

N&o ha duvida na doutrina acerca da natureza do ato judicial que julga a primeira
fase da acdo de prestacdo de contas, referindo-se Ovidio as licbes de Pontes de

Miranda e Ernane Fidélis dos Santos.

Para aquele, “os dois provimentos, seja 0 que julga as contas, seja o que decide
sobre a obrigacdo de presta-las, findando a primeira fase, sdo sentencas impugnaveis
via apelacdo, mesmo que, nesse caso, 0 ato judicial ndo ponha fim ao processo, como

exige o art. 162, § 1°, do CPC”. 3%’

326 Fabricio, Adroaldo, cit., p. 335/336. Note-se que o jurista refere-se a redacéo do art. 162, § 19, do

CPC, anterior a Lei n? 11.232/05, pois até entdo a sentenca era tida como o ato que encerrava o
processo, conceito que hoje ndo mais é adotado pelo cédigo, ao menos em relagao a decisao de mérito
(art. 269).

327 Silva, Ovidio Baptista. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 184/185. Novamente faz-se a
mesma ressalva em relacdo a referéncia feita por Adroaldo Fabricio ao art. 162, § 12, vez que ambos os
juristas referem-se a redacgéo anterior a lei n? 11.232/05.
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5.1.3 As acdes de demarcacéo e divisao de terras particulares

Trata-se de demandas com regras similares, tanto que reguladas em um unico
capitulo (V1) do titulo I do livro Il, inclusive com disposicfes gerais atinentes as duas

328 tanto

lides (secéo I). Alias, esse tratamento conjunto vem desde o direito romano,
gue respeitavel doutrina chega ao ponto de tratar a demarcatdria como uma espécie de

acao diviséria. **°

A primeira cabe ao proprietario para obrigar seu confinante a estremar 0s
respectivos prédios, com o estabelecimento de novos limites entre ambos ou o
restabelecimento dos que desapareceram. A segunda é a acdo de que dispde o
conddémino para compelir os demais a partilhar a coisa comum. Além disso, prevé o
CPC, em seu art. 947, a possibilidade de cumulacdo das duas demandas,

processando-se primeiramente a demarcacao parcial ou total da coisa comum.

Ambos procedimentos sao divididos em duas fases distintas. A primeira, decidida
por sentenca se € procedente ou ndo a pretensdo a demarcacdo, fixando a linha
demarcanda, no primeiro caso, ou a divisdo. Na segunda, o juiz leva a cabo a tarefa

demarcatoéria ou divisoria, se de procedéncia a primeira.

328 Silva, Ovidio Baptista. Comentérios ao Cddigo de Processo Civil, cit., p. 395.

329 Gliick (Comnentario alle pandette), Francisco Morato (Da prescri¢do das agdes divisérias), Humberto
Theodoro Junior (Terras particulares - demarcacgéo, divisdo e tapumes), apud Silva, Ovidio Baptista da.
cit, p. 395. Discorda o jurista, todavia, da ideia de considerar a demarcatéria uma espécie do género das
acoes de partilhas, entre as quais figura a diviséria, pois mesmo que totalmente desconhecidos os limites
entre os prédios a serem demarcados e impossivel descobrir-se a linha diviséria entre ambos, seria
exagero afirmar que a confusdo dos limites gerasse uma comunh&o sobre a &rea onde a linha
demarcanda devesse localizar-se (p. 395/396).
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Na demarcatéria, a sentenca da primeira fase € proferida depois de realizados os
trabalhos de campo de que trata o art. 957 do CPC. A sentenca que porventura julgar
procedente a demanda, **° fixara desde logo o tracado da linha demarcanda. Sendo
sentenca, de eficacia declaratéria e constitutiva de menor intensidade, *** mesmo que

nao finde o processo, é atacavel por apelacéo, pois decide o mérito da causa. 33

E uma vez transitada em julgado a primeira sentenca, a ela segue-se a segunda
fase procedimental, de natureza executiva, ndo execucdo, muito menos de mera
atividade administrativa, ** regulada pelos arts. 959 a 966 do CPC, encerrado por outra
sentenca, no dizer expresso desse Ultimo artigo e, obviamente, também apelavel, 33*

apta a produzir coisa julgada material, viavel de ataque apenas pela via da acéo

rescisoria. 3%

30 N3o se descarta, logicamente, a possibilidade de a sentenca da primeira fase ser de improcedéncia

ou de extingdo sem julgamento do mérito, caso em que nao havera segunda fase. A procedéncia daquela
& preliminar (nao prejudicial) da segunda fase, ou seja, condiciona sua existéncia.

331 Silva, Ovidio Baptista. Comentérios ao Cddigo de Processo Civil, cit., p. 439.

*2 No mesmo sentido a licdo de Hamilton de Moraes e Barros, para quem a decisdo proferida na
primeira fase da demarcatoria, que chama de contenciosa (a outra ele tacha de administrativa) é apelavel,
como qualquer outra sentenga (Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,
1988, p. 100/103).

3 Silva, Ovidio Baptista, op. cit., p. 439.

3% Essa sentenga, ainda que chamada pelo art. 966 de homologatdria, nao tem, conforme Pontes de
Miranda, apenas esse carater, como se fosse algum ato ou negocio juridico privado por ela judicializado.
Ao revés, ela é integrativa e legitimadora dos atos executdrios da demarcacdo (apud Silva, Ovidio
Baptista. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, cit., p. 454).

335 Moraes e Barros, Hamilton. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, cit., p. 121.
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Ja na acéao divisoria, a primeira fase finda com a sentenca que julga procedente a

33 realizada antes dos trabalhos de campo, ou seja, da

pretensdo a divisdo do imoével,
nomeacdo do agrimensor e dos arbitradores, ao contrario da demarcatoria, cuja
primeira fase ndo pode ser julgada sem essa providéncia, pois na primeira sentenca

devera constar o tracado da linha demarcanda. **’

A segunda fase, a semelhanca da demarcatoria, termina com uma sentenca
homologatéria da divisdo, prevista no art. 980, caput, do CPC. Sentenca essa de
eficacia preponderantemente executiva, com importante carga constitutiva e
declaratéria, produzindo coisa julgada e sO podendo ser desconstituida via acdo

rescisoria. 38 E por ser sentenca, atacavel pela via da apelagéo.

5.1.4 A sentenca sujeita a liquidacao e a que decide a liquidacéo

Trata-se de procedimento regulado, até a lei n® 11.232/05, pelos arts. 603 a 611

do CPC, incluidos no livro Il do Cddigo, que trata do Processo de Execucdo, e que visa

a suprir a deficiéncia da sentenca genérica proferida no processo de conhecimento,

3% Assim como na demarcatoria, é possivel que o processo ndo va a segunda fase, na hipétese de
sentengca de extingdo do processo, sem julgamento do mérito ou de improcedéncia da demanda.
Novamente aqui se assevera: a sentenca de procedéncia na primeira fase, determinando-se a divisdo do
imovel, é preliminar a segunda fase, ou seja, condi¢ao para sua existéncia.

%7 Note-se que o legislador ndo determina a incidéncia na acao diviséria do art. 956 do CPC, aplicavel,
portanto, apenas a demarcatéria, onde os trabalhos de campo sdo imprescindiveis ao julgamento da
primeira fase. Isso, todavia, ndo impede que, sendo aplicaveis a agao divisoria as regras do procedimento
ordinario, o juiz determine, sendo necessario, realizagdo de pericia antes de decidir a primeira fase (que
podera redundar inclusive em julgamento da improcedéncia), prova essa que, todavia, ndo se confunde
com os trabalhos de que tratam os arts. 969 e seguintes do CPC.

338 Silva, Ovidio Baptista. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, cit., p. 479.
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que, conforme o art. 475-A, do CPC, “ndo determina o valor devido”, **° caso em que

esse sera apurado em liquidacéao.

Considerando que nem todas as sentencas sao precisas acerca da prestacao
devida, sdo divididas, no ponto, em liquidas e iliquidas, somente as primeiras
exequiveis, sendo a segunda incompativel com a fase de execucao, prestando-se tao-
somente a reconhecer que o vencido deve algo ao vencedor, sem que tal esteja
quantificado no decisum. Portanto, como o juiz da fase de execugdo nao vai julgar,
limitando-se a tornar efetivo o ja decidido, mister que se determine claramente o que e

0 quanto é devido. 34

Com a novel legislacéo, o procedimento passou para o livro | do Codigo, que trata
do Processo de Conhecimento, integrando os novos arts. 475-A a 475-H, levando-se a
efeito “importante alteragdo estrutural no Codigo de Processo Civil, ndo se cingindo
apenas a realocar a matéria”, pois até entdo era clara a “autonomia do processo de
liquidagao”, pois a sentenca a ser liquidada, por forca do art. 162, § 1°, do CPC,
extinguia 0 processo, ao que se somava o art. 463, dispondo encerrar o juiz, com a
sentenca, seu oficio jurisdicional, do que decorria que a liquidacdo s6 era possivel em

outro processo, pois findo aquele em que proferido o titulo liquidando. 3

39 0 art. 603 do CPC, revogado pela Lei n? 11.232/05, todavia, ndo se restringia a iliquidez do valor

devido, mas a ndo individuacdo do objeto da condenagdo, no caso, por exemplo, de sentenca
condenatoria proferida nas chamadas agbes universais (CPC, art. 286, 1), em que a liquidagéo visa a
definir os bens que integram a universalidade, ndo seu valor (Zavascki, Teori. Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. VIII, p. 335).

%0 Theodoro Junior, Humberto. Sentenca - Direito Processual Civil ao Vivo. Rio de Janeiro: Aide, vol. I,
1991, p. 105.
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Além disso, prevendo o revogado art. 603, 8§ unico, do CPC, que o réu deveria ser
citado para a liquidacéo, clara estava a inauguracdo de uma nova relacdo processual,
gue terminava com a sentenca da liquidacéo, prevista no art. 611, apelavel, nos termos
do art. 520, Ill, também revogado, que atribuia a apelacdo contra tal pronunciamento
tdo-somente efeito devolutivo. Ademais, o proprio art. 611 também determinava que,
julgada a liquidacédo, ao credor incumbia ajuizar a execucado da sentenga, citando
pessoalmente o devedor, o que implicava a instauracdo de outra relacdo processual,
cujo pressuposto l6gico era o encerramento da anterior, que sO poderia ocorrer por

sentenca, ato que ultima o processo.

Com as alteracbes da Lei n° 11.232/05, a liguidacdo passou a ser simples
incidente subsequente & sentenca condenatéria, **? e que pode ser instaurado inclusive
na pendéncia de recurso de apelacdo, mesmo recebido no duplo efeito (art. 475-A, 8
2°), sem que se inaugure nova relacdo processual, pois o devedor é apenas intimado
para acompanha-la (art. 475-A, 8 1°). Tanto que nao mais julgada por sentenca, mas
por decisédo interlocutdria, pois atacavel por agravo de instrumento, por dicgdo expressa

do art. 475-H. 343

il FLACH, Daisson. In: A Nova Execuc¢do - Comentarios a Lei n? 11.232, de 22 de dezembro de 2005.
Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (coord). Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 31/32.

*2 Como ja ocorria, segundo Teori Zavascki, nas seguintes hipéteses: 1) execugdo por quantia certa,
fazendo-se necessaria a atualizagdo do débito, seja em virtude do tempo, seja em fungdo de pagamento
parcial; 2) em execucdo para entrega de coisa ou de obrigacédo de fazer ou de nao fazer, quando, ndo
sendo possivel o cumprimento na forma especifica, transmuda-se o objeto da execugcdo em perdas e
danos (CPC, art. 627, § 29, art. 633, § unico, 638, § unico e 643); 3) na execucado para entrega de coisa,
visando a apuracgao do valor das benfeitorias indenizaveis feitas pelo devedor ou terceiro (CPC, art. 628).
Nesses casos, a decisdo que decide a liquidagdo € interlocutéria, sendo, portanto, agravavel, nao
apelavel. Mas ainda assim é decisao de mérito e, ndo sendo impugnada na via recursal apropriada, leva a
coisa julgada material, inviavel seu desfazimento na via dos embargos (Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, v. VIII, p. 333/334).
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A despeito da natureza juridica dada pelo ato judicial que decide a liquidacdo em
decorréncia do recurso cabivel, nos termos do art. 475-H, do CPC, dominante o
entendimento da doutrina, conforme Athos Carneiro, de que se trata

”m

“substancialmente” de uma sentenga, pelo seu conteudo de integragdo, de

complementacao, conferindo liquidez a condenacao”, *** ainda que, por razdes praticas,
tenha sido nomeado como deciséo interlocutéria. Todavia, considerando seu contetdo
de mérito, tal decisdo faz coisa julgada e sé pode ser atacada pela via rescisoria,
“revestindo-se da eficacia de coisa julgada, e mal andard o 6rgéo judiciario que a

desrespeitar em decorréncia de fatores conjunturais”. 3#°

No direito italiano, a sentenca genérica € aquela que, no processo de
conhecimento, fixa apenas a responsabilidade do réu em prestar algo ao autor, sem,
todavia, quantificar a prestacdo. Trata-se de ato judicial previsto no art. 278 do CPC
italiano, chamado de condanna generica, e que ndo prescinde de prévia liquidacdo, nos

termos do art. 474 do mesmo cddigo. Fixa-se apenas o an debeatur, ndo o quantum

343 Ressalvam-se, todavia, as hipoteses, raras, mas existentes, de liquidacdo de sentenca penal

condenatodria, de sentenca arbitral e de sentenga estrangeira, titulos executivos previstos no art. 475-N,
incs. I, IV e VI, do CPC, cuja liquidagdo, em sendo necessaria, pressupde a instauragao de nova relagao
processual, nos termos do § Unico do artigo citado, porque ausente anterior processo, a0 menos no juizo
civel, em que o incidente liquidatério possa simplesmente prosseguir. Mesmo assim, a liquidacdo sera
também solvida por interlocutéria, prosseguindo-se com a execu¢do no mesmo processo, sem nova
citacdo. Equivocado aqui, portanto, Daisson Flach (In: A Nova Execucdo - Comentarios a Lei n? 11.232,
de 22 de dezembro de 2005. Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (coord), cit., p. 34), quando sustenta,
amparado no escélio de Teori Zavascki, que nédo havera citacdo para a liquidagcédo de sentenca arbitral ou
estrangeira, pois nem sempre essas serao liquidas, ainda que desejavel sua liquidez. Se nao o forem,
nao ha como promover sua execugao sem a prévia liquidacdo, para cuja instauragdo imprescindivel a
citacdo do devedor.

344 Carneiro, Athos Gusmao, Cumprimento da Sentenca Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 39 e 41.
Contra: Lisboa, Celso Anicet, para quem, em vista de a liquidacdo da sentenca ser mero incidente
processual, “coerentemente, a decisdo que julga a segunda fase do processo unico de conhecimento é
uma deciséo interlocutoria, dado que ela resolve questao incidente do processo” (A Reforma do Cdédigo
de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 50).

345 Assis, Araken de. Cumprimento da Sentencga. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 135.
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debeatur. No dizer de Francesco Luiso, “a sentengca de condenagao genérica tem o
conteudo de uma sentenca de mera declaracdo, mas € equiparada, em certos efeitos,
as sentencas condenatodrias. Nao € suficiente para instaurar uma execucéo forcada:
falta a quantificacdo. O art. 474 estabelece que, para proceder a execucao forcada, é
necessario que o direito seja liquido: a soma deve ser quantificada. Sob tal ponto de
vista, a sentenca condenatdéria genérica ndo € uma condenagao propriamente dita”,

ainda que, sob dois aspectos, assemelhe-se a uma sentenca condenatdria. 34°

Depois de fazer ampla analise da doutrina italiana sobre o assunto, Daisson Flach
refere, com propriedade, que “A definicdo do quantum, portanto, desafia nova sentenca
com funcéo integrativa do julgado anterior, condicdo indispensavel a sua execucao.
N&o se trata, como é facil perceber, do acertamento de mero elemento secundario. Ao
contrario, determina a possibilidade de realizacdo concreta do direito cuja tutela esta a
parte a buscar, constituindo parcela do préprio mérito da causa. Ao permitir o sistema
italiano, como também faz o brasileiro, a prolacdo de um juizo genérico, submetido a
posterior liquidacdo, o que esta a fazer ndo é outra coisa sendo autorizar o julgamento
fracionado da causa com recurso a sentencas parciais e sucessivas de mérito”. E,
citando Daniel Mitidiero, que se refere as sentencas que julgam as fases da acéo de
prestacéo de contas e a decisao de que trata o art. 273, § 6°, do CPC, arremata: “Por
idénticas raz0es, agregam-se também ao rol das sentencas parciais de meérito a

condenacdo genérica e a sucessiva sentenca que julga a liquidagéo”. **’

%8 Diritto Processuale Civile - Il Processo di Cognizione. 32 ed. Milano: Giuffre, 2000, v. Il, p. 188. Os dois
aspectos referidos pelo jurista sdo a possibilidade de valer como titulo para o registro da hipoteca
judiciaria (art. 2818 do Cédigo Civil italiano) e o fato de estar sujeita a um prazo prescricional menor (art.
2953 do Cadigo Civil italiano).
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Assim como nas demais hipdteses de sentenca parcial ja examinadas, o incidente
de liquidacéao de sentenca de que tratam o art. 475-A e seguintes do CPC também tem
sua existéncia condicionada a uma sentenca anterior, que, reconhecendo a obrigacao
indenizatéria, remete a liquidacdo a apuracdo do valor devido. Ndo ha, portanto,
liquidacdo sem que exista uma sentenca anterior, ainda que essa néo seja proferida

pelo juizo civel, como nas hipéteses do art. 475-N, incs. II, IV e VI. 34

Importa referir, entretanto, que ao contrario das demais hipoteses de sentenca
parcial que estudamos, em que ndo podera o juiz proferir uma sO sentenca, ou seja,
julgar a lide por inteiro, impondo-se sempre a prolacdo de duas sentencas parciais, sO
havera liquidacdo de sentenca e, portanto, duas sentencas parciais, se no processo de
conhecimento o juiz ndo puder fixar desde logo o quantum debeatur, estando, pois,
impedido de julgar totalmente a lide, o que o obriga a julga-la parcialmente,

postergando a decisdo do restante a outra sentenca. 3%°

7 In: A Nova Execucéo - Comentarios a Lei n2 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Alvaro de Oliveira,

Carlos Alberto (coord), cit., p. 43 e 45.

348 Sentenca penal condenatéria, sentenga arbitral e sentenca estrangeira homologada pelo STJ.

349 Cumpre referir que o art. 459, § unico, do CPC, veda ao juiz proferir sentenca iliquida se o pedido é
certo, vedacgéao, todavia, que tem sido contornada pela jurisprudéncia, que s6 admite a arguicao de
nulidade se postulada pelo autor, e desde que ao juiz fosse possivel proferir sentenga liquida (REsp
631.221/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 05.10.2006, DJ
23.10.2006 p. 348). Ademais, ha casos em que a apuracdo do gquantum debeatur & extremamente
complexa, ndo se justificando seja feita ainda na fase de conhecimento, porque se pode concluir pela
auséncia do an debeatur, hipétese em que toda a liquidagédo anfecipada tem-se por perdida.
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5.2 A sentenca parcial de mérito como forma de alcancar a prestacao

jurisdicional em tempo razoavel

5.2.1. Considerac0es iniciais

Ja discorremos sobre os institutos que permitem, tanto no direito italiano, como no
brasileiro, colocar sobre os ombros do réu o custo do tempo necessario a instrucdo do
processo, com isso antecipando total ou parcialmente a solucédo da causa com base em
cognicdo parcial. Isso ocorre tanto na condanna con riserva como ha antecipacao da

tutela, salvo na hipétese do 8§ 6° do art. 273 do CPC, em gue a cognicao € exauriente.

Nenhum deles, todavia, alcanca definitivamente o bem da vida ao autor, vez que
se trata de decisdes provisorias, sujeitas a confirmacao por ocasido da sentenca, apos
a instrucdo da causa. Nao formam, portanto, coisa julgada — quando muito, podem levar
a precluséo. E justamente pela natureza proviséria da decisdo, a parte beneficiada com
a medida devera prestar caucéo para levar a cabo seu cumprimento, **° salvo expressa

351

disposicao legal em contrario, sendo viavel, do mesmo modo, a revogacao ou

%00 art. 273, § 39, do CPC, remete ao art. 588 do Codigo que tratava da execucgdo proviséria. A

remissdo ndo foi alterada pela Lei n? 11232/05, que revogou o arts. 588/590, entre outros, o que nao
significa, todavia, que o juiz ndo possa exigir caugao para o cumprimento da medida antecipada, pois se
pode fazé-lo para a senten¢a pendente de recurso, proferida com base em cogni¢cdo exauriente, com
mais razdo para uma medida tomada com base em cognicdo parcial. Também para a execugao da
condenagdo com reserva, o legislador italiano admite que o juiz condicione-a a prestagdo de caucgao.
Assim consta, por exemplo, nos arts. 35, 36 e 648 do CPC italiano.

BT A dispensa de caucdo esta prevista no art. 475-0, § 29, do CPC, mas para hipoteses excepcionais. A
regra, portanto, € a exigéncia de caucgao.
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modificacdo da medida, conforme dispde o 8§ 4° do art. 273 do CPC, seja a pedido da

parte contraria, durante o processo, seja de oficio pelo juiz, na sentenca. >

Ademais, a antecipacado da tutela s6 pode ser concedida a requerimento da
parte, na diccdo expressa do caput do art. 273 do CPC, razédo pela qual o juiz ndo pode
concedé-la de oficio, mesmo na hipotese do § 6°, vinculado que estd ao caput do

respectivo artigo. >>3

Ainda, ndo se pode antecipar a tutela declaratéria, nem a constitutiva, por
exemplo, mas apenas e eventualmente os efeitos — ou parte deles - da respectiva
sentenca de procedéncia. Como bem refere Alvaro de Oliveira, € invidvel a antecipacao
integral, em decorréncia da cognicdo nao completa, de “todos os efeitos e eficacias da

prépria sentenca de mérito. Se nesta o elemento declaratério almeja, como € pacifico, a

352 Logicamente que se o juiz julgar improcedente o pedido, devera revogar a decisdo que antecipou a

tutela, salvo hipoteses excepcionais.
%3 Nesse sentido a licio de Teori Zavascki, para quem “a antecipacdo da tutela depende de
‘requerimento da parte’, vale dizer, esta sujeita ao principio dispositivo, ndo podendo ser concedida de
oficio pelo juiz” (Antecipacdo da Tutela. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 103).

Do mesmo modo leciona Candido Dinamarco, quando diz que “o art. 273 condiciona a concessao de
tutela antecipada a iniciativa da parte, o que € inerente ao sistema da tutela jurisdicional (arts. 22, 262) e
corresponde a ideia de que o titular da pretensdo insatisfeita € o melhor juiz da conveniéncia e
oportunidade de postular meios para a satisfagdo (principio da demanda) (A Reforma do Cddigo de
Processo Civil, Malheiros, 32 ed. Sdo Paulo: 1996, p. 149/150).

Também esse € o magistério de Leonardo José Carneiro da Cunha, para quem, a despeito de o art. 273,
§ 69, do CPC dispor sobre hipotese de julgamento antecipado parcial da lide, “estando a regra inserida no
ambito do art. 273 do CPC, ndo ha como dispensar o requisito do requerimento da parte, eis que se
encontra exigido no caput da norma” (O § 62 do art. 273 do CPC: Tutela Antecipada Parcial ou
Julgamento Antecipado Parcial da Lide?, Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, 2003, v. |, p.
120). Mais recentemente, todavia, 0 mesmo autor sustenta que se trata de medida que o juiz pode aplicar
de oficio, haja vista que se trata de julgamento antecipado parcial; se o art. 330 do CPC pode ser aplicado
de oficio, pela mesma razdo pode o juiz proceder sem requerimento da parte para aplicar o § 62 do art.
273 (A Fazenda Publica em Juizo. 52 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 223/224).

Dinamarco ressalta, todavia, com base no magistério de Galeno Lacerda, que a situagéo € diversa na
tutela cautelar incidental, pois nesse caso esta-se a preservar a respeitabilidade da jurisdicdo, nao
apenas o interesse da parte, o que justifica a possibilidade de ser concedida de oficio, ainda que ausente
iniciativa da parte (cit., p. 150).
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obtencéo de certeza por meio do provimento jurisdicional, com referéncia ao direito ou
as situacOes juridicas deduzidas no processo, salta aos olhos a impossibilidade de
semelhante certeza ser alcancada por meio da cognicdo incompleta estatuida no art.
273. Ai, por hipétese, ndo havera certeza, quando muito meia certeza, probabilidade, e
0 provimento judicial assim obtido sera incapaz de produzir os efeitos correspondentes
a uma sentenca normal (seja de forca declaratoria, condenatéria, constitutiva,

mandamental ou executiva lato sensu)”. ***

Mas néo é so isso: casos ha em que € expressa a vedacao legal a antecipacéo da
tutela, como ocorre nas demandas movidas contra a Fazenda Publica, dispondo o art.
1°, caput, da Lei n® 9494/97, que se aplica a tutela antecipada dos arts. 273 e 461 do
CPC as regras constantes de varias leis relativas ao mandado de seguranca que
impedem a concessao liminar de vantagens a servidores publicos (art. 5° e seu
paragrafo Unico, e art. 7° da Lei n° 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4°
da Lei n°® 5.021, de 9 de junho de 1966) *° e, também, a concessdo de medidas

cautelares no mesmo sentido (art. 1°, 3° e 4° da Lei n°® 8.437, de 30 de junho de 1992).

Do mesmo modo, a tutela ndo poderd ser antecipada nem ao menos com a
prolacdo da sentenca ou sua confirmagcdo em sede de apelacdo, conforme o art. 2°-B
da mesma Lei n°® 9494, incluido pela Medida provisoéria n°® 2.180-35, de 2001, que exige

o transito em julgado para a liberacdo de recurso, inclusdo em folha de pagamento,

%% Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Perfil Dogmatico da Tutela de Urgéncia. Revista da AJURIS. Porto

Alegre, n? 70, jul. 1997, p. 226/227.

%5 As Leis n® 4348/64 e 5021/66 foram revogadas pelo art. 29 da Lei n? 12016/2009, sem que se
corrigisse a remissao as mesmas na Lei n? 9494/97.
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reclassificacdo, equiparacdo, concessdo de aumento ou extensdo de vantagens a
servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, inclusive de

suas autarquias e fundacdes.

As mesmas vedacoes foram repetidas na nova lei do Mandado de Seguranca (n°
12.106/2009), cujo art. 7°, § 2°, dispde que “Nao sera concedida medida liminar que
tenha por objeto a compensacdo de créditos tributarios, a entrega de mercadorias e
bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparacdo de servidores publicos
e a concessdo de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamento de qualquer
natureza”, idéntica vedagao sendo estendida por seu § 5° as medidas previstas no art.

273 e 461 (leia-se também 461-A) do CPC.

Nessa hipotese, a doutrina sustenta que realmente ndo ha como antecipar a
tutela, a fim de atribuir ao servidor determinada vantagem funcional, permitindo que a
perceba antes do transito em julgado. E se ndo é possivel antecipar a tutela, também
nao € viavel proferir julgamento antecipado parcial, porque isso implicaria admitir a
execucao provisoria do julgado, s6 cabivel, contra a Fazenda Publica, depois do

transito em julgado. **°

Ao reves, como se vera adiante, a sentenca parcial de mérito, porque baseada em
cognicdo completa, faz coisa julgada e, portanto, uma vez transitada em julgado, pode

ser executada e alcancar ao servidor publico a vantagem perseguida, sem que ele

356 Cunha, Leonardo José Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. 52 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p.

225.
188



espere pela solucéo final do processo, que pode demandar varios anos, em vista da
necessidade de dilacdo probatoria para a solugdo de um dos pedidos cumulados (ou

parte do Unico pedido).

Ja na condenacdo com reserva, em alguns casos 0 juiz estd condicionado a
iniciativa da parte, como ocorre nas hipéteses dos arts. 65 da Lei n°® 1669/1933 e 57 da
Lei n°® 1736/1933, e do art. 665 do CPC italiano; nos demais casos estudados, o juiz
podera proferir a condenacdo com reserva ainda que a parte interessada ndo o
requeira. Mas ela também ndo se constitui em um julgamento definitivo, porque
embasado em cognicdo incompleta, sumaria, ndo exauriente, pois, podendo ser

alterada quando da decisdo definitiva da causa, ao ser apreciada a defesa.

Além disso, como ja referimos, a hipdtese do art. 273, § 6° do CPC, nado se
assemelha integralmente ao julgamento antecipado da lide, pois aquele s6 pode ser
aplicado no caso de incontrovérsia quanto aos fatos que embasam um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parte deles. E incontrovérsia é conceito muito mais restrito,
nao se confundindo seus pressupostos com os do julgamento antecipado, pois esse
pode ser proferido mesmo que haja controvérsia sobre os fatos, desde que seu
esclarecimento possa ser levado a efeito com base na prova documental constante dos
autos, sem necessidade de instrucdo probatoria. Desta forma, a exigéncia de

incontrovérsia fatica limita em muito o alcance da antecipacao da tutela sobre a parte
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nao controvertida, a nao ser que se pretenda ampliar o0 alcance do instituto em questéao,

0 que s6 poderia ocorrer de lege ferenda. **’

Todavia, ndo € por isso que 0 juiz devera ficar com as maos atadas, pois
especialmente apos a lei n°® 11.232/05, perfeitamente possivel o julgamento parcial
definitivo de mérito, baseado em cogni¢cdo exauriente e apto a formar coisa julgada
material. Ndo sé na hipotese de julgamento antecipado parcial, mas em qualquer
hipétese, cabendo ao magistrado suprir as lacunas do sistema, pois acima de tudo
ele tem compromisso com a efetivacdo dos principios constitucionais, dentre os

guais se encontra o direito a duracao razoavel do processo.

Certo, a sentenca parcial de mérito tera maior aplicacdo nas hipoteses em que o
juiz, por ocasido da audiéncia do art. 331 do CPC, ndo havendo conciliacdo, verifica
que um dos pedidos cumulados ou parcela do pedido pode ser solucionado sem a
necessidade de instrucdo, porque os fatos relevantes para a sua decisdo ja estdo
suficientemente esclarecidos nos autos — hip6tese, portanto, de julgamento antecipado

(art. 330, II, do CPC).

Assim, o juiz profere sentenca parcial de mérito, decidindo definitivamente, e com

forca de coisa julgada material, o pedido ou parte dele cuja solucdo ndo carece de

%7 Alias, ndo ha sentido em forcar o ambito de aplicacdo do art. 273, § 62, do CPC, para que abarque

todas as hipoteses do art. 330 do Cdbdigo, para proferir uma decisdo a qual o legislador confere
expressamente ares de provisoriedade (§ 42 do art. 273). Se vamos avancar na interpretacdo da lei, que
se o facga para alcancar uma decisdo definitiva, ndo proviséria, com eficécia de coisa julgada material.
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outras provas. E remete a instrucdo a parte restante do pedido ou o outro pedido

cumulado, ao final da qual, debatida a causa, proferird outra sentenca parcial de mérito.

Havera casos, no entanto, ainda que raros, em que o juiz, finda a audiéncia,
verifica que pode julgar mais uma parte da lide, pois os fatos controversos ja foram
esclarecidos e, portanto, profere uma primeira sentenca parcial de mérito. Entretanto,
colhida a prova oral, da-se conta da necessidade de pericia contabil tAo-somente para a
apuracédo dos lucros cessantes. Pode, pois, proferir nova sentenca de mérito, também
parcial e, apés a pericia, outra sentenca de mérito, mais uma vez parcial. **® Teremos,
desse modo, trés sentencas parciais de meérito num sO processo, todas definitivas,
porque baseadas em cognicdo exauriente, uma de julgamento antecipado, duas apos

instrucéo. E a primeira proferida alguns meses apés o ajuizamento da demanda. **°

%8 Pode acontecer também que nao seja possivel julgamento antecipado parcial, mas apenas depois de
finda a audiéncia, hipétese em que o juiz, apdés as partes debaterem parte da causa, proferira uma
primeira sentenca parcial, outra sobrevindo depois de realizada prova pericial, imprescindivel para a
solucdo acerca do restante da causa.

Bruno Garcia Redondo refere hipdtese similar, em que a demanda tem cinco pedidos, trés deles
contestados pelo réu, um nao impugnado e outro reconhecido expressamente, o que permite ao juiz
decidir quanto ao mérito dos dois ultimos de imediato. Seguindo o processo, em audiéncia as partes
transigem sobre um terceiro pedido, proferindo o juiz, entdo, uma segunda sentenca parcial
homologatéria da transacdo, seguida de uma terceira, na qual, depois da instrugcéo, serdo decididos os
dois pedidos remanescentes (Sentenga parcial de mérito e apelagcdo em autos suplementares. Revista de
Processo. Sao Paulo, ano 33, n2 160, jun. 2008, p. 150).

%9 Note-se que o processo civil brasileiro ndo é infenso a decomposi¢édo da sentenca em varios capitulos.
Dinamarco refere, alids, que toda a sentenga possui pelo menos dois capitulos - um relativo ao dispositivo
principal, ou seja, para solucionar a lide, outro que diz respeito a sucumbéncia. Além disso, pode haver
mais de dois capitulos, na medida em que séo frequentes as hip6teses de cumulagéo de pedidos, em que
a decisdo, em verdade, possui duas ou mais disposi¢goées, cada uma diversa da outra e com vistas ao
julgamento de um dos pedidos cumulados, o mesmo ocorrendo na eventualidade de haver reconvengéo,
denunciagao da lide, chamamento ao processo, agao declaratoria incidental, etc. Além disso, pode haver
decomposicao do unico pedido formulado, quando o acolhimento de parte dele implica o desacolhimento
da outra (Dinamarco, Candido Rangel. Capitulos de Sentenca. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
9/10).
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Ao contrario, adotado o procedimento normal, em que se limite o juiz a proferir
uma unica sentenca, s6 podera fazé-lo ao fim de toda a instrucdo, o que podera
demandar varios anos, com efetivo prejuizo ao autor, que viu retardada em muito,
injustificadamente, a prestacdo jurisdicional, ao menos em relacdo ao pedido que
poderia ter sido decidido antecipadamente ou, entdo, depois de colhida a prova oral,

antes da prova pericial cuja necessidade so6 surgiu na audiéncia.

Nas palavras de Bruno Redondo, “Ndo ha mais razao pratica ou juridica que
justifique a postergacéao indefinida — até a resolucéo de todos os pedidos da inicial — da
satisfacdo definitiva de um bem da vida que ja possa ser efetivamente reconhecido ao

credor, por meio de sentenca, antes dos demais”. **°

Certo, a sentenca parcial de mérito vai favorecer, em regra, ao autor. Entretanto,
podera favorecer também o réu, seja para julgamento antecipado da reconvencédo —
hipotese em que ele também é autor -, antes da decisdo sobre a acdo, seja para — em
caso de improcedéncia da acao daquele — retirar da relagéo juridica de direito material
atinente a determinado pedido a incerteza que sobre ela paira, com prejuizo a parte
demandada, o que, na préatica atual, s6 ird ocorrer na Unica sentenca, quando

apreciados conjuntamente o (s) pedido (s) do autor e do réu (reconvencao).

%0 Redondo, Bruno Garcia. Sentencga parcial de mérito e apelagdo em autos suplementares. Revista de

Processo. Sdo Paulo, ano 33, n? 160, jun. 2008, p. 151.
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5.2.2 Fundamentos da sentenca parcial de mérito

Com a vigéncia da lei n® 11.232/05, a sentenca de mérito ndo mais encerra o
processo, pois alterada a redacao dos arts. 162, § 1°, 269 e 463, caput, todos do CPC,
suprimindo, do primeiro, a assertiva de que sentenca € o ato do juiz que pde termo ao
processo; do segundo, a de que ao decidir sobre o mérito, extingue-se 0 processo; e,
do terceiro, a afirmacdo de que, ao proferir a sentenca, 0 juiz acaba o oficio
jurisdicional, e que poderiam servir de Obice a resolucédo parcial do mérito (sentenca
parcial). Isso significa que o juiz, ao decidir sobre o mérito, ndo extingue o processo,

muito menos conclui sua atuagdo no processo.

Ademais, os operadores do direito ja convivem, ha muito, com as sentencas
parciais, ainda que nao da forma aqui propugnada. Temos, assim, sentenca parcial ha
hipotese de consignacdo em pagamento fundada em divida sobre quem € o credor,
caso em gue o juiz, em uma primeira sentenca, libera o devedor; em outra, decide qual
dos sedizentes credores € o titular do crédito; assim também na acdo de prestacao de
contas, pois o juiz, primeiro, decide se o réu deve prestar contas; depois, em outra
sentenca, julga as contas prestadas. O mesmo ocorre na sentenca iliquida, haja vista
que, primeiro, 0 juiz decide sobre a obrigacdo de indenizar; em outra fase, o juiz vai

julgar a liquidacao. 3*

N&o se pode olvidar, ainda, de que a partir da EC n°® 45/2004, passou a integrar o

rol das garantias individuais o direito a razoavel duracdo do processo e 0s meios que

%1 Todas essas hipo6teses ja foram devidamente estudadas anteriormente.
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garantam a celeridade de sua tramitagéo (art. 5°, inc. LXXVIII da Constituicdo Federal).
O que, alias, ja era garantia decorrente do inc. LXXXV do mesmo artigo, conforme

abalizada doutrina, anteriormente referida. %2

Sendo assim, deixar de julgar de imediato o pedido que independe de dilacdo
probatéria ou ja maduro para decisdo depois de colhida a prova oral, em sendo
necessaria prova pericial para a instrucdo de outro pedido, € negar vigéncia a regra
constitucional, assim como incide em violacdo a mesma regra eventual omissdo do
legislador em prever expressamente a resolucéo parcial do mérito, haja vista a auséncia

de meios que assegurem a celeridade da tramitacdo processual.

Alids, Alessandra Mendes Spalding, ao comentar o inc. LXXVIII do art. 5° da
Constituicdo Federal, refere que “Como ja mencionado anteriormente, o Estado, ao
coibir a autotutela, tomou para si a responsabilidade de garantir a todos os cidadaos o
direito a tutela jurisdicional efetiva, o que significa também dizer tutela tempestiva.
Nesse contexto, cabe também ao legislador a responsabilidade de editar leis que
possam viabilizar uma adequada tutela jurisdicional, e ao magistrado o dever de aplica-
la para garantir sua efetivacéo diante do caso concreto. Vale enfatizar, como dito acima,
que, na falta de uma legislacdo que permita o alcance a tutela jurisdicional

tempestiva, é dever do Poder Judiciario colmatar as lacunas, concretizar a norma

%2 Marinoni, Luiz Guilherme. Garantia da tempestividade da tutela jurisdicional e duplo grau de

jurisdicdo. In: Cruz e Tucci, José Rogério, Garantias constitucionais do processo Civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999, p. 218) e Cruz e Tucci, José Rogério, Garantia do processo sem dilagcées indevidas,
Garantias constitucionais do processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 237.
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e preencher o conteddo das normas vagas pela via hermenéutica, ja que, como se

disse alhures, referido principio tem aplicacdo imediata” 3¢

Acerca da atividade do juiz em suprir lacunas, refere Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira: “Se, porém, inexiste duvida quanto a necessidade da intervencéo legislativa
para regrar a conduta processual do juiz e limitar seus poderes, ndo se pode esquecer
que o processo de aplicacdo do direito mostra-se, necessariamente, obra de
acomodacédo do geral ao concreto, a requerer incessante trabalho de adaptacéo e até
de criacdo, mesmo porque o legislador ndo é onipotente na previsdo de todas as
inumeraveis possibilidades oferecidas pela inesgotavel riqueza da vida. [...] Semelhante
constatacdo mostra-se valida ndo s6 no plano estritamente juridico, vinculado ao
equacionamento de questdes puramente de direito, como também na propria conduc¢ao
do processo e notadamente no recolhimento e valorizacdo do material fatico de

interesse para a decisao”. *%*

%3 Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional Tempestiva a Luz do inciso LXXVIIl do art. 52 da CF,
inserido pela EC n. 45/2004. In: Reforma do Judiciario - Primeiras Reflexdes sobre a Emenda
Constitucional n? 45/2004. Teresa Arruda Alvim Wambier e outros (coord.). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 35 - o grifo € nosso.

%4 Do Formalismo no Processo Civil, 22 ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2003, p. 190/191. Alias, falando
sobre a tutela jurisdicional no plano constitucional, 0 mesmo jurista galcho sustenta que, visando a um
novo padrao de “real efetividade”, é importante “romper de vez com concepgoes privatisticas e atrasadas,
que nao mais correspondem as exigéncias atuais, e que deixaram de ser adequadas as elaboracées
doutrinarias, aos imperativos constitucionais e as exigéncias do desenvolvimento cultural da humanidade
que se foram desenvolvendo ao longo do século XX”. E arremata referindo que, nessa situacao, releva o
“declinio do normativismo legalista, assumido pelo positivismo juridico, e a posi¢do predominante, na
aplicagdo do direito, das normas de principio, conceitos juridicos indeterminados e juizos de equidade,
com toda sua incerteza, porque correspondem a uma tomada de decisao baseada ndo s6 em um prius
anterior ao processo, mas dependente também dos préprios elementos que nele serdo colhidos.
Ademais, na época atual o direito ndo pode mais ser concebido apenas como um sistema de imperativos
postos pela vontade do Estado em defesa das esferas de liberdade do individuo” (Teoria e Pratica da
Tutela Jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 81).
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Como dizia Buzaid, “Simplificar o processo civil significa, na verdade, racionalizar-
Ihe os atos, ndo se incluindo nele sendo os que se afiguram estritamente
indispensaveis a administracdo da justica. Os atos supérfluos dificultam-lhe o
andamento e podem beneficiar os artificios da alicantina. O processo ndo € um duelo
que se trava entre as partes. E um instrumento que o Estado pde a disposicdo das
partes para a consecucao dos seus direitos: por isso, € um instituto eminentemente de
direito publico. Embora tenha carater dialético, o uso do processo civil ha de adequar-se

aos principios superiores que regem a atividade jurisdicional”. 3%°

Ora, se um dos principios do processo, erigido a condicdo de garantia
constitucional, € a sua duracéo razoavel, logicamente que a sentenca parcial pode ser
utilizada para simplificar aquele, alcancando ao autor a solu¢éo imediata de pelo menos
parte da pretensdo veiculada em juizo. Ou entéo retirando a incerteza existente sobre
determinada relacdo juridica, em favor do demandado, pois esse também sofre com a

demora no julgamento.

Aqui cumpre lembrar Mauro Cappelletti, que fala da atividade criadora do juiz,
dizendo que se trata de um fator inevitavel nos dias de hoje, em que desponta a
criatividade. Indaga, todavia, se o0 juiz pode ser legislador, em decorréncia dessa
criacao judiciaria, e com isso sua funcao seria equiparada a do legislativo por invadir
sua seara. Os juizes, realmente, acabam sendo compelidos a atuar como law-makers,

pois sdo chamados a interpretar, esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e muitas

%5 Buzaid, Alfredo. Do julgamento conforme o estado do processo. In: Estudos e Pareceres de Direito

Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 50/51.
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vezes a criar direito novo. Mas ndo passam, com isso, a ser legisladores, pois se assim

fosse deixariam de ser juizes. %

Hermes Zaneti Junior também perfilha da posicdo de Cappelletti, dizendo que o
juiz exerce uma atividade criadora, complemento indispensavel a atuacdo do legislador
ordinario. Assim, ao tornar concreta a norma especifica, age como politico, pesando
critérios de conveniéncia (proporcionalidade), provenientes de sua sensibilidade e

humanidade, atuando dentro do ordenamento juridico existente. *¢’

Felipe Camilo Dall’Alba ensina que a sentenca parcial caracteriza-se por permitir a
deciséo definitiva de uma das acdes cumuladas, estando um (ou mais) pedido apto a
ser julgado, como prevé expressamente o CPC italiano, em seu art. 277, ao aludir que a
decisédo do colegiado (ou do juiz isoladamente) pode limitar-se a uma das demandas,
na hipotese de nao se fazer necessaria ulterior instru¢ao. Para o jurista, “a sentenca
parcial tem como caracteristica a possibilidade de decidir definitivamente uma das
acOes cumuladas, ou seja, um dos pedidos estdo prontos (sic) para serem julgados,

inexistindo razdo para procrastinar sua resolugéo”. >

366 Cappelletti, Mauro, Juizes Legisladores. Tradu¢do de Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Porto Alegre:

Sergio Antonio Fabris, 1993, 73/74.
%7 Processo Constitucional: Relagboes entre Processo e Constituicdo, Revista da AJURIS, Porto Alegre,
n2 94, jun. 2004, p. 120/121.

368 Sentencas Parciais de Mérito: Sua Aplicacdo na Praxe Forense Brasileira. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, set. 2005, v. 99, p. 366. O artigo comenta justamente o acérdao proferido pela 182 Camara Civel
do Tribunal de Justica gaucho na apelagao civel n2 70006762470, por nés relatado.
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Essa, a proposito, a licdo da doutrina italiana sobre o assunto. O festejado
Chiovenda, por exemplo, j& dizia nas suas Instituices, ao se referir a atividade do juiz,
que ela pode ser preparatéria e principal. Essa ultima, a qual ja nos referimos, que os
romanos tinham por definitiva, “¢ a sentenca que se pronuncia sobre a demanda
judicial, acolhendo-a ou rejeitando-a, ou declarando ndo poder decidir sobre ela, ou
seja, o ato por meio do qual o juiz satisfaz a prestagdo que lhe cumpre”. As demais nao
sao definitivas, mas apenas preparatdérias, pois permitem ao juiz “satisfazer em seguida,
a prestacao principal, acolhendo ou rejeitando a demanda”. O juiz tem ao seu alcance,
portanto, prestagdes preparatorias e uma prestacdo principal. E “se a prestagao
principal do juiz pode satisfazer-se em varios momentos, como na hipotese de
cumulacdo de acles, toda sentenca que se pronuncia sobre uma das demandas, ou

sobre parte da demanda, é definitiva, conquanto parcial”. 3¢°

No mesmo diapasao é o magistério de Francesco Luiso, que inicialmente distingue
a sentenca ndo definitiva da definitiva. Essa encerra o processo frente ao juizo,
acolhendo ou rejeitando a tutela jurisdicional postulada e defronta-se com uma parte
vencedora e outra sucumbente (ainda que reciproca). Frente a uma sentenca definitiva,
presente a sucumbéncia, usam-se 0s meios de impugnacdo, na forma e tempo
previstos pelo ordenamento. As sentencas nado definitivas, ao revés, ndo pdem termo
ao processo diante do juizo; elas estdo por definicio acopladas a uma decisdo que
remete a causa a instrucao, determinando, portanto, ndo uma sucumbéncia em sentido

estrito, mas apenas tedrica, pois se decidiu tdo-somente a respeito de questdes

%9 Chiovenda, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. Tradu¢do da 2° ed. italiana por J.

Guimaraes Menegale. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1969, v. lll, p. 238/239.
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prejudiciais ou preliminares. Assim, aquele que sucumbe frente a uma sentenca nao
definitiva pode vir a obter uma sentenca definitiva favoravel, pois aquela ndo vincula
essa 0 que, todavia, ndo quer dizer que a sentenca definitiva desconstitui a nao
definitiva, pois ao juiz € vedado reapreciar as questdes objeto dessa. A absorcdo dos
efeitos negativos da sentenca ndo definitiva ndo decorre da modificacdo dos seus

efeitos pela definitiva, mas sim da eficacia prevalente dessa sobre aquela. *"°

Prossegue o jurista italiano referindo-se ao processo com demandas cumuladas,

hipbteses previstas no art. 277, segunda parte, e 279, 8§ 2°, inc. V, do CPC italiano.

No segundo caso, de mais facil compreensao, em que ha cimulo subjetivo, sendo
dois os autores, cada um com sua pretensao, frente a um mesmo réu, *"* verifica o juiz
(ou o colegiado, na hipétese de causa de sua competéncia) que uma das causas esta
madura para decisdo, mas a outra precisa ser instruida. Nos termos do art. 279, § 2°,
inc. V, do CPC italiano, cinde os processos e decide a causa que nao carece de dilacao
probatéria, proferindo, em relacdo a essa demanda, uma sentenca definitiva,
prosseguindo a outra em processo diverso. Como essa sentenca € definitiva, ndo se
aplica a técnica da reserva de impugnacéo, de que trata o art. 340 do CPC italiano. *"2

Assim, ndo havendo recurso no prazo legal, a sentenca passa em julgado. "3

370 Luiso, Francesco. Diritto Processuale Civile - Il processo di cognizione. 32 ed. Milano: Giuffré, 2000, v.

I, p. 177/178.
%1 Note-se que pode haver cumulagdo de demandas com um autor e dois réus. O cumulo pode ser tanto
no polo ativo como no polo passivo da relagdo processual. A Unica exigéncia para a cisdo das causas &
que a cumulacdo seja facultativa, ndo sendo, portanto, por razbes Obvias, caso de litisconsorcio
necessario.

199



Mais delicada é a hipétese da segunda parte do art. 277 do mesmo diploma, 3% a
tratar da sentenca que nao € definitva nem nao definitiva, mas parcialmente
definitiva, quando o juiz decide apenas uma demanda, mas de forma completa, sendo
a sentenca, quanto a essa demanda, definitiva, a medida que a que for proferida
posteriormente, dizendo respeito a outra demanda, ndo tem eficacia de absorver a
primeira, como ocorre com a sentenca nao definitiva. Podera essa ultima, do ponto de
vista econbmico, minorar as consequéncias faticas que a primeira impds ao

375 «

sucumbente, mas ndo poderd jamais anular sua eficacia, ndo podera jamais

absorver os efeitos resultantes da primeira sentenca, como, do contrario, ocorre no

confronto entre a sentenca néo definitiva e a definitiva”. 3"

Assim, se sentenca ndo definitiva rejeita a preliminar de prescricdo, mas a
definitiva julga improcedente a acdo de cobranca, a eficacia dessa faz desaparecer a
sucumbéncia do réu na primeira, pois 0 juiz disse que ndo havia prescricdo, mas
também que o autor ndo tinha o direito alegado. Desta forma, a tutela dada pelo juiz na
solucdo final da causa €, na pratica, a mesma que seria dada se acolhida a preliminar

de prescricdo. Na sentenca parcialmente definitiva, todavia, a situacao é bem diferente,

%2 Reserva de impugnacao € uma espécie de apelacdo retida, interposta contra as sentencas nao

definitivas previstas nos arts. 278 e 279, § 22, inc. IV, apenas visando a evitar a preclusao, pois 0
processo so subird ao Tribunal depois de proferida a sentenca definitiva, se a parte assim o requerer. E
para nos o agravo retido.

373 | uiso, Francesco. Diritto Processuale Civile, cit., p. 192.
374

A primeira parte do art. 277 trata da sentencga definitiva ndo parcial, pois impde ao colegiado que
decida sobre todas as demandas propostas e respectivas excec¢oes.

35 Assim, por exemplo, se a primeira sentenga condenou o réu ao pagamento de mil reais, e a segunda,
ao contrario, decidiu pela improcedéncia da outra demanda, em que o autor buscava a condenacgéo do
réu em outros dois mil reais.

376 Luiso, Francesco, cit., p. 192.
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pois mesmo que o juiz, na forma da segunda parte do art. 277 do CPC italiano, decida
apenas que o contrato deve ser resolvido ou que o réu deve pagar o capital
emprestado, remetendo a instru¢cdo a demanda relativa ao ressarcimento das perdas e
danos ou ao pagamento dos juros, a solucdo dessa segunda demanda ndo tem
qualquer influéncia sobre a solucdo da primeira, pois seu objeto € totalmente diverso do
objeto da sentenca parcialmente definitiva. Usando de um exemplo esportivo, Luiso
conclui que “a sentenga nao definitiva € como um gol marcado no curso de uma partida:
nada impede que a equipe que o sofreu vencga, ao final, o0 jogo; ao contrario, a sentenca
parcialmente definitiva € como perder uma partida; se o time que sofreu a derrota

vencer a proxima, a primeira derrota permanece. 3’

Na mesma linha o magistério de Taruffo, Carpi e Colesanti, dizendo que “O
principio de concentracdo da deciséo € expressamente afastado pelo art. 277, segunda
parte, que permite ao colégio *"® decidir somente sobre alguma das demandas,
relativamente a qual ndo seja necessaria uma posterior instrugao”. Portanto, havendo
acdo de despejo de um imdvel, reconvindo o réu-locatario visando a uma indenizacao
por benfeitorias, aquela causa pode ser decidida de imediato, se ndo demandar dilagéo

probatdria, ao contrario da reconvencéo, que dela carece. *"°

37 \dem, ibidem, p. 193/194.
%8 Ou ao juiz singular, quando a causa pode ser decidida por um juiz tnico.

9 Taruffo, Michele; Carpi, Federico e Colesanti, Vittorio. Commentario Breve al Codice di Procedura
Civile. Padua: CEDAM, 1984, p. 277/278. Tais doutrinadores reconhecem expressamente que a decisao
de uma s6 demanda, remetendo a outra a instrucdo, é uma sentenga parcial de carater definitivo (obra
citada, p. 278).

201



Da mesma forma a licdo de Salvatore Satta, ao referir que, a principio, é definitiva
a sentenca que decide toda a causa, sendo, no entanto, também definitivas as
sentencas que decidem parte da causa, seja porque julgam algum dos pedidos, seja a
sentenca genérica de condenacdo (sujeita a liquidacdo), seja também a que decide
uma causa previamente cindida da outra, nas hipéteses do art. 103 (litisconsorcio

subjetivo facultativo) e 104 (cumulacdo de demandas contra um mesmo réu). %

Certo, ndo ha consenso na doutrina italiana acerca do assunto, pois ha quem
sustente que os dispositivos do CPC italiano referidos ndo permitem que se tenha por
definitiva a sentenca que decida apenas uma parte da lide. Comentando decisdo da
Corte de Cassacdo italiana no recurso n® 372 (julgado em 13.01.1995), que tratou do
assunto, *! Luigi Montesano e Giovanni Arieta argumentam que ndo ha falar em
definitividade na sentenca que, nas palavras de Chiovenda, ndo atribui nem nega ao
autor o bem da vida. Citam como exemplo a hipotese de demanda em que ha uma
demanda principal e outra alternativa - uma fundada na qualificacdo do fato imputado

ao réu como concorréncia desleal e outra em que o fundamento é a responsabilidade

%80 gSatta, Salvatore. Manuale di Scienze Giuridiche. 92 ed. Padua: CEDAM. 1981, p. 364/365. O jurista
peninsular distingue, todavia, quanto a sentenga de condenagao genérica, que sO sera definitiva se a
liquidag&o for objeto de outro processo, ndo quando ela seja simples fase do mesmo processo. Nesse
ultimo caso, alias, a sentenca pode ser objeto da apelacéo retida prevista no art. 340 do CPC italiano.

Na mesma senda Giuseppe Tarzia (Lineamenti del processo civile di cognizione. 22 ed. Milano: Giuffre,
2002, p. 236, apud Redondo, Bruno Garcia. Sentenga parcial de mérito e apelagdo em autos
suplementares. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 33, n? 160, jun. 2008, p. 150, nota de rodapé n2 21),
para quem pode acontecer, na hipétese de cumulacdo de demandas, que nem todas estejam maduras
para decisdo. Nessa caso, o juiz pode decidir aquelas que ja estejam suficientemente instruidas,
deixando de lado a regra segundo a qual, no caso de cumulag¢do subjetiva de demandas (litisconsorcio
facultativo, art. 104 do CPC italiano) ou objetiva (pluralidade de demandas contra a mesma parte), a
decisdo de todas deva ocorrer em Unica sentenca que defina o juizo (CPC italiano, art. 277, alinea 12).

%1 Na ocasido, a Corte disse que, no caso concreto, a sentenga proferida com base no art. 279, § 29, V,
do CPC italiano nao havia disposto sobre a sucumbéncia, dispondo expressamente que tal seria definido
na sentenca final, e que a separag¢do da causa ndo havia sido determinada nem por uma decisao de
remessa da causa ao juiz instrutor, nem com outra decisao distinta.
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civil aquiliana -, hipotese em que a improcedéncia do primeiro fundamento, em
sentenca ndo definitiva, 3% ndo impede a acolhida do segundo fundamento na sentenca
final e, portanto, definitiva, caso em que o autor ndo sofre qualquer prejuizo pela

solucdo da primeira sentenca. 3%

N&o ha como acolher os argumentos de Montesano e Arieta, que partem de
pressupostos equivocados, pois os arts. 277, segunda parte e 279, § 2° V, do CPC
italiano, ndo tratam de demanda com mais de um fundamento, mas sim de demandas
em que ha cumulo objetivo ou subjetivo. Ou seja, num sO processo, ha em verdade
varios pedidos, seja pela pluralidade de autores ou réus, seja porque um autor formula
varias pretensfes contra um réu. Logicamente, se hd um sO pedido com varios
fundamentos, ndo h& varias demandas, mas uma so. Ao revés, havendo mais de um
pedido, cada qual podendo ser solucionado independentemente do (s) outro (s), a
solucdo de um deles, antes da de outro, € sempre definitiva, ainda que a sentenca seja

parcial, por ndo decidir toda a lide.

Portanto, no direito italiano, para determinar-se a natureza da sentenca como
definitiva ou ndo definitiva, em se tratando de demandas cumuladas, deve ser
valorizado o seu conteudo efetivo, razdo pela qual € definitiva a sentenca que exaure a

decisdo sobre uma das demandas, com carater de autonomia e autossuficiéncia. Ao

382 Sujeita, portanto, ao regime de impugnacao diferida, de que trata o art. 340 do CPC italiano.

%3 Diritto Processuale Civile - Il Processo di Cognizione Ordinaria. 32 ed. Torino: G. Giappichelli, 1999, v.
I, p. 313/314. Montesano e Arieta sé admitem que uma sentenca seja definitiva na hipétese de, frente a
duas demandas, uma sentenca decidir, quanto a uma demanda, totalmente o mérito ou resolver questao
preliminar de mérito e outra reconhecer a incompeténcia do juiz em relagdo a outra demanda, caso em
que o processo estara findo em relagdo ao juiz que a pronuncia.
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contrario, sera nao definitiva a sentenca que, remetendo adiante a solucéo da disputa
entre as partes, dispbe sobre questdo prejudicial ou algum capitulo de uma unica
demanda. 3%

O mesmo ocorre na Alemanha, onde a ZPO (§ 301) °

nao s6 permite, mas impode
a sentenca parcial de mérito, na hipétese de haver necessidade de instrucdo apenas
para decidir parte da matéria do processo. **° Fragmenta-se o processo em varias

fases, com a existéncia de varias sentencas definitivas, que o legislador alemao chama

de sentenca final.

% Tal a licdo de Taruffo que, juntamente com Ferri e Comoglio, refere a oscilagdo da jurisprudéncia

sobre o art. 277, segunda parte, do CPC italiano, sustentando alguns julgados que se trata de sentencga
ndo definitiva, na hipétese de néo ser determinada a cisdo do processo. Em sendo essa determinada, a
sentenca é definitiva. Os doutrinadores apontam, forte na doutrina prevalente, que deve ser atentado ao
conteudo da decisao, independentemente da formal cisdo do processo, importando, pois, que se apure se
a sentenca parcial é autbnoma em relacdo aos pedidos cuja solugdo demande instrugcdo. Havendo
autonomia, a sentenga é definitiva. Ao contrario, se a decisdo nao apreciar toda a questdo, mas apenas
alguns aspectos da mesma, ndo é definitiva (Comoglio, Luigi Paolo; Ferri, Corrado e Taruffo, Michele.
Lezioni Sul Processo Civile. 22 ed. Bologna: Il Mulino, 1995, p. 766/767). A importancia para os italianos,
como ja referimos, € que se a sentenga nao é definitiva, cabe formular a apelagao diferida, similar ao
nosso agravo retido, chamada de riserva di impugnazione (CPC italiano, art. 340).

Elio Fazzalari refere decisdo da Corte de Cassacéo italiana, identificando, em tal caso, uma sentencga
definitiva, ainda que se tratasse, na sua Otica, de sentenca ndo definitiva (Instituicbes de Direito
Processual. Tradugéo de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006, p. 187/188).

%5 £ a seguinte a redagao do dispositivo:

§ 301. Quando entre varias pedidos formulados conjuntamente no processo s6 haja uma instruida
suficientemente, ou apenas uma parte do pedido formulado isoladamente na a¢&o principal, em caso de
reconvencdo, estejam em condigbes de serem resolvidos definitivamente, o Tribunal proferird a
correspondente sentenca (sentenga parcial).

O Tribunal podera deixar de proferir a sentenga parcial se, pelo estado da causa, entender que tal ndo &
conveniente.

% Essaéa diccdo do § 301, da ZPO, que so6 podera ser afastada na hipétese de o Tribunal verificar que
a sentenca global podera ser proferida em breve, nos termos do seu inc. | (Jauernig, Othmar. Direito
Processual Civil. tradugédo de F. Silveira Ramos. 252 ed. Lisboa: Almedina, 2002, p. 312), ndo sendo
conveniente, portanto, uma sentenca parcial.

Diferente é a previsao do CPC italiano, cujos artigos 277 e 279, § 22, V, combinado esse com os arts. 103
e 104, deixam ao critério do colegiado ou do juiz singular o julgamento parcial definitivo da causa,
condicionando-o, ainda, a requerimento expresso da parte interessada, no art. 277, e de todas as partes,
no caso dos arts. 103 e 104.
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Sobre o tema, Othmar Jauernig refere que a sentenca final pode ser global ou
parcial. “Ambas sao sentencas finais, pois resolvem o objeto do litigio: a sentenca
global em toda a extensdo, a sentenga parcial somente em parte”. Sera global a
sentenca proferida depois de totalmente instruida a causa; e parcial aquela proferida na
hipétese de ndo haver necessidade de instrucdo para a decisdo de toda a causa,
quando, por exemplo, ja estiver provado parte do dano buscado pelo autor. Refere que
a importancia da sentenca parcial, no caso, é porque ela ndo admite outro julgamento
sobre a parte ja decidida, pois parte do litigio ja foi resolvida, dividindo-se o processo

em fases distintas. 3’

Todavia, salienta que o direito processual alemédo admite a sentenca parcial para a
decisdo quanto ao fundamento do pedido, quando o valor do dano ainda néo estiver
suficientemente esclarecido. Nesse caso, a sentenca ndo sera final. %8 No direito
brasileiro, a situacéo referida afeicoa-se com a sentenca sujeita a liquidacdo, em que
primeiro o juiz reconhece a obrigacdo do réu a indenizar o autor, e em outra fase (a
partir da lei n° 11.232/05 a liquidacdo da sentenca deixou de ser acdo autbnoma) o juiz

fixara o valor do dano.

Também esse o0 magistério de Goldschmidt, quando distingue as sentencas em

definitivas e incidentais, sendo que as primeiras finalizam o processo total ou

%7 Direito Processual Civil. Traducgédo de F. Silveira Ramos. 252 ed. Lisboa: Almedina, 2002, p. 311/312.
O autor exemplifica com uma pretensdo ao pagamento de dez mil marcos alemaes, ja estando provados
os fatos relevantes quanto a uma parcela antes da instru¢do; ou entdo havendo pedido de pagamento de
dois empréstimos, um deles pode ser julgado sem instrugdo probatoria; também ocorre o fracionamento
da decisdo da causa no caso de s6 haver necessidade de instru¢do para a solu¢do do pedido do autor,
ndo da reconvencéo, e vice-versa.

388 Jauernig, Othmar. Direito Processual Civil, cit., p. 312.
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parcialmente, em uma instancia. Na segunda hipotese, as sentencas sdo parciais,
porque examinam parte da demanda suscetivel de julgamento em separado, 0 mesmo
ocorrendo no caso de cumulacdo de pedidos, reconvencédo (desde que ela ndo esteja
umbilicalmente ligada com o pedido do autor), cuja solucdo, ademais, ndo é afetada

pela sentenca que se seguir. °

Ja ha mais de quinze anos **° Ovidio Baptista, em célebre artigo, sustenta a
possibilidade de sentencas parciais. Critica 0 raciocinio de Redenti, que confunde
sentenca definitiva com sentenca final, sob o argumento de que sO poderia ser
caracterizado como definitivo o ato jurisdicional que encerrasse o0 processo, e que por
isso ndo haveria definitividade quando, a despeito de encerrado o debate sobre
determinado capitulo, ndo mais cabendo discussdo a respeito, 0 processo tivesse
continuidade. Por isso, na licdo de Redenti, e da doutrina dominante, a sentenca que,
no juizo divisorio, decreta a divisdo do imével, com eficacia de coisa julgada, por ndo
ser a ultima do processo, ndo seria definitiva, o0 mesmo ocorrendo com a que, na a¢ao

de prestacdo de contas, condena o réu a presta-las. %

%9 Derecho Procesal Civil. Tradugao de Leonardo Prieto Castro. 22 ed. Editora Labor: Barcelona, 1936,
p. 302.

30 Galeno Lacerda ja falava, em 1971, na vigéncia do CPC de 1939, portanto, dos mandados e
sentencgas liminares, ordens judiciais proferidas com base em cogni¢do sumaria, ou seja, hdo exauriente,
ou entdo em caso de revelia. Cita como exemplos as ag¢des de consignagcdo em pagamento, em que
possivel a prolagdo imediata da sentenca havendo revelia do réu, o mesmo ocorrendo nas acgdes de
despejo, renovatoérias de locagao, em que era possivel, inclusive, a prolagdo da sentengca, mesmo em
sendo contestada, ndo havendo necessidade de producdo de prova em audiéncia. Ainda, a intimagao
inicial nas agbes de adjudicagdo, para a outorga de escritura definitiva, também sendo possivel o pronto
julgamento, em havendo revelia (Mandados e Sentengas Liminares. Revista Forense. Rio de Janeiro, vol.
236, ano 67, out. dez. 1971, p. 12/13).

Nao é disso, todavia, que trata o presente trabalho, pois sustentamos a possibilidade de cisdo do
julgamento de mérito, com a prolagdo de mais de uma sentenga num mesmo processo.

391 Silva, Ovidio A. Baptista da. Decisbes Interlocutdrias e Sentencas Liminares, Revista da AJURIS,
Porto Alegre, n2 51, mar. 1991, p. 143/144.
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Entretanto, diverge Ovidio do jurista italiano, que sustenta ndo serem definitivas
algumas sentengas por serem parciais, pois “o oposto a definitivo ndo é parcial, mas o
provisorio. E um erro gramatical e 16gico dizer que uma sentenca néo € definitiva por
ser uma sentenca parcial. Se ela encerrar o litigio quanto ao ponto decidido, devera ser
classificada como definitiva, tanto porque define quanto porque pde termo aquele ponto

apreciado pelo julgador”. 3%

Assim, ainda consoante o insigne jurista gaucho, sera sempre sentenca o ato do
juiz que, pondo ou nao fim ao procedimento, encerre a discussdo acerca de uma das
acOes cumuladas (por exemplo, a sentenca da primeira fase da acdo de prestacdo de
contas), ainda que o procedimento continue para decisdo sobre a parte da lide néo
objeto da sentenca parcial, disso decorrendo que jamais sera provisoria a sentenca a
se pronunciar sobre o direito, porque a definitividade € a “marca essencial de todas as
sentengas”. Por isso, o oposto da sentenca definitiva jamais sera a sentenca provisoria,
mas sim a parcial, idéntica a primeira, na qual o juiz manifesta-se sobre parte da
demanda, mas sem encerrar 0 procedimento, produzindo, do mesmo modo, a coisa
julgada. Em ambas — sentenca definitiva e parcial — o juiz pronuncia-se sobre o mérito,
de tal forma que “o ponto decidido ndo podera ser controvertido pelas partes naquela
relacdo processual e nem o julgador podera sobre ele emitir um julgamento divergente,

nas fases posteriores do procedimento”. 3%

%2 gijlva, Ovidio Baptista da. Decisdes Interlocutorias e Sentengas Liminares, cit., p. 144. No mesmo

sentido a licdo de Alfredo Buzaid, para quem as “decisdes definitivas sdo as que decidem (no todo ou em
parte) o mérito da causa, a /ide, e recebem o nome de sentengas em sentido estrito” (Do Agravo de
Peticdo no Sistema do Cddigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1956, p. 129).

Idem, p. 144/145. Observa-se, todavia, que para Ovidio tanto a sentenga parcial como a final sdo
definitivas, porque encerram o litigio quanto ao ponto sobre o qual decidem, fazendo-o de forma definitiva,
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A doutrina mais recente também vem admitindo a existéncia das sentencas
parciais de mérito, ainda que o facam com fulcro no art. 273, § 6° do CPC, o que, ja
referimos, ndo satisfaz inteiramente a necessidade de uma prestacao jurisdicional em
prazo razoavel, pois ndo abarca todas as hipéteses que, conforme sustentamos, podem

ser abrangidas pela sentenca parcial de mérito.

Daniel Mitidiero assevera, com propriedade, que distinguindo o CPC a sentenca
da decisdo interlocutéria com base na definitividade da prestacdo jurisdicional, 3** e
sendo a sentenca o ato pelo qual o juiz aprecia definitivamente qualquer das matérias
de que tratam os arts. 267 e 269 do mesmo Cadigo, “ndo ha como negar natureza de
sentenca a decisdo que encerra a apreciacao jurisdicional de conhecimento no que
concerne a parcela incontroversa de um pedido ou que julga um dos pedidos
incontroversos formulados em regime de cumulagao simples”. Assim, julgando parcial e
antecipadamente a lide, decidindo sobre o mérito da causa, o juiz profere decisum
definitivo, que ndo pode ser modificado, **° uma vez ocorrente a preclusdo consumativa
(art. 463). Trata-se de “Sentencga, pois, conquanto abarque apenas parcela do mérito.

396

Sentenga parcial de mérito, portanto”, gue nao se confunde com decisao

interlocutoria, pois essa “pressupde estar entre dois marcos: interlocutar significa

ainda que ele conceitue como definitiva apenas a sentenca que encerra o procedimento, chamando as
anteriores de parciais.

3% Como faz, alias, Ovidio Baptista da Silva.

%% Ressalvada, logicamente, a via recursal adequada.

Direito Fundamental ao Julgamento Definitivo da Parcela Incontroversa: Uma Proposta de
Compreensao do art. 273, § 62, do CPC, na perspectiva do Direito Fundamental a um Processo sem
Dilagbées Indevidas (art. 52, LXXVIIlI (CRFB), /n Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 49.
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pronunciar-se sobre algo antevendo a necessidade de um passo adiante”, ** o0 que ndo

ocorre com a sentenca parcial de mérito, pois 0 passo adiante que se da no processo
nao diz respeito ao que foi objeto daquela decisdo, mas daquilo que ainda néo foi

decidido. 3%

A provisoriedade do ato decisoério ndo decorre do fato de o processo prosseguir ou
nao, mas de sua autoridade, ou seja, se € “passivel, ou ndo, de revogacao”. Certo,
proferida a sentenca de mérito, prossegue 0 processo, mas tdo-somente no tocante a
parcela ndo resolvida da pretensdo, porque carente de dilacdo probatéria, a ser
examinada posteriormente, em momento oportuno, mas sem que o que foi decidido
possa ser reexaminado, ressalvada, entretanto, a reapreciacdo pela via recursal

adequada. Trata-se, pois, de sentenca final e n&o interlocutéria. *%°

N&o se justifica a manutencao do “mito da sentenga unica por processo”, que leva
a absurdos no dia a dia do foro. Assim, se o réu, em demanda com pedidos cumulados,

reconhece a procedéncia de algum deles, contestando os demais, a decisao final sobre

%7 Mitidiero, Daniel. Sentencas Parciais de Mérito e Resoluggo Definitiva Fracionada da Causa (Lendo

um Ensaio de Fredie Didier Jr.). In: Mitidiero, Daniel e Zaneti, Hermes Junior. Introdugcao ao Estudo do
Processo Civil, Primeiras Linhas de um Paradigma Emergente. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004,
p. 172.

38 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira refere outro exemplo de sentenga parcial, ainda que ndo se adeque
a hipotese versada neste trabalho, que trata da possibilidade de coexistirem duas ou mais sentengas de
mérito num mesmo caderno processual. Refere o jurista o caso das cautelares provisionais previstas no
art. 888 do CPC, em que a decisao ali proferida tem por base cognicdo plena e exauriente, limitada,
entretanto, a “por¢ao do litigio trazida ao conhecimento do 6rgéo judicial, sendo, no entanto, equiparavel a
qualquer outra sentenca definitiva” (Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto e Lacerda, Galeno. Comentarios ao
Cédigo de Processo Civil. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, v. lll, t. Il, p. 451). A distingdo em relacdo
ao presente trabalho, todavia, € que nessas cautelares, a sentenga, ainda que parcial, decide toda a
questao trazida ao 6rgao judicial no processo, mesmo que a lide possa ter maior abrangéncia, podendo o
restante ser objeto de outra demanda.

399 Silva, Ricardo de Oliveira Filho. A Sentencga Parcial de Mérito e o Processo Civil Moderno. Revista da
AJURIS, Porto Alegre, n? 108, p. 289.
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o pedido reconhecido, no mais das vezes, tem de esperar pela apreciacdo dos demais,
ao fim do processo. Isso pode levar o autor a desistir de determinado pedido, para o
qual é necessaria prova pericial, apenas para permitir o pronto julgamento dos demais
pedidos, que ndo demandam dilagao probatoria, razéo pela qual o dogma da “sentenca
Gnica viola as normas-principio de efetividade, instrumentalidade e adequacéo:
inobserva a razoabilidade e a proporcionalidade, bem como afronta, expressamente, a
nova definicdo legal”’. Portanto, “sendo a sentenga definida por seu conteudo, tornou-se
ainda mais clara a possibilidade de o juiz decidir, de imediato, certo pedido, fazendo-o

sob a forma de sentenca”, mas desde que os pedidos cumulados sejam auténomos. *%°

Também o direito romano ja admitia a decisdo separada de varias questdes,
distinguiveis no plano légico, num mesmo processo, resolvendo-se capitulos (capitae),
0 que, segundo Arruda Alvim, teria resultado no provérbio tot capita tot sententiae.
Proferia-se a sentenca quando finda a instrucédo da causa; entretanto, havendo mais de
um capitulo, “a respeito de cada um se proferiria uma sentenga, continuando o

processo com os demais”. **

O proéprio Marinoni, a despeito de sustentar que, a priori, “ndo € possivel a cisdo
do julgamento dos pedidos cumulados, ou o0 julgamento antecipado de parcela do
pedido, prevalecendo o principio chiovendiano ‘della unita e unicita della decisione”,

reconhece que tal dogma ndo é incompativel com outros formulados pelo préprio

% Redondo, Bruno Garcia. Sentencga parcial de mérito e apelagdo em autos suplementares. Revista de
Processo. Sdo Paulo, ano 33, n2 160, jun. 2008, p. 149/150.

401 SENTENCA NO PROCESSO CIVIL - As diversas formas de terminagao do processo em primeiro grau.
Revista do Processo, Sdo Paulo, n? 2, abr-jun/1976, p. 37.
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Chiovenda, mormente aquele que diz ndo poder o processo prejudicar o autor que tem

razdo. 4%

Tem-se, portanto, que a sentenca parcial de mérito € um instrumento colocado a
disposicéo do juiz visando a maior efetividade do processo e, especialmente, a uma
prestacao jurisdicional mais célere, pois ndo se justifica, por exemplo, que podendo um
pedido cumulado ser resolvido ja por ocasido da audiéncia de que trata o art. 331 do
CPC, imponha-se ao autor esperar pela conclusdo da instrucdo, que podera, em vista
de necessidade de prova pericial e oral, demandar varios anos, quando ele poderia ter

atendida com brevidade ao menos parte da pretensao trazida a juizo.

Ademais, na medida em que se trata de instituto totalmente desvinculado do art.
273, 8 3° do CPC, néo esta o juiz dependente, nos termos do caput do artigo, de

403 para proferir decisdo parcial do mérito. Ao revés, o

pedido da parte autora
julgamento antecipado, de que trata o art. 330 do CPC &, consoante a doutrina *** e

jurisprudéncia, **° imposicéo e ndo faculdade do juiz, razdo pela qual, se determinada

492" | uiz Guilherme Marinoni, Tutela Antecipada e Julgamento Antecipado - Parte Incontroversa da

Demanda. 52 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 139.

93 Ou réu, em se tratando de reconvencio, onde ele ¢é autor da demanda.
404 Veja-se, entre tantos, o magistério de Joel Dias Figueira Junior, para quem “a regra insculpida no art.
330 é de ordem publica e, portanto, de natureza cogente, ndo ficando ao talante do juiz ou das partes a
utilizagdo ou ndo do instituto do julgamento antecipado da lide”. Assim, presente a hipétese dos incs. | ou
Il do art. 330 do CPC, o julgamento & impositivo, sem que se caracterize cerceamento a qualquer das
partes. Cogita-se, pois, de “dever do juiz € nao de faculdade ou simples liberalidade” (Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, v. IV, t. II, p. 454).

405 Nesse sentido no STJ, REsp 136.381/PB, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, Terceira Turma,
julgado em 19.02.1998, DJ 27.04.1998 p. 155. No Tribunal de Justica gaucho, Apelacdo Civel N@
599348331, Nona Camara Civel, Relatora a Desa. Mara Larsen Chechi, Julgado em 27/09/2000.
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questdo ja esta pronta para ser decidida, o juiz devera proferir sentenca parcial de

mérito, ndo cabendo a ele postergar sua solucado para o final da instrucao. *°°

Importante ressaltar que a sentenca parcial de mérito, como sustentamos, volta-se
apenas para a solucédo de parte da lide quando houver total autonomia entre a parte
decidida no curso do processo e aquela que sobejar para a segunda sentenca (ou
terceira, em casos excepcionais). Na dicgdo de Dinamarco, “a complexidade do objeto
do processo, seja em virtude da cumulacdo de pedidos na demanda deduzida pelo
autor, seja pela superveniéncia de pedidos (reconvencdo, etc.), repercute
necessariamente na sentenca de mérito mediante a necessaria presenca de tantos
capitulos quantos forem os pedidos postos diante do juiz a espera de julgamento”.
Refere o jurista nacional, com espeque em licbes de Chiovenda, que nesse caso, "a
autonomia de cada um destes (pedidos) é natural decorréncia de uma observagao
muito simples, a saber, da observacdo de que as diversas parcelas do petitum bem
poderiam ter sido objeto de demandas separadas, propostas em tempos diferentes e
dando origem a dois ou mais processos — sendo portanto meramente circunstancial a
juncdo de todas em um processo sO, para serem decididas mediante sentenca
formalmente Unica. Dai o predicado da autonomia, que, em relacdo aos capitulos que

decidem sobre pedidos diferentes, assume dois significados: a) o da possibilidade de

4% Tal afirmagao nao pode ser tomada em termos absolutos, pois dependera da realidade de cada juizo.
Assim, em juizo onde a instru¢do possa ser concluida em poucos meses, ndo se justifica a prolacdo de
sentenga parcial, pois ela implica a interposicdo de dois recursos, com abarrotamento ainda maior dos
Tribunais de apelac&o. Todavia, se o juiz desde logo verifica que a instrucdo demandara longo tempo
(quase um ano, ou muito mais), ndo podera negar a prestacgao jurisdicional definitiva imediata, ainda que
parcial, pena de impor sensivel prejuizo ao autor - ou réu, em se tratando de reconvengao.

Essa é a licéo, ja referida, de Othmar Jauernig, ao afirmar que a prolagdo da sentencga parcial fica ao
critério do Tribunal, conforme o § 301, Il, da ZPO, na hipdtese, por exemplo, de a sentenca global (a
ultima) poder ser proferida em breve (Direito Processual Civil. Tradugéo de F. Silveira Ramos. 252 ed.
Lisboa: Almedina, 2002, p. 312).
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que cada um deles fosse objeto de um processo separado e (b) o da regéncia de cada
um por pressupostos proprios, que ndo se confundem necessariamente nem por inteiro

com os pressupostos dos demais”. 4°’

Ainda, a sentenca parcial também serd possivel quando o objeto do processo,
ainda que haja um unico pedido, seja decomponivel, permitindo-se conceder ao autor
menos do que ele postula. O caso classico diz respeito a postulacdo que diga respeito a
“coisas suscetiveis de serem dimensionadas em peso, extensao ou quantidade ou, em
geral, em unidades possiveis de serem separadas”. Como exemplo podemos citar
pretensdo tendo por objeto coisas fungiveis — especialmente o dinheiro — que, por sua
natureza, podem ser quantificadas pelo nimero de unidades. Assim, em gue pese 0
pedido seja certo e determinado, e apenas um s0, serd decomposto ideologicamente
guando o juiz decidir que ao autor cabe somente parte do que pretendeu. Portanto,
buscando o autor cem unidades, mas sendo a sentenca de procedéncia parcial,
condenando o réu a pagar aquele apenas oitenta unidades, a sentenca tera dois
capitulos de mérito autbnomos, além de um terceiro relativo a sucumbéncia: um

concedendo oitenta unidades, outro negando vinte delas. *®

Ao contrario, se ndo houver essa autonomia, por certo ndo sera recomendavel a

prolacéo de sentenca parcial. **°

407 Dinamarco, Candido Rangel. Capitulos de Sentenca. 32 ed. Malheiros: Sdo Paulo, 2008, p. 42/43.

%8 Dinamarco. Capitulos de Sentenca, cit. p. 29, 70/72.

409 Logico que ndo ha impedimento a que o juiz assim o faca. Todavia, havera o risco de que, reformada a
primeira sentenga parcial, tudo o que a ela seguir-se no processo podera ficar prejudicado. Assim, por
exemplo, numa demanda possessoéria com indenizagdo por perdas e danos, ainda que possivel o
julgamento parcial da pretenséo possessoria, devidamente contestada pelo réu, ndo é recomendavel que
0 juiz decida-a de imediato, deixando para a futura sentenca a solugcéo da pretensdo indenizatoria, pois
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Cumpre referir, do mesmo modo, que o ndo fracionamento do julgamento do
mérito da causa implica desmotivar a parte de ajuizar acbes cumuladas em um so
processo. Sucede que, quando da propositura de demandas cumuladas, o autor nao
sabe qual sera a defesa do réu acerca da cada um dos pedidos, partindo do

pressuposto de que para todos havera necessidade de instrucao.

Porém, se ao final da fase postulatoria um dos pedidos puder ser decidido sem
dilacdo probatoria, e ainda assim o juiz, como normalmente ocorre, ndo tomar a
iniciativa de proferir sentenca parcial, postergando a solucédo de todos os pedidos para
o final da instrucdo, **° o que podera demandar varios anos, na préxima oportunidade
em que surgir ao operador do direito a possibilidade de cumulacédo de pedidos, vird a
sua lembranca a experiéncia anterior, 0 que podera leva-lo a ajuizar duas ou mais

demandas, e ndo apenas uma, com isso abarrotando ainda mais o Poder Judiciario.

essa podera restar fulminada em seu objeto na hipétese de reforma da sentenca que tenha acolhido a
pretensdo possessoria. Nas circunstancias, melhor sera ao juiz proferir uma s6 sentenga, julgando as
duas pretensées conjuntamente. Ou, se entender provados apenas 0s prejuizos, mas ndo sua extensao,
remeter a liquidagado apenas a apuragao desses. Praxe essa usual no foro.

Na verdade, a hipotese referida, que ndo se recomenda adotar no primeiro grau de jurisdicdo, pode ser
usada com mais frequéncia no segundo grau, pois o Tribunal pode decidir pela procedéncia do pedido
possessorio, para o que ja ha prova suficiente nos autos, desconstituindo a senten¢ca quanto ao mais,
pela auséncia de prova ndo s6 da extensédo dos danos, mas de sua propria ocorréncia. Logico que se a
decisédo do Tribunal tem base no conjunto probatério, ela dificilmente sera alterada em sede de apelo
extremo, porque a instancia especial ndo é dado valorar a prova (quando muito pode dar coloragéo
juridica aos fatos diversa da que deu o Tribunal), razdo pela qual dificiimente a decisdo que acolheu o
pedido possessorio sera reformada.

Isso, Alias, foi o que fez a Decima Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica no ac6rdao parcial por n6s
relatado, ja referido (apelacao civel n? 70006762470), em que foi acolhida a pretensao de desconstituicdo
de transacao judicial homologada em juizo, que era prejudicial ao pedido cominatério, a ser resolvido pelo
primeiro grau depois de realizada prova pericial.

M0 Fssaéa postura comum dos juizes, como, alids, leciona Ricardo Tjader, para quem a sentenca nao
prescinde da realizagdo das provas atinentes a todos os pedidos (Cumulacédo Eventual de Pedidos - Art.
289 do CPC sem segredos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 79).
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5.2.3 Recurso cabivel contra a sentenca parcial de mérito

Dois sdo 0s recursos previstos no sistema processual civil brasileiro para as
decisdes proferidas pelo juiz de primeiro grau. *** Contra as decisées interlocutérias,
cabivel a interposicdo do agravo, em regra na forma retida — excepcionalmente, por

412

instrumento -, hos termos do art. 522 do CPC; contra as sentencas, 0 recurso

cabivel é a apelacdo, ut art. 513 do mesmo estatuto. **3

O idealizador do CPC vigente, Alfredo Buzaid, faz clara classificacdo das decisdes
do juiz de primeiro grau. Ainda na vigéncia do CPC de 1939, o eminente jurista assim
definiu os atos praticados pelo magistrado, em primeira instancia: 1) despachos de
expediente ou ordinatérios, que se limitam a dispor sobre 0 andamento do processo, e
gue sdo em grande numero; 2) despachos interlocutérios, que decidem as questbes
controvertidas atinentes a regularidade e a marcha do processo, sem por termo a esse;
3) decisbes terminativas do processo, que, a despeito de colocarem termo ao processo,
ndo dizem respeito ao mérito da causa, mas tdo-somente a questbes de natureza

processual, e que, em regra, sao recorriveis via agravo de peticdo; 4) decisdes

* Ha, ainda, os embargos infringentes interpostos contra as sentengas proferidas pelo juiz singular, nas

execucgoes fiscais e respectivos embargos, desde que o valor das causa nao supere o equivalente a 50
ORTNSs, conforme o art. 34 da Lei n? 6.830/80. Tais embargos sao julgados pelo proprio juiz, pelo que até
mesmo duvidosa sua natureza juridica recursal.

412 Conforme o caput do art. 522 do CPC, cabe agravo de instrumento apenas quando a decisdo
recorrida seja passivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de
inadmissao da apelagao e nos relativos aos efeitos em que recebida.

B3 0s despachos de mero expediente sao irrecorriveis, nos termos do art. 504, podendo quando muito
ser atacados pela via da correi¢cao parcial que, sabidamente, ndo é recurso, mas meio para corrigir error
in procedendo.
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definitivas, que decidem o mérito da causa, sendo por isso chamadas de sentenca em

sentido estrito. **

Quanto ao CPC atual, Daniel Mitidiero assevera que, “Na técnica do Caddigo
Buzaid (1973-1994), os ‘despachos interlocutérios’ resolveram-se em ‘decisbdes
interlocutdrias’ (art. 162, § 2°), sobrando no ambito das sentengas (art. 162, § 1°) tanto
as ‘decisdes terminativas’ como as ‘decisdes definitivas’ de outrora. Essa ligacédo esta
autorizada mesmo por Alfredo Buzaid; ao expor os motivos do Projeto do Codigo de
1973, Buzaid observara: ‘diversamente do Codigo vigente, o projeto simplifica o sistema
de recursos. Concede apelacédo sé de sentenca; de todas as decisdes interlocutorias,
agravo de instrumento. Esta solucdo atende plenamente aos principios fundamentais
do Cddigo, sem sacrificar o0 andamento da causa e sem retardar injustificadamente a
resolucao de questdes incidentes, muitas das quais sdo de importancia decisiva para a
apreciacdo do mérito. O critério que distingue os dois recursos € simples. Se o juiz pée
termo ao processo, cabe apelacdo. Ndo importa indagar se decidiu ou ndo o mérito. A
condicao do recurso € que tenha havido julgamento final do processo. Cabe agravo de
instrumento de toda a decisao, proferida no curso do processo, pela qual o juiz resolve

questdo incidente” “*°. A sentenca, alids, era o ato tido por Buzaid como o mais

4 Do Agravo de Peticdo no Sistema do Cédigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1956, p.

128/129.
*° " Direito Fundamental ao Julgamento Definitivo da Parcela Incontroversa: Uma Proposta de
Compreensao do art. 273, § 62, do CPC, na perspectiva do Direito Fundamental a um Processo sem
Dilagbées Indevidas (art. 52, LXXVIIlI (CRFB), /n Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 51.

216



importante praticado pelo juiz, em contraposicdo a inicial, ato mais importante da parte.

416

Marinoni e Arenhart referem que a sentenca desafia a apelacdo, nos termos do
art. 513 do CPC, mas somente na hipdtese de ela extinguir o processo, ndo sendo
sentenca e, portanto, apelavel, o ato judicial que ndo ponha fim ao procedimento em
primeiro grau de jurisdicdo. Ja o agravo, retido ou por instrumento, € cabivel contra as
decis@es interlocutorias, inclusive aguelas que, podendo ser sentenca, por apreciarem o

direito objeto do processo, nele ndo ponham termo. **’

Barbosa Moreira leciona que a apelacdo € o recurso cabivel contra as sentencas
definitivas e terminativas, ou seja, “contra toda e qualquer sentenca, entendido esse
termo, na conformidade do que reza o art. 162, § 1°, como o0 ato que pde fim ao
procedimento de primeiro grau, decidindo ou ndo o mérito da causa”, ndo sendo
sentenca, portanto, a decisdo que exclui do feito um dos litigantes, prosseguindo o
processo em relacdo aos demais. JA 0 agravo € cabivel contra todas as decisdes
interlocutérias de primeiro grau, ndo cabendo, entretanto, contra pronunciamentos sem

contetido decisério, que s&o os despachos de mero expediente. *8

1% Estudos e Pareceres de Direito Processual Civil. Notas de adaptacao do direito vigente de Ada

Pellegrini Grinover e Flavio Luiz Yarshell. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 42.
7 Os autores referem, com base em jurisprudéncia do STJ, que a decisdo que extingue a acao
declaratoria incidental ndo é sentenca e, portanto, ndo € apelavel. Do mesmo modo, nao sera sentenga a
decisao que rejeita um dos pedidos cumulados na peti¢ao inicial (Manual do Processo de Conhecimento.
42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 524/525 e 533). Note-se, todavia, que a obra é anterior
alei n® 11.232/05.

Comentarios ao Caodigo de Processo Civil. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 415 e 492.
Novamente, cumpre frisar que se trata de obra anterior a vigéncia da Lei n? 11.232/05.
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Humberto Theodoro Junior, lecionando ja na vigéncia da Lei n° 11.232/05, ao
analisar o novo conceito de sentenca, refere que o legislador, ao alterar os arts. 162,
267 e 269 do CPC, deixou ao intérprete uma grave missao, pois “A reforma ficou a meio
caminho: criou um grave problema e ndo cuidou de dar-lhe solucéo, quer no campo da
maior precisdo do que deveria ser a sentenca, quer na adaptacdo do sistema recursal a
nova definicdo de sentenga”. Acerca da rejeigdo liminar da reconvengdao ou da
denunciacdo da lide, sustenta que ndo devem ser gqualificadas como sentenca, por
motivos Obvios, pois do contrario a apelacéo interposta contra o ato judicial implicaria a
paralisacdo do processo até a apreciacao pelo Tribunal. O mesmo ocorre, na opinido do
insigne jurista, quanto aos demais atos judiciais tratados no art. 267 e 269. Se resolver
guestao incidente, sera deciséo interlocutoéria e, pois, agravavel. E, ainda que aprecie o
mérito, sé sera sentenca se solucionar integralmente todos os pedidos formulados em
juizo. #*°

No direito processual civil italiano, como ja vimos, os atos praticados pelo juiz
consistem também em decreto (despachos), ordinanza (decisdes interlocutérias) e
sentenza (sentenca), e que se assemelham aos nossos despachos, decisdes

interlocutdrias e sentencas, respectivamente.

O decreto é irrecorrivel. As ordinanze ndo podem ser objeto de recurso especifico,
mas as proferidas pelo juiz instrutor podem ser levadas a reexame do colegiado pela

parte prejudicada, desde que apresente reclamo no prazo de dez dias contados da data

“19 As Novas Reformas do Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 5/6.
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em que delas tiver ciéncia. Do mesmo modo, a decisdo proferida pelo juiz instrutor que
implicar a extingdo do processo também pode ser objeto de reclamo ao colegiado. As
sentencas, por seu turno, sdo passiveis de apelacdo e de recurso de cassacdo, nos

termos do art. 323 do CPC italiano. #%°

A particularidade do direito processual civil italiano reside no fato de que a
apelacdo ndo esta restrita ao exame do mérito da causa, porque a sentenca pode
versar sobre questbes de jurisdicdo ou competéncia, preliminares processuais ou de
meérito, nos termos do art. 279 do CPC italiano. Assim, ao contrario do direito processual
civil brasileiro, em que tais questdes normalmente sdo objeto de deciséo interlocutoria,
desafiando agravo (retido ou por instrumento), na Italia elas serdo sempre decididas por

sentenca e, portanto, desafiam apelacéo.

Outra particularidade existente no direito processual civil italiano diz respeito a
apelacdo retida, interposta contra as sentencas nao definitivas. Trata-se de recurso
previsto no art. 340 do CPC italiano, *** e que pode ser interposto contra as sentencas
previstas nos arts. 278 e 279, 8§ 2° item IV. No primeiro caso, trata-se da sentenca
sujeita a liquidacéo, ou seja, de condenacgdo genérica, uma vez necessaria a apuracao
do valor do dano, ja estando a responsabilidade indenizatéria estabelecida, sendo

possivel, ainda, que a mesma sentenca desde ja condene o réu ao pagamento da

200 dispositivo em comento prescreve ainda que as sentencas sao passiveis de revocazione e de

opposizione del terzo. A primeira hipdtese € a nossa agao rescisoria; a segunda, os embargos de terceiro.
N&o trataremos desses institutos porque nao interessam ao presente estudo.

210 legislador processual civil italiano também prevé o recurso de cassacéo retido, regulado pelo art.
361 do CPC italiano.
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quantia para cuja apuracdo ndo haja necessidade de dilacdo probatéria. *** No
segundo, a sentenca trata de questdes relativas a jurisdicdo ou competéncia, sem
definir, todavia, o0 juizo. Nesse caso, a parte sucumbente manifesta sua irresignacao
contra a sentenca, mas o recurso ndo é processado, s6 subindo ao Tribunal na
hipétese de apresentacédo de apelacédo néo diferida contra qualquer sentenca proferida

posteriormente, definitiva ou ndo definitiva. **

Relativamente aos institutos analisados, temos, quanto a condenacdo com
reserva, que 0 recurso cabivel dependera da natureza juridica da decisdo que a
profere. Assim, se o legislador dispde que a condenacdo com reserva seja proferida
mediante sentenca, entdo ela sera passivel de apelacdo. JA em se tratando de

ordinanza, ela é irrecorrivel.

Quanto as hipoteses tipicas de condenacdo com reserva, a do art. 1462 do

Cédigo Civil italiano, a despeito da omissdo do legislador, deve ser proferida por

*2 Para nods, a hipotese caracterizaria uma sentenca parcial de mérito, que é a sentencga sujeita a

liquidagéo.
3 Na licdo de Francesco Luiso, a apelagao diferida deve ser interposta quando no processo seja
interposta apelacao ndo diferida contra uma sentenca sucessiva, seja definitiva, como normalmente
ocorre, seja, excepcionalmente, outra sentenga ndo definitiva. Portanto, sobrevindo uma sentenga contra
a qual foi interposta apelacdo ndo diferida, deve imediatamente ser interposta a apelacdo contra a
sentencga nado definitiva em relagcdo a qual foi manifestada a reserva de apelo. Isso ndo ocorrendo, essa
sentenca passa em julgado (Diritto processuale civile - Il Processo di Cognizione. 32 ed. Milano: Giuffre,
2000, v. II, p. 183).

Verifica-se, assim, que diferentemente do nosso agravo retido, em que as razées devem acompanhar a
sua interposicdo, a apelacdo diferida do direito processual civil italiano exige apenas uma simples
manifestagdo contraria a sentenga. As razdes sédo apresentadas em momento oportuno, quando a parte
efetivamente apelar.
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sentenca e, portanto, passivel de apelo. Trata-se de questdo pacifica ndo s6 na

doutrina como na jurisprudéncia italianas. >

Nas hipoteses dos arts. 35 e 36 do CPC italiano, ha expressa disposi¢cdo quanto a
natureza juridica da decisao - sentenca, portanto, apelavel, o mesmo ocorrendo com 0s
arts. 65 do Decreto Real n° 1669/33 (Lei das Cambiais) e art. 57 do Decreto Real n°®

1.736/33 (Lei dos Cheques).

Note-se que ndo ha critério por parte do legislador italiano quanto a fixacdo da
recorribilidade ou irrecorribilidade do ato judicial que decreta a condenacdo com
reserva, pois engquanto ele permite o recurso em casos em que ha simples condenacao
ao pagamento de soma em dinheiro, cujas consequéncias sdo perfeitamente
reversiveis, ndo o admite em hipdteses em que as consequéncias sao muito mais
graves, ou seja, ha decretacao do despejo do locatario (art. 665 do CPC) e na extingédo

de enfiteuse e prestacdes fundiarias perpétuas (art. 4°, da Lei n°® 607/1966).

Assim, o emitente de um cheque, contra o qual for proferida sentenca de
condenacgdo com reserva, podera dela recorrer; ja o locatario, na mesma situacdo, nao
podera fazé-lo. Certo, o juiz sempre podera condicionar a execu¢do da ordinanza a
prestacdo de caucdo, para garantir os prejuizos do locatario, 0 que nao impede a

execucao do despejo, ainda que, consoante a jurisprudéncia italiana, o acolhimento da

424 Scarselli, Giuliano. La Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, pag. 326.
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defesa do locatario implique o retorno ao status quo ante, assegurada também uma

reparacéo pelos danos sofridos. #%°

De lembrar, ainda, que a apelacdo contra a sentenca que proferir a condenacao
com reserva nao pode ser retida, pois embora se trate de decisdo ndo definitiva, por
proferida com base em cognicdo parcial, essa espécie de apelo, conforme antes
referimos, aplica-se, nos termos do art. 340 do CPC italiano, a hipoteses excepcionais,
tdo-somente as sentencas previstas nos arts. 278 e 279, segunda parte, n° 4, do art.
279 do mesmo Caddigo, que ndo guardam relacdo com a sentenca de condenagdo com

reserva.

Ja na antecipacdo da tutela, em se tratando de decisdo interlocutoria, sua
impugnacao sera feita pela via do agravo de instrumento, interposto diretamente ao
Tribunal, uma vez que a parte prejudicada com a concessao ou indeferimento da
medida terd sempre o interesse em submeté-la de imediato ao segundo grau de

jurisdicdo. %

425 Acordao ne 1096 da Corte de Cassacdo ltaliana, decisdo de 19.04.1955, gpud Scarselli, Giuliano. La

Condanna con Riserva. Milano: Dott A. Giuffre, 1989, pag. 339.
% Como diz Teori Zavascki, sendo o agravo retido examinado apenas quando o tribunal apreciar a
apelacao, “de escassa utilidade seria o seu exame para deferir ou ndo pedido de tutela antecipatéria, ja
que: (a) se a apelagao confirmar a procedéncia do pedido, a ‘antecipacéo da tutela’ podera ser obtida
mediante execuc¢do provisoria do proprio acordéo, cujos meios de impugnacgao, em geral, ndo terdo efeito
suspensivo (esse efeito existira apenas no caso de decisdo por maioria, sujeita a embargos infringentes,
€ mesmo assim nas restritas hipéteses em que também a apelagéo esteve sujeita ao referido efeito; e (b)
se, ao julgar a apelagéo, o tribunal concluir pela improcedéncia da demanda, obviamente nao tera razédo
nem fundamento para, na mesma oportunidade, deferir a medida antecipatoria” (Antecipacao da Tutela.
32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 109).

Lembra-se de que com a reforma do CPC pela Lei n? 10.352/2001, os embargos infringentes passaram a
ser cabiveis apenas na hipotese de reforma da sentenca de mérito. Ou seja, mesmo havendo
divergéncia, o recurso ndo mais é cabivel se a sentencga for confirmada pelo Tribunal.
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No Tribunal, o Relator podera, conforme o art. 527, I, do CPC, negar seguimento
ao agravo, aplicando o art. 557, caput. Do mesmo modo, podera prover o agravo, nas
hipoteses do art. 557, § 1°-A, que se aplica a todos os recursos, indistintamente. Em
ambos o0s casos, 0 Relator profere decisdo monocratica de julgamento do recurso,
substituindo-se ao colegiado, podendo a parte apresentar recurso de agravo inominado,
previsto no art. 557, § 1°, que desta feita sera julgado pela Camara ou Turma. Ainda, o
Relator podera converter o agravo de instrumento em retido, na hipétese do art. 527, I,
caso em que o mérito recursal s6 sera examinado quando do julgamento da apelacao.
Isso ndo ocorrendo, o Relator devera decidir sobre eventual pedido de efeito
suspensivo (inclusive ativo) do agravo, facultando-se-lhe, uma vez preenchidos os
requisitos legais, suspender — total ou parcialmente - os efeitos da decisdo agravada
gue tenha concedido a antecipacdo da tutela ou, ao contrario, conceder — total ou

parcialmente — a antecipacao da tutela indeferida em primeiro grau de jurisdicao.

Por dicgdo expressa do 8 unico do art. 527, com a redacao da Lei n°® 11.187/05, as
decisbes do Relator que convertem o agravo em retido ou que concedem ou negam 0
efeito suspensivo (inclusive ativo) ao agravo s&o irrecorriveis, s6 podendo ser
reformadas quando do julgamento do agravo pelo colegiado, salvo se o proprio relator a
reconsiderar. Como dizem Sergio Porto e Daniel Ustarroz, “a interpretagdo da norma
legal deve ser realizada de acordo com os principios que regem a atividade das partes
em sede recursal. Dessa forma, tendo em vista a taxatividade e a propria redacao da

norma, concluséo logica vai no sentido de que este ato do juiz € irrecorrivel. Houve

A outra hipétese, ndo referida por Teori, € a do agravo interposto contra a decisdo que concede a
antecipacdo da tutela. Nesse caso, também néo teria qualquer eficacia o agravo retido, vez que, nédo
tendo efeito suspensivo, persistiriam os efeitos da decisdo antecipatéria até o julgamento da apelacgéo.
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clara limitacdo ao uso de expedientes impugnativos, com o propoésito de abreviar o

tramite até o julgamento”. **’

Questao tormentosa surge, no entanto, quanto ao recurso cabivel contra a decisao
que, na hipotese do art. 273, § 6° do CPC, enfrente o mérito da causa, ainda que de
forma parcial. Para a maioria da doutrina, tradicional, que entende tratar-se de mera
decisdo antecipatoria da tutela, a despeito de proferida com base em cognicdo
exauriente, a resposta é tranquila: o recurso serd, como nos demais casos de
antecipacdo da tutela, o agravo. Para outros, que sustentam ndo se tratar de mera
antecipacdo da tutela, mas decisdo definitiva, ainda que interlocutdria, o recurso
também sera o de agravo, em gque pese processado como se fosse apelacdo, dando
ensejo, assim, a sustentacdo oral, embargos infringentes, ndo retencdo dos recursos

especial e extraordinario, etc. 4%

27 Manual dos Recursos Civeis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 109/110. Em que pese nao

seja esse 0 objeto do presente estudo, tem-se de dizer que discordamos frontalmente da disposi¢ao legal
que, pelo menos em relagdo a decisdo do Relator que converte o agravo de instrumento em retido, ndo
admite a interposi¢do de recurso, pois isso implicaria dar-lhe poder demasiado. Ademais, parece que néo
foi essa a intencdo do legislador, pois ele refere-se, no § unico do art. 527, a “decisado liminar”. Sucede
que a decisdo que converte o agravo de instrumento em retido nao é liminar, mas definitiva, impedindo o
exame do recurso pelo colegiado. Ademais, inadmitir a recorribilidade dessa decisdo implica admitir que a
parte prejudicada busque, na via mandado de segurancga, o efeito de desitrancar o agravo, para que seja
devidamente processado. Ou entdo, como leciona Clito Forniciari Junior, ao invés do processamento do
retido como agravo de instrumento, obter o “enfrentamento da prépria questdo atacada pelo retido, pois o
mandamus contra decisdo judicial € assegurado sempre que, na lei processual, inexista recurso dotado
de efeito suspensivo” (O Renascer do Mandado de Segurancga contra Ato Judicial, RJ, v. 344, p. 17, apud
Sergio Porto e Daniel Ustarroz. Manual dos Recursos Civeis, cit., p. 110, nota n? 166).

Didier, Fredie Jr. Inovagbes na antecipacao dos efeitos da tutela e a resolucéo parcial do mérito, in
GENESIS - Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 26, out-dez. 2002, p. 717, 719/720; Cunha,
Leonardo José Carneiro da, O § 62 do art. 273 do CPC: Tutela Antecipada Parcial ou Julgamento
Antecipado Parcial da Lide?. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, 2003, v. |, p. 122/125.
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Entretanto, para os que sustentam tratar-se o0 questionado ato judicial de

sentenca, e ndo mera decisdo interlocutéria, **° surge a duvida: qual o recurso cabivel?

Daniel Mitidiero advoga o cabimento do agravo de instrumento, pelo menos
enquanto ndo houver previsdo, no direito processual civil brasileiro, de uma apelacao
parcial ou incidente. De qualquer forma, sustenta que o tratamento desse agravo, no
Tribunal, deva ser o dado a apelacdo, com direito a sustentacdo oral, revisdo e
embargos infringentes, quando cabiveis. Do mesmo modo, ndo havera retencdo de
eventuais recursos extraordinario e/ou especial, assim como sera passivel o

ajuizamento de acao resciséria. **°

Sergio Porto e Daniel Ustarroz também sustentam o cabimento do agravo, porque,
do contrario, teriamos de admitir uma apelacédo por instrumento, inexistente no plano
legislativo. **' Além disso, a admissdo da apelacdo implicaria suspender o processo
perante o primeiro grau de jurisdicdo, a espera de decisdo, pelo Tribunal, do ponto

fracionado da causa, 0 que violaria a garantia da efetividade. *** Esse mesmo

429 Assim: Felipe Camilo Dall‘Alba. Sentencas Parciais de Mérito: Sua Aplicagdo Na Praxe Forense

Brasileira, Revista da AJURIS, Porto Alegre: v. 99, set. 2005, p. 368; Daniel Mitidiero. Direito
Fundamental ao Julgamento Definitivo da Parcela Incontroversa: Uma Proposta de Compreenséo do art.
273, § 62, do CPC, na perspectiva do Direito Fundamental a um Processo sem Dila¢des Indevidas (art. 59,
LXXVIIl (CRFB). in Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
53; Ricardo de Oliveira Silva Filho. A Sentenca Parcial de Mérito e o Processo Civil Moderno. Revista da
AJURIS, Porto Alegre, n? 108, p. 287/295.

* " Daniel Mitidiero. Direito Fundamental ao Julgamento Definitivo da Parcela Incontroversa: Uma
Proposta de Compreensdo do art. 273, § 69, do CPC, na perspectiva do Direito Fundamental a um
Processo sem Dilagbes Indevidas (art. 52, LXXVIIl (CRFB), /n Processo Civil e Estado Constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 53.

1 Isso, dizem os juristas citados, permitiria considerar com maior facilidade a admissdo dos embargos
infringentes contra a decisdo do Tribunal acerca do recurso de apelagdo contra a sentencga parcial
(Manual dos Recursos Civeis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 79).

432 Manual dos Recursos Civeis. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 79.
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inconveniente é referido por Humberto Theodoro Junior, quando diz que, como somente
a sentenca que decide inteiramente todos os pedidos pode por fim ao processo, apenas
esse ato é apelavel — os demais sdo agravaveis -, admitir-se apelacdo contra atos
judiciais anteriores implicaria a paralisacdo da marcha do processo, pois para o

julgamento do recurso os autos teriam de subir ao Tribunal. 3

A solucdo mais correta para tormentosa questdo é-nos dada por Ricardo Oliveira
Silva Filho, que sustenta o cabimento da apelacdo, mediante a formacdo de autos
suplementares, *** sem qualquer influéncia sobre a marcha do processo que prossegue
para o julgamento do restante da demanda. *** Ademais, ndo admitida a apelacéo,
ficaria obstado o uso das faculdades processuais restritas a apelacdo — sustentacao

oral, embargos infringentes, ndo retencado dos recursos especial e extraordinario.

Idéntica é a licdo de José Maria Rosa Tesheiner, que advoga, em se tratando de
sentenca definitiva, a utilizacdo da apelagcédo por instrumento, que tera curso em autos

apartados, “devidamente instruida com as cdépias necessarias a compreensdo da

433 As Novas Reformas do Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 5/7.

3 Essa sempre foi a nossa orientagdo no exercicio da jurisdicdo de primeiro grau, como se vé, por
exemplo, ja da sentenca parcial proferida em 14.03.2006, no processo n2 1052267650-6, perante a
Quinta Vara da Fazenda Publica de Porto Alegre, idéntico procedimento adotando nas demais referidas.
*% Note-se que a sentenca parcial decide parte da lide, totalmente independente daquela que néo foi
decidida. Essa, alias, é a licdo de Francesco Luiso, para quem a segunda sentenga parcial podera, do
ponto de vista econdmico, minorar as consequéncias faticas que a primeira impds ao sucumbente, “mas
nao podera jamais anular sua eficacia, nao podera jamais absorver os efeitos resultantes da primeira
sentenga, como, do contrario, ocorre no confronto entre a sentenga nao definitiva e a definitiva” (Diritto
Processuale Civile - Il processo di cognizione. 32 ed. Milano: Giuffre, 2000, v. II, p. 192/194), pelo que ndo
prospera o argumento de Sergio Porto e Daniel Ustarroz no sentido de que a apelagdo, mesmo por
instrumento, operaria a suspensdo do processo que prossegue em primeiro grau de jurisdi¢ao.
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matéria, declaradas auténticas pelo advogado, para que ndo se paralise 0 processo”.

436

Ressalte-se, ainda, que o CPC néo veda a interposi¢cao de dois ou mais apelos em
um mesmo processo. Alias, ha procedimentos em que iSSo € expressamente previsto,
como ja vimos nas acdes de prestacdo de contas, consignacdo em pagamento,
demarcacao e divisdo de terras, ainda que em todos eles a segunda fase da demanda
s6 tenha curso apdés o transito em julgado da primeira sentenca, particularidade

inocorrente no ato judicial de que trata o art. 273, § 6°, do CPC.

Do mesmo modo, o Cddigo dispde claramente que da sentenca cabera apelacao.
Essa é a diccdo do art. 513, sem ressalvar que sO cabe apelacdo da sentenca que

conclui o procedimento.

Idéntico entendimento deve ser aplicado ao ato judicial que resolve parcialmente,
mas de forma definitiva, 0 mérito da causa. Em tendo natureza juridica de sentenca,
como sustentamos, cabivel a apelacdo, por forca do art. 513 do CPC. N&o se esta,

pois, a criar recurso novo, mas simplesmente advogando a aplicacdo de recurso ja

% Tesheiner, José Maria Rosa (coord). Nova Sistematica Processual Civil. Caxias do Sul: Plenum, 2006,
p. 44. A sugestao de declaracao pelo advogado de que as coOpias sao auténticas decorre, por certo, de
aplicagdo analdgica do art. 544, § 12, do CPC, introduzido pela Lei n? 10.352/2001. Discordamos, todavia,
da forma como sugerida a instrumentalizagdo da apelacdo, que, segundo entendemos, devera ser
interposta nos autos em que proferida a sentenca. Somente se recebido o apelo e depois de respondido,
€ que cabera a formagdo de autos suplementares ou do instrumento para a remessa dos autos ao
Tribunal. Tarefa essa que ndo devera ser assumida pelo advogado, mas pela serventia, ainda que aquele
possa eventualmente fornecer as cépias necessarias para tanto. Do mesmo modo, o instrumento devera
ser formado por cépias de todas as pegas dos autos, para a exata compreensao da controvérsia, nao
apenas pelas que o apelante entender necessarias, nao se aplicando, portanto, o disposto no art. 525,
caput, muito menos o inc. V do art. 527, ambos do CPC, que incidem exclusivamente sobre o agravo de
instrumento.
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existente a uma situacdo peculiar. **” Recurso esse interposto perante o juizo a quo,
mas que, uma vez recebido e respondido, suba ao Tribunal sob a forma de autos
suplementares, **® formados com cépia integral de todo o processo, visando a permitir
gue o processo tenha prosseguimento normal e imediato para a solucdo do restante da
lide, que ndo depende do resultado do recurso, pois, como ensina Francesco Luiso, em

licdo j& mencionada, ***°

a posterior sentenca nao tera reflexos juridicos sobre a
primeira, podendo apenas minorar suas consequéncias sob o0 ponto de vista
econdmico. “° E sendo apelacdo, como tal seréa tratada no Tribunal, dando ensejo,
portanto, a revisdo e embargos infringentes, quando cabiveis, inviavel a retencdo dos

recursos extraordinario e/ou especial. ***

*37 Por isso, como bem refere Fabio Milman, n&o prevalece o 6bice levantando por alguns doutrinadores

no sentido de que se estaria a ferir o principio da taxatividade (Novo Conceito Legal de Sentenga e suas
Repercussdes Recursais. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 32, n? 150, ago 2007, p. 169).

3% Entendemos que nao se deve usar a palavra instrumento, mas autos suplementares. Instrumento &
termo utilizado no recurso de agravo, cuja formacéo é de responsabilidade da parte, e que ndo contém
todas as pegas do processo, mas apenas as elencadas no art. 525 do CPC, cuja deficiéncia é debitada ao
recorrente, conhecido o rigor dos Tribunais na fiscalizagdo da apresentacdo das pegas obrigatorias e
também de facultativas que foram aos poucos sendo tornadas impositivas. Autos suplementares, ao
contrario, consistem na reprodug¢do de todas as pegas dos autos, e cuja formagdo, para o caso em
apreco, deve ser de responsabilidade do juizo, ndo da parte.

Na verdade, o art. 159 do CPC ja prevé a formacdo de autos suplementares, pratica em verdade
inobservada no dia-a-dia do foro, encargo do Escrivdo do feito, e que deve conter todas as pegas do
processo original, salvo as constantes dos registros publicos, ainda que a exigéncia de sua formagao nao
se aplique aos processos que tramitem no Distrito Federal e na Capital dos Estados. Alias, esses autos
servem inclusive substituir os autos originais, quando nao estiverem disponiveis, na falta dos originais,
para conclusdo ao Juiz, conforme o § unico do citado artigo.

3 Diritto Processuale Civile - I processo di cognizione. 32 ed. Milano: Giuffre, 2000, v. II, p. 192/194.

440 Aqui se afasta o 6bice apontado pela doutrina (Milman, Fabio, Novo Conceito Legal de Sentenca e
suas Repercussdes Recursais, Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 32, n? 150, ago 2007, p. 170), no
sentido de que a decisao do recurso parcial pode implicar o desfazimento de atos posteriores praticados
Nno processo, que permanece em primeiro grau e tem seu curso normal. Sucede que sustentamos a
prolacdo da sentenga parcial de mérito somente quando existir completa autonomia da parte da lide
apreciada prematuramente, em relagcéo a parte que sobejar. Por isso, a solugdo do recurso interposto
contra a primeira sentenga nao tera qualquer reflexo juridico sobre a porgao ainda nao julgada.

*1 Similar o entendimento de Bruno Garcia Redondo (Sentenca Parcial de Mérito e Apelacdo em Autos
Suplementares. Revista de Processo. Sdo Paulo, ano 33, n? 160, jun. 2008, p. 151/153). O jurista ainda
sustenta, todavia, que enquanto ndo consolidada a doutrina, muito menos a jurisprudéncia, no sentido da
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Havera uma espécie de cisdo do processo para que suba a apelacdo ao Tribunal.
A ciséo do processo, alias, prevista no art. 80 do CPP, é instituto com o qual convive o
processo penal sem qualquer problema, mas com a diferenca de que, quase sempre,
acontece antes da instrucdo, em havendo um réu preso e outro foragido, por exemplo.
No processo civil, todavia, ela ocorreria, em havendo sentenca parcial de mérito,

apenas por ocasido da apelacéo, se interposta.

A solucéo ora alvitrada é mais conforme com o ordenamento, pois apenas admite
mais de uma apelacdo num mesmo processo, ao passo que a interposicdo de agravo
implicaria transformar esse recurso, voltado a impugnacao das decisdes interlocutorias,
nao de sentencas, em uma apelacdo, tarefa mais dificil de ser assimilada pelos

operadores.

Alias, é isso que ocorre na Alemanha, onde a sentenca parcial € uma sentenca

final e por isso impugnavel autonomamente. **?

admissao da apelagdo em autos suplementares, sejam admitidas para atacar as sentengas parciais as
duas formas recursais - apelagao e agravo de instrumento -, aplicando-se o principio da fungibilidade
recursal (p. 153/154).

Também essa é a posicao de Fabio Milman (O novo conceito legal de sentenca e suas repercussdes
recursais: primeiras experiéncias com a apelagéo por instrumento. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano
32, n? 150, ago 2007, p. 166), ao sustentar o cabimento do recurso de apelagéo. Além disso, refere que a
apelacao tem, em regra, efeito suspensivo, ao contrario do agravo de instrumento, em sua a suspensao
dos efeitos da decisao recorrida ficam ao alvitre do Relator.

De lembrar, ainda, que a decisdo do Relator que nega o efeito suspensivo ao agravo (CPC, art. 527, §
unico) é irrecorrivel, ao passo que se o juiz, ao receber a apelacdo, negar esse efeito ao recurso, ele
podera ser obtido em segundo grau, se ndo estiver excluido expressamente (art. 520).

*42° Jauernig, Othmar. Direito Processual Civil. Tradugdo de F. Silveira Ramos. 252 ed. Lisboa: Aimedina,
2002, p. 312. O autor refere que a admissibilidade do recurso de apelagao deve ser apurada em relagéo a
cada sentenca parcial, seja no tocante ao montante da apelagao (ZPO, § 511 a), seja da condenacéao
(ZPO, § 546, 554 b). Disso decorre que, em vista da fragmentacdo da causa em mais de uma sentencga
parcial, pode ndo ser possivel apelar de cada uma das sentengas ou de alguma delas, na hipétese de ndo
ser alcangado o valor minimo que a lei prevé para que possa ser interposta a apelagao (p. 312).
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5.2.4. Eficacia da sentenca parcial de mérito

A coisa julgada tem por fim “assegurar a estabilidade das relagdes juridicas e, por
conseguinte, a prépria segurancga juridica”. Nesse ponto, tem objetivo similar ao da
preclusdo, a prescricdo e a decadéncia, assim como dos principios da irretroatividade
das leis, da rigidez da Constituicdo e das clausulas pétreas nela inseridas, cuja
existéncia mostra, induvidosamente, “que a estabilidade das relagdes juridicas e a
consequente seguranca juridica sdo valores de capital importancia no convivio social’.
E, “como expressao processual desses valores, a autoridade da coisa julgada se
caracteriza pela imutabilidade da sentenca conforme estabelecido pelo artigo 468 do

Codigo de Processo Civil”. 443

Uma vez transitando em julgado a sentenca, seja porque nao interposto qualquer
recurso, seja porque esgotada a via recursal, seja pela auséncia de recurso cabivel,
constitui-se a coisa julgada formal, que implica a imodificabilidade da sentenca no
processo em que proferida, em vista do fendbmeno da preclusdo, que, tendo o condao
de extinguir o processo, tem sido tradicionalmente denominada pelo doutrina como

preclusdo maxima. ***

3 Cintra, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 304/305. Para Céandido Dinamarco, a segurancga juridica, resultante das decisdes
judiciais, é “o grande valor social desse servico que o Estado presta através do processo e do exercicio
da jurisdicdo, sendo por si propria elemento de pacificacdo, pois a “experiéncia mostra que as pessoas
mais sofrem as angustias da insatisfacdo antes de tomarem qualquer iniciativa processual ou mesmo
durante a litispendéncia, experimentando uma sensac¢ao de alivio quando o processo termina, ainda que
com solucédo desfavoravel. A certeza pacifica e € por isso mesmo que nao constitui um escopo em si
mesma, mas degrau de obtencao do objetivo ultimo de pacificagao, ou eliminagdo do estado animico de
insatisfacdo” (A Instrumentalidade do Processo. 122 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 196/197).

No dizer de Candido Dinamarco, coisa julgada formal é a vedacdo ao uso de qualquer recurso ou
expediente processual destinado a impugna-la, de forma que, no processo em que proferida a sentenca,
nenhum outro julgamento sera feito. Seus efeitos sdo restritos ao processo em que a sentenca for
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Todavia, em sendo a sentenca de mérito, prolatada em feito contencioso,
juntamente com a coisa julgada formal, “produz-se a coisa julgada material, que
consiste naquela imutabilidade”, e que impede inclusive, em vista de sua fungao
negativa, a rediscussao da causa em processo posterior, vedacao que se impde seja
reconhecida de oficio, caso dela o juiz tenha conhecimento, ainda que possa e deva ser
alegada pela parte a quem favoreca, conduzindo, se reconhecida, a extincdo do

processo, sem julgamento do mérito. *4°

Dinamarco identifica trés momentos de formacdo da coisa julgada formal: a
preclusao temporal, l6gica e consumativa. Na primeira, a sentenca transita em julgado
qguando finda o prazo recursal sem gue interposta qualquer irresignacao; na segunda, a
sentenca transita em julgado porque a parte vencida renuncia ao direito de recorrer ou
pratica, sem reserva, um ato incompativel com a pretenséo recursal, como ocorre, por
exemplo, com o réu que, intimado da sentenca condenat6ria, efetua o depdsito do valor
da condenacdo; na ultima, ocorre o transito em julgado com o julgamento do dltimo
recurso possivel de interposicdo contra a ultima decisdo cabivel de ser proferida no
processo, isto é, quando o ultimo desses recursos for manejado ou julgado, ou quando

nenhum deles tiver lugar. 4

A coisa julgada material € instituto previsto no art. 467 do CPC, que a conceitua

como “a eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenca ndo mais sujeita a recurso

prolatada, tendo, por isso, “uma feicdo € uma missao puramente técnico-processuais”. (Instituicbes de
Direito Processual Civil. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, v. lll, p. 297).

445 Cintra, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, cit., p. 306/308.

446 Dinamarco, Candido. Instituicdes de Direito Processual Civil, cit., p. 300/301.
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ordinario ou extraordinario”. A imutabilidade diz respeito ao conteudo do ato judicial,
operando quando ele transita em julgado por ndo mais passivel de recurso. E sendo a
sentenca de mérito, surge a coisa julgada material, cuja importancia vincula-se ao art.
5°, XXVI, da Constituicdo Federal, que preserva a coisa julgada frente a lei, que ndo

poderé alcancar a imutabilidade do decisum de mérito que passou em julgado. **’

Na licho de Humberto Theodoro Junior, “Uma vez esgotada a possibilidade de
impugnacao recursal, o decisorio de mérito torna-se ‘imutavel a indiscutivel’ (CPC, art.
467), adquirindo a “for¢a de lei nos limites da lide e das questdes decididas’ (CPC, art.
468)". Alcangcado esse patamar, sobrepuja o0 interesse social de seguranca e
estabilidade, em detrimento da justica e da verdade. Ainda que o anseio de justica seja,
realmente, o desiderato maior do processo, tal ndo pode ocorrer para sempre,
chegando a hora em que a ordem publica impde, em nome da constancia das relacdes
juridicas, uma decisdo permanente para o conflito posto em juizo, criando-se, assim, o
fenbmeno da coisa julgada, pois nesse ponto eventuais desacertos, equivocos sobre o0s

fatos ou sobre o direito, porventura praticados pelo julgador, perdem sua importancia.

448

Para Dinamarco, a coisa julgada material “incide sobre os efeitos da sentenga de

meérito, mas néo é, ela também, um efeito desta. Nos efeitos da sentenca reside a

formula de convivéncia ndo encontrada pelos sujeitos de modo amigavel e pacifico,

*7 Cintra, Antonio Carlos de Aratjo. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, cit., p. 310/311.

*4® Theodoro Junior, Humberto. Sentenca - Direito Processual ao Vivo. Rio de Janeiro: Aide. v. 1, 1991, p.

69/70.
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tanto que precisaram valer-se do processo e do exercicio da jurisdicdo pelo Estado-juiz.
[...] A coisa julgada € somente uma capa protetora, que imuniza esses efeitos e
protege-os contra as neutralizagcdes que poderiam acontecer caso nao existisse”. E
justamente para proteger os efeitos da sentenca frente a qualquer tentativa de modifica-
la ou desconsidera-la é que a Constituicdo Federal assegura a coisa julgada e o CPC
atribui-lhe disciplina técnico-processual, o que, todavia, ndo soma efeitos a sentenca,

mas tdo-somente preserva os que ela ja tem. *4°

Toda a sentenca é apta a produzir coisa julgada formal, desde que transite em

|, % nao

julgado. Porém, somente as sentencas de mérito levam a coisa julgada materia
o fazendo as sentencas terminativas. Além disso, s6 produzem coisa julgada material
as sentencas dotadas de uma imperatividade viavel, ou seja, cujo conteddo nédo seja
materialmente impossivel (como, por exemplo, a sentenca que condena alguém a
caminhar sobre as aguas de um rio). Dinamarco refere que a sentenca também nao
pode conter uma impossibilidade juridico-constitucional, ou seja, que confronta com
valores humanos, éticos, politicos, guindados a garantia constitucional, e que seja da
mesma ou de maior grandeza do que a importancia da coisa julgada como fator de

seguranca juridica. Nessa hipétese a coisa julgada seria inconstitucional e, portanto,

ndo poderia prevalecer. ***

449 Dinamarco, Candido. Institui¢des de Direito Processual Civil, cit., p. 303/304.

450" Alias, Ovidio Baptista da Silva refere, com propriedade, que s6 ha julgamento verdadeiro se o juiz
apreciar o mérito da causa, o que implica decisdo sobre a procedéncia ou improcedéncia do pedido do
autor (Conteudo da Sentenca e Mérito da Causa. In: Sentencga e Coisa Julgada - Ensaios e Pareceres. 42
ed. Rio de Janeiro: 2003, p. 233/234).

451 Dinamarco, Candido. Instituicbes de Direito Processual Civil. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. I,
p. 305/307.
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Ha sentencas que ndo produzem coisa julgada material. Sdo as proferidas nos
processos de jurisdicdo voluntaria, em que a discérdia eventualmente existente ndo é
trazida diretamente para ser apreciada em juizo, podendo a sentenca ser inclusive
modificada, nos termos do art. 1.111 do CPC; as sentencas dos processos cautelares,
gue agem apenas no proprio processo, como medidas de apoio, sem apreciar as
pretensdes substanciais das partes; e as sentencas que, na forma do art. 475 do CPC
ou disposicdes similares na legislacédo extravagante (por exemplo, o art. 14, § 1°, da Lei
n° 12.016/2009), estdo sujeitas ao duplo grau de jurisdicdo obrigatorio, estando sua
eficacia, portanto, condicionada a reapreciacdo da causa pelo Tribunal,

independentemente de recurso. **?

Enquanto a coisa julgada é um atributo exclusivo das sentencas, sejam
terminativas, sejam definitivas, as decisdes interlocutérias ndo gozam dessa qualidade.
Quer dizer que ndo sao aptas a produzir coisa julgada, nem formal, nem material.
Limita-se a incidir sobre elas o instituto da preclusdo, de extrema importancia no
sistema brasileiro, apoiando as normas que regulam a ordem de efetivacdo dos atos do
procedimento e sua distribuicdo em fases, assim agindo por intermédio da imposicéo da
perda de uma faculdade ou de um poder em determinadas circunstancias. Ocorrendo a
preclusdo, a parte ndo mais pode praticar eficazmente o ato a que tinha direito, nem

exigir do juiz os atos que antes poderia exigir. Com propriedade, Dinamarco refere que

2 idem, p. 308/310. Dinamarco diz, em sintese: “a) sdo suscetiveis de coisa julgada formal as sentengas

em geral, quer terminativas, quer de mérito; b) s6 as sentencas de mérito e nao as terminativas podem
obter a autoridade da coisa julgada material c) ndao obtém a coisa julgada material as sentencas de
natureza cautelar, (d) nem as medidas antecipatorias de cautela, (e) nem as sentencgas proferidas em
processos de jurisdi¢do voluntaria, f) as sentengas sujeitas a reexame necessario nao obtém coisa
julgada material e sequer formal (art. 475)” (p. 310).
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as decisdes ndo precluem, mas preclui a faculdade de impugna-las. Assim, “decisdo

preclusa é aquela que ja ndo comporta impugnacéo alguma”. **3

Trazendo essas licdes para os institutos até agora abordados nesse estudo, temos
que a antecipacdo da tutela, por ndo ser sentenca, mas decisdo interlocutoria, esta
Sujeita apenas a preclusédo, o que significa que o ato judicial que nega ou concede a
medida, ndo impugnado pela via recursal adequada, no prazo legal, ndo podera ser

modificado em seu contetdo. ***

N&o produz, porém, coisa julgada, nem formal, muito menos material. E isso por
uma razado simples: a cognicdo ndo € exauriente, mas proferida a decisdo com base em

juizo de verossimilhanca, ndo de certeza, cognicdo sumaria, portanto.

Quando muito haveria coisa julgada material na hipétese do art. 273, § 6°, do
CPC, para aqueles que entendem que o ato judicial ali versado é sentenca parcial de
mérito, efeito negado, todavia, por muitos doutrinadores, como Marinoni, apenas por

opcao legislativa a despeito de se tratar de decisdo proferida com base em cognicéo

453 Dinamarco, Candido. Instituicdes de Direito Processual Civil. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, v. Il,

p. 454/455. Quanto as espécies de preclusdo, remetemos o leitor ao que dissemos anteriormente sobre o
assunto.

> Fica, entretanto, ressalvada a aplicacao do § 42 do art. 273 do CPC, que faculta ao juiz a revogagéo ou
modificacdo da decisdo que concedeu a antecipagdo da tutela, desde que alterada a situacéo de fato
existente na ocasido, seja de oficio, seja a requerimento de qualquer das partes. Do mesmo modo, o juiz
podera decidir, quando da sentenca, de forma contraria a decisdo antecipatéria da tutela.
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exauriente, ndo faltando provas para o esclarecimento completo das questdes faticas.

455

De qualquer sorte, e apenas para argumentar, sO haveria possibilidade de
formacdo da coisa julgada material, nos termos do art. 273, § 6° do CPC, quando
houvesse incontrovérsia em relacdo a um ou mais pedidos cumulados (ou parte dele ou
deles), situacdo que, como antes referido, € bem menos ampla do que o julgamento
antecipado parcial da lide ou mesmo o julgamento parcial da lide apds a instrucdo de

parte da causa. **°

Na condenacdo com reserva, também ndo ha coisa julgada material, porque a
deciséo é proferida sob reserva da excec¢do do réu, que sera oportunamente apreciada,
e gue podera ser acolhida pelo juiz, caso em que a sentenca anterior tem-se como nula,
perdendo, pois, sua eficacia inicial. **" Trata-se, como na antecipacdo da tutela, de
decisao provisoria, proferida com base em cogni¢cdo sumaria, ndo exauriente, e que de

forma alguma pode gerar coisa julgada material.

%5 Marinoni, Luiz Guilnerme. Tutela Antecipatoria e Julgamento Antecipado - Parte Incontroversa da

Demanda. 52 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 146.
% No caso, por exemplo, de que ao juiz, finda a audiéncia, seja possivel proferir sentenca apos a
producéo da prova oral, antes do que oportunizara as partes o debate da causa quanto a um pedido ou
parte do Unico pedido, ao mesmo tempo em que determinara a realizacdo de pericia necessaria ao
julgamento do restante da causa.

457 Lembra-se, todavia, de que se a condenacdo com reserva foi executada, mediante prestacdo de
caucdo, a sentengca que acolhe a excecédo, julgando improcedente o pedido do autor, inicialmente
acolhido com reservas, constitui titulo para que o réu receba a caucgéo.
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Em ambos os casos, portanto, a decisdo sera proviséria, sendo, via de
consequéncia, proviséria também sua execuc¢do, sujeita quase sempre a prestacdo de

caucdo. 8

Ja no julgamento parcial definitivo de mérito, entretanto, a situacéo é bem diversa.
Por se tratar de decisdo baseada em cognicdo exauriente, juizo de certeza, portanto, e
nao em juizo de mera verossimilhanca, a sentenca parcial de mérito € apta a produzir a

coisa julgada material. 4*°

Aqui reside, portanto, mais uma vantagem desse instituto em relacdo aos
similares abordados, pois permite, uma vez transitada em julgado a sentenca parcial,

sua execucao definitiva, sem carater de provisoriedade.

7z

Importante referir, ainda, que o sistema processual civil patrio ndo é infenso a

460

formacdo parcial da coisa julgada. Assim, por exemplo, se a parte, vencida

8 Na antecipacao da tutela, a caucdo é a regra, pois ainda que revogado o art. 588 do CPC, ao qual

remete o § 32 do art. 273, substituido aquele, conforme a lei n? 11.232/05, pelo art. 475-0, isso nao
significa que nao mais seja possivel exigir-se caug¢do para o cumprimento da decisdao que antecipar a
tutela. Alias, entendimento diverso seria absurdo, pois se nem uma sentencga, proferida com base em
cognicao exauriente, pode ser executada provisoriamente sem a prestacdo de caucéo, salvo hipoteses
excepcionais, com mais razdo deve-se exigir a cau¢do para o cumprimento da antecipacdo da tutela,
decisdo quase sempre proferida com base em cognicdo sumaria (ressalvada a hipotese do art. 273, § 69,
do CPC).

Relativamente a condenagao com reserva, nas hipoteses do art. 35 e 36 do CPC italiano, a caucao sera
sempre exigida, se pretender o autor executar provisoriamente a sentenca. No caso dos art. 65 do
Decreto Real n? 1669/33 (cambiais) e art. 57 do Decreto Real n? 1736/33 (cheques), fica ao critério do juiz
a exigéncia de caugdo para a execugado proviséria da sentenca, que também &, expressamente,
provisoria.

9 Ja referimos, alids, com base no magistério de Candido Dinamarco, que apenas a decisao que
aprecia o mérito é apta a produzir a coisa julgada material.

0 Também é assim na Italia, e de forma expressa, pois o art. 329, 22 parte, do CPC italiano,
reproduzindo a redacédo do art. 486 do Codigo de 1865, dispde que “o recurso parcial importa
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integralmente, recorre apenas de um dos capitulos da sentenca, a matéria nao
impugnada, salvo aquela relativa as questdes que podem ser apreciadas de oficio, ndo
€ devolvida ao Tribunal e, portanto, ndo pode ser por ele analisada, transitando,
portanto, em julgado. Veja-se que o art. 515, caput, do CPC, é claro quando dispde que
“A apelacao devolvera ao tribunal o conhecimento da matéria impugnada”, implicando
que as questdes nao atacadas ndo sdo devolvidas. E ndo o sendo, transitam em

julgado. ¢

A prépria jurisprudéncia admite a formacao da coisa julgada parcial, tanto que o
prazo para o ajuizamento da acao rescisoria, relativamente a um determinado processo,

pode ter distintos marcos iniciais. *°> Assim, por exemplo, se 0 recurso de apelacéo

aquiescéncia as partes nao recorridas na sentenga”. Logicamente, tal disposicdo legal s6 se aplica
quando a parte da sentencga irrecorrida for totalmente independente em relacdo a que foi objeto de
recurso, o que nao ocorre quando ha dependéncia entre os capitulos, conforme prevé, também, o art. 336
do CPC italiano, de cujo teor pode-se inferir que, ndo havendo dependéncia entre os capitulos da
sentenga, os que nao forem alterados no julgamento do recurso ficam intactos. (“Art. 336 - EFFETTI
DELLA RIFORMA O DELLA CASSAZIONE -. La riforma o la cassazione parziale ha effetto anche sulle
parti della sentenza dipendenti dalla parte riformata o cassata (12 parte) La riforma o la cassazione
estende i suoi effetti ai provvedimenti e agli atti dipendenti dalla sentenza riformata o cassata (22 parte)”.
Sobre o assunto, veja-se Candido Dinamarco (Capitulos de Sentenca. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 19).

1 Certo, pode haver na sentencga capitulos dependentes um do outro. Nesse caso, mesmo que o0 recurso
ataque apenas um deles, a decisao que acolher a irresignagao pode ter influéncia no outro, que nao foi
objeto do recurso. Assim, por exemplo, recorrendo o0 vencido contra o capitulo da sentenca que o
condenou ao pagamento do principal, ndo precisa fazé-lo quanto aos juros, pois o provimento do apelo
implica o afastamento da condenagdo ao pagamento desses. O mesmo pode ocorrer numa agao
possessoria, em que ha cumulagdo com perdas e danos, hipoétese em que o recurso que ataca
exclusivamente o capitulo da sentenca que acolheu a pretensdo possessoria, se acolhido, implicara a
absolvicdo do réu quanto a condenagao em perdas e danos. A propdsito, veja-se Dinamarco, Candido
Rangel. Capitulos de Sentenga. 32 ed. S&do Paulo: Malheiros, 2008, p. 43/46.

62 Nesse sentido, no STJ: REsp 299029/SP, julgado em 26.05.2004, DJ 25.10.2004 p. 399; REsp
363.169/RS, julgado em 26.05.2004, DJ 25.10.2004 p. 400 e REsp 381531/RS (Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 21.03.2002, DJ 19.12.2002 p. 474, todos da Sexta Turma, da
relatoria do Ministro HAMILTON CARVALHIDO).

Também essa € a orientacdo do Tribunal de Justica gaucho. A propésito: Agravo N2 70017105743,
Vigésima Segunda Céamara Civel, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 19/10/2006 e
Agravo Regimental N2 70021344585, Terceira Camara Civel, Relator: Pedro Luiz Pozza, Julgado em
18/10/2007.
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interposto pelo réu é parcial, opera-se o transito em julgado do capitulo da sentenca
nao impugnado, passando a partir de entdo a correr o prazo decadencial do art. 495 do
CPC que, em relacdo a parte objeto do recurso, sO terd inicio quando transitar em

julgado a sentenca quanto ao ponto. *®3

Lamentavelmente, todavia, ndo é esse o0 entendimento do Superior Tribunal de
Justica que veio a vingar, a partir do julgamento dos Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial n° 404.777, julgado pela Corte Especial, *** e que tem sido reiterado

em julgamentos recentes, *%°

resultando inclusive na edicdo da sumula n° 401, do
seguinte teor: “O prazo decadencial da acéo rescisdéria s6 se inicia quando néo for

cabivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento judicial”.

%3 Esse é também o entendimento da doutrina, pois segundo Barbosa Moreira, “Se partes distintas da
sentenga transitaram em julgado em momentos também distintos, a cada qual correspondera um prazo
decadencial com seu proéprio dies a quo’: vide PONTES DE MIRANDA, Tratado da A¢do Rescisoria, 52
ed., pag. 353 e Athos Gusmao Carneiro, Acdo Resciséria, biénio decadencial e recurso parcial, in
Genesis - Rev. de Dir. Proc. Civ., n2 4, p. 5 e segs. (espec. 9/10)” (Comentarios ao Cddigo de Processo
Civil. 122 ed. Rio de Janeiro: Forense, vol. V, 2005, p. 216, nota de rodapé n2 229).

4 Veja-se a ementa do acérddo: PROCESSUAL CIVIL - EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO
RECURSO ESPECIAL - ACAO RESCISORIA - PRAZO PARA PROPOSITURA - TERMO INICIAL -
TRANSITO EM JULGADO DA ULTIMA DECISAO PROFERIDA NOS AUTOS - CPC, ARTS. 162, 163,
267, 269 E 495.

- A coisa julgada material é a qualidade conferida por lei a sentenga/acérddo que resolve todas as
questdes suscitadas pondo fim ao processo, extinguindo, pois, a lide.

- Sendo a agao una e indivisivel, ndo ha que se falar em fracionamento da sentenga/acérdao, o que afasta
a possibilidade do seu transito em julgado parcial.

- Consoante o disposto no art. 495 do CPC, o direito de propor a agao rescisoria se extingue apds o
decurso de dois anos contados do transito em julgado da ultima decisdo proferida na causa.

- Embargos de divergéncia improvidos. (EREsp 404777/DF, Rel. Ministro FONTES DE ALENCAR, Rel. p/
Acérdao Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, CORTE ESPECIAL, julgado em 03/12/2003, DJ
11/04/2005, p. 169).

%% Nesse sentido: (AgRg no REsp 1166282/RN, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
28/09/2010, DJe 08/10/2010); (AR 1.328/DF, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 25/08/2010, DJe 01/10/2010); (AgRg no Ag 1218222/MA, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 22/06/2010, DJe 01/07/2010).
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Ousamos, entretanto, divergir desse entendimento, ainda que parta do Tribunal a

guem cabe a misséo de uniformizar o direito infraconstitucional no Brasil.

Lembramos que referido aresto foi proferido antes da vigéncia da Lei n°
11232/2005, que sincretizou o processo, fundindo as fases de conhecimento e de
execucao, alterando o conceito de sentenca, na medida em que, conforme a nova
redagéo do art. 162, § 1°, do CPC, a sentenca ndo mais pde fim ao processo; quando
muito, ela conclui a primeira fase do processo - de cognicdo -, salvo as hipéteses de
procedimentos especiais que, por sua propria natureza, dao ensejo a duas sentencas
(acdo de prestacdo de contas, acdo de divisdo, acdo de demarcacao, consignacao em

pagamento quando ha duvida sobre quem deva receber).

Além disso, o voto condutor da maioria no citado julgamento, proferido pelo
Ministro Francisco Pecganha Martins, tem base em inumeros acoérddos, tanto do
Supremo Tribunal Federal, como do proprio Superior Tribunal de Justica, em que se
discutia se recurso ndao conhecido por intempestivo poderia postergar o transito em
julgado para os fins do ajuizamento da acdo rescisoéria, 0 que a jurisprudéncia tem
entendido viavel, pois muitas vezes a intempestividade pode ser proclamada anos apos

a interposicao da irresignacgao.

Ja os votos dos Ministros Franciulli Neto e Laurita Vaz preocupam-se com o fato
de que a formacdo progressiva da coisa julgada poderia gerar situacdes de
perplexidade, na medida em que seria possivel resultar decisbes conflitantes, como na

hipotese de ser ajuizada agéo rescisoria contra 0 capitulo ndo recorrido da sentenca, e
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essa vir a ser julgada antes do recurso especial e/ou extraordinario interposto (s) contra

0 acordao proferido em sede de apelacao parcial.

Com efeito, a questdo vem a ser bem resolvida pela propria legislacdo processual
vigente, na medida em que o art. 515 do CPC dispde que a apelacdo devolve ao

Tribunal o conhecimento da matéria impugnada, conhecido como efeito devolutivo.

Certo, temos o efeito translativo do recurso, previsto no art. 515, § 1°, do mesmo
codex, sendo inclusive permitido ao Tribunal apreciar até mesmo de oficio as matérias
de ordem publica. Todavia, ndo se pode olvidar de que na apelacdo também incidem os
arts. 128 e 460 do CPC, o primeiro dispondo que o juiz deve julgar a lide nos limites em
gue proposta, ndo podendo, conforme o segundo, proferir sentenca de natureza diversa
da pedida, nem condenar o réu em gquantidade superior ou em objeto diverso do que foi

postulado.

Aplicando-se esses principios ao recurso de apelacao, fica claro que, se o réu nao
apelar de parte da sentenca que o condenou, por exemplo, ao pagamento de duas
dividas em favor do autor, na hipétese de cumulacédo de pedidos com causas de pedir
diversas, devolve-se ao Tribunal apenas as questdes relativas a irresignacdo do

apelante. Ou seja, se ele deixou de recorrer quanto a uma das condenacdes, assentiu

tacitamente com a sentenga nesse ponto, formando-se, assim, coisa julgada material.

Note-se que o réu pode inclusive, além de néo recorrer de toda a sentenca, pagar

a condenacdo relativa ao capitulo do decisum que néo foi impugnado no apelo. Assim,
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nado ha simples concordancia tacita com parte da sentenca, mas cumprimento da

mesma.

A prosperar o entendimento do STJ no citado julgamento, que se vem repetindo
de forma automatica, sem posteriores discussdes, ja sobrevindo aquele julgamento,
tomado ha quase uma década, varias reformas do CPC, em especial a Lei n°
11.232/2005, estando em vias de termos um novo cédigo, no exemplo citado,
chegariamos ao absurdo de admitir que o réu, dez anos depois, tempo que demandou
até o transito em julgado da sentenca na parte que foi atacada por apelacdo parcial,
uma vez que o feito chegou ao STJ e la ficou por anos (o que, infelizmente, tem sido
bastante comum, em vista da sobrecarga de trabalho daquela Corte, ainda maior no
STF), pudesse ajuizar uma acao rescisoria contra a integralidade da sentenca, inclusive
a parte com a qual ele ndo s6 concordou tacitamente, porque dela n&o recorreu, mas
também a cumpriu de forma espontédnea, o que seria ferir de morte o principio da

seguranca juridica.

Veja-se que nesse caso, se procedente a acao rescisoéria, 0 autor que recebeu a
condenacdo paga espontaneamente pelo réu ha mais de dez anos seria obrigado a

restituir o que a parte contraria — repete-se — voluntariamente pagou.

Na medida em que considerarmos adequadamente estanques a parte da sentenca
que foi objeto da apelacdo e aquela com a qual o recorrente concordou, pois ndo a
atacou, temos que ao Tribunal é defeso, pelo principio dispositivo, apreciar questbes de

ordem publica relativamente ao que nao foi objeto do apelo, o que impede que ocorram
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as perplexidades referidas pelos Ministros Franciulli Neto e Laurita Vaz. Basta que o
Tribunal de Apelacdo e as Cortes Superiores convencam-se de que sua atuacao,

mesmo de oficio, deve ficar limitada ao que Ihes foi postulado pela parte que recorreu.

A propdsito, se isso vale para o juiz de primeiro grau, que sO pode atuar de oficio
nos limites da lide, deve valer também para os Tribunais, em relacdo aos quais os

limites do recurso sdo tracados pela parte recorrente. %

Ademais, devemos lembrar que se a sentenca ndo for atacada integralmente,
eventual acdo rescisoria proposta por qualquer das partes vai, por Obvio, atacar o
decisum de primeiro grau. Ja a parte da sentenca que foi objeto do recurso é

467

substituida pelo acorddo, no que tiver sido objeto de recurso, conforme

disposicdo expressa do art. 512 do CPC. “°®

%% Nesse sentido a licao de José Henrique Mouta Araujo, para quem “Quando se analisa a teoria geral
dos recursos, especialmente o tantum devolutum quantum apellattum, percebe-se que, como corolario
dos arts. 128 e 460 do CPC, ao Tribunal é vedado julgar fora dos limites do pedido. [...] A objegcédo
(possibilidade de o Tribunal conhecer guestées nao suscitadas por forgca do efeifo translativo da
apelacdo) é restrita aos capitulos recorridos, sob pena de se criar uma séria instabilidade no sistema
processual, considerando as previsdes contidas no art. 515 do CPC (efeito devolutivo por extensao).
Ademais, o art. 540 também prescreve a perda da faculdade recursal em razdo da falta de impugnacgao
de capitulo do decisum’ (Coisa Julgada Progressiva & Resolucao Parcial do Mérito. Curitiba: Jurua, 2008,
p. 350 e 352).

7 Tal disposicdo reforca ainda mais a restricdo do legislador processual ao efeito translativo dos
recursos, ficando o Tribunal, portanto, limitado a apreciacédo das questdes que Ihe foram submetidas pela
parte (s) recorrente (s), inclusive no que diz respeito as matérias de ordem publica.

%8 Esse magistério de Barbosa Moreira, para quem a substituicdo da sentenga pelo acérdado é total
apenas quando o recurso impugna a integralidade da decis&o recorrida, independentemente de o recurso
ser ou nao provido, mesmo que parcialmente. Todavia, “A substituicdo & parcial: a) se nhem todo o
contetdo da decisao inferior foi abrangido pela impugnacgéo: nessa hipotese, conforme reza o texto, sé
havera substituicdo ‘no que tiver sido objeto de recurso’; b) se o 6rgdo ad quem se limita a conhecer do
recurso em relagdo a parte da matéria impugnada: quanto ao restante, como ja se expos, subsiste a
deciséo inferior. Em ambos esses casos, transitou em julgado, primeiro, a parte da deciséo inferior ndo
impugnada, ou aquela em que ndo se conheceu do recurso €, depois transita a decisdo que reforme ou
‘confirme’ a outra parte. Casam-se os dois pronunciamentos - o do juizo a quo e o do juizo recursal - para
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Consequentemente, eventual nova acao rescisOria sera proposta contra o
acordao, ndo contra a sentenca, o que evidencia ainda mais a possibilidade de termos

prazos diversos para a sua propositura.

Portanto, ndo existe Obice a formacédo em etapas da coisa julgada, fendbmeno que
ocorre também na sentenca parcial, vez que decide apenas em parte o mérito da

causa.

De qualquer sorte, esse entendimento do STJ, sedimentado na sumula n° 401 ,
nao impede a prolacdo da sentenca parcial, pois mesmo em se iniciando o prazo para o
ajuizamento da acado rescisoOria tdo-somente depois de ndo caber recurso contra o
altimo pronunciamento judicial no processo, ainda assim a antecipacdo do julgamento
do mérito sera favoravel ao vencedor (autor ou réu), pois tera obtido antes da sentenca

final a0 menos parte da prestacéo jurisdicional buscada.

formar, em conjunto, a deciséo final, de estrutura complexa: cada um deles representara uma parcela do
todo” (Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 122 ed. Forense: Rio de Janeiro, v. V, p. 399).
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6. O projeto do novo Codigo de Processo Civil. A Sentenca parcial de mérito,

eficacia e recurso cabivel

6.1. Exposicao do problema a partir do projeto do novo Cédigo de Processo
Civil - A insuficiéncia da legislacdo projetada para a adequada densificagcdo do

direito a duracao razoavel do processo

Lamentavelmente, o anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil, apresentado
ao Senado Federal - e nessa Casa Legislativa ja aprovado com alteracées - **° pela
Comisséo de Juristas liderada pelo hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz
Fux, pouco avanca no aspecto tratado no presente trabalho, insistindo no equivoco do

470

legislador processual atual, que coloca no capitulo relativo a antecipacéo da tutela "™~ o

fracionamento do julgamento do mérito, como hoje temos no art. 273, § 6°, do CPC. *"*

Além disso, persiste a restricdo ao julgamento parcial do mérito as hip6teses de
“‘incontrovérsia” de um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, existente no
citado dispositivo do codex atual, nos termos do art. 278, Il, do substitutivo aprovado

pelo Senado Federal (art. 285, Il do anteprojeto). 4’

%9 0 Senado Federal ndo fez alteragbes substanciais no anteprojeto do novo cédigo, ao menos nas
partes que interessam ao presente trabalho.

470 A Ginica diferenca é que o novo CPC n&o chama o instituto de antecipagéo da tutela, mas de “tutela de
urgéncia e de evidéncia”, mudanca restrita @ nomenclatura, sem alterar sua natureza juridica.

1 E isso para os que entendem que se trata de decisdo de mérito a proferida com base no citado
dispositivo, entendimento que nao é pacifico na doutrina, como ja se viu.

472 Aqui cabe fazer a mesma critica ja feita a redagcdo do art. 273, § 69, do CPC vigente, pois a
incontrovérsia nao diz respeito ao pedido ou parte dele, mas sim aos fatos que a eles dizem respeito.
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Como ja dissemos alhures, ha uma larga distancia entre “incontrovérsia” e a
hipétese de julgamento fracionado do mérito da causa, que pode ocorrer tanto no caso
de incidéncia do art. 330, I, do CPC, assim como em qualquer fase posterior do

processo.

Assim, por exemplo, o juiz podera fracionar a decisdo de mérito quando,
encerrada a producéo de provas em audiéncia, verificar qgue um dos pedidos cumulados
estd apto para solucdo definitiva, sendo necessaria prova pericial — que o proprio juiz
antevé complexa e demorada — apenas para a solucdo de outro pedido. Pode ocorrer,

ainda, que veiculando o réu reconvencdo,*”

devidamente contestada pelo
autor/reconvindo, essa lide possa ser solvida em sede de julgamento antecipado,

necessaria a instrugcdo somente para o julgamento da causa do autor.

Em nenhuma dessas hipoteses, portanto, havera “incontrovérsia” de um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, o que podera levar os operadores a restringir
a aplicacdo do novo instituto — novo apenas no nome, a principio — tdo-somente a
hipotese ali versada — incontrovérsia -, que limita em muito o julgamento fracionado do

meérito da causa.

*3 Tal instituto é suprimido pelo anteprojeto, sendo permitido, todavia, que o réu formule pedido

contraposto na contestacdo, conforme o art. 326 do substitutivo (art. 337 do anteprojeto). Em verdade,
apenas mudou-se o nome do instituto, ndo sua natureza juridica.

Como dizem Marinoni e Mitidiero (O Projeto do CPC. Critica e Propostas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 119), “No Cdédigo vigente, constituem respostas do réu a contestagao, a reconvengao
e as excecgdes (art. 297). Visando a simplificagdo do procedimento, o Projeto aboliu as excecgodes,
transformou a reconvengcdo em pedido contraposto (art. 337 - art. 326 do substitutivo) e arrolou
determinadas matérias antes suscetiveis de exce¢éo e de provocar incidentes processuais como proprias
as preliminares de contestacao (art. 338, Il, Ill e XIII - art. 327 do substitutivo)”.
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Tanto no julgamento antecipado da lide e, mais ainda, no julgamento depois de
concluida a instrucdo, sempre haverd controvérsia entre as partes. A diferenca é que
para a solucdo da controvérsia sdo suficientes as alegacfes e documentos trazidos
pelas partes (art. 330, I, do CPC), ao que se soma, na segunda hipétese, a prova

colhida em audiéncia.

Portanto, persiste no anteprojeto do novo CPC, bem como no substitutivo
aprovado pelo Senado Federal, a grande limitacdo para a aplicacdo do instituto que,

aprovado aquele, passara a ser chamado de TUTELA DE EVIDENCIA.

A distingdo feita, todavia, reside no fato de que, a despeito de previsto o
fracionamento do julgamento de mérito no titulo I1X do livro I, que trata da TUTELA DE
URGENCIA E TUTELA DE EVIDENCIA, ressalva o legislador que na hipétese do inc. Il

do art. 278 (art. 285 do anteprojeto) “a solucéo sera definitiva”.

Nesse caso, a decisdo ndo sera passivel de futura reforma por parte do juiz que a
proferiu, como pode ocorrer, atualmente, com a antecipacao da tutela, natureza juridica
da decisdo de que trata o § 6° do art. 273 do CPC vigente, conforme disposi¢cao

expressa do mesmo artigo, 8§ 4°, tendo, portanto, ares de manifesta provisoriedade.

Sobre esse ponto, porém, pode pairar uma duvida, pois o0 anteprojeto apresentado
no Senado Federal dispunha expressamente no art. 290, caput, segunda parte, que as
tutelas de urgéncia e de evidéncia poderiam ser revogadas ou modificadas a qualquer

tempo, salvo a hipotese do art. 285, Il (278, I, do substitutivo). Entretanto, no
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substitutivo, o art. 290 foi renumerado, passando a ser o art. 283, sem que seu caput
tenha mantido a ressalva ao citado inc. Il. Na Exposicdo de Motivos do voto do Relator
nao ha justificativa para a alteracdo efetuada, o que pode dar ensejo a que se entenda
que, pela redacdo do art. 283, toda e qualquer decisdo relativa a tutela de evidéncia,
inclusive a do citado inc. Il, possa vir a ser posteriormente alterada ou mesmo

revogada.

De qualquer sorte, sendo a decisdo “definitiva”, ndo podendo ser modificada ou
alterada pelo juiz no mesmo processo, ndo ha razdo para nao fazer coisa julgada, muito
menos para que possa ser modificada em outra demanda. Havendo definitividade, por
tratar-se de decisdo tomada com base em cognicdo exauriente, ha de formar-se a coisa
julgada material, passivel de mudanca apenas pela via da acdo rescisoéria. Portanto,
essa ressalva deveria ficar absolutamente clara, visando a evitar entendimentos

equivocados por parte dos operadores do Direito.

Além disso, deixa claro o substitutivo que a tutela de evidéncia pode ser concedida
com a dispensa da demonstracdo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
conforme dispde o caput do art. 278 (art. 285 do anteprojeto) do novo CPC, o que néo
consta de modo expresso no art. 273 do CPC vigente para a hipétese de aplicacédo de

seu § 6°, requisito que, todavia, acabou por ser afastado pela doutrina e jurisprudéncia.

Persiste, entretanto, a necessidade, como nao poderia deixar de ser, de
demonstracao da “plausibilidade do direito”, requisito genérico para a concessao, nao

somente da tutela de urgéncia, mas também de evidéncia.
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No entanto, comete equivoco o legislador, na medida em que se entende que a
decisé@o que concede a tutela de evidéncia é definitiva, conforme a parte final do inc. Il
do art. 278 do substitutivo, logicamente que ndo se esta aqui a tratar de cognicao
sumaria, como ocorre na antecipacao da tutela, em vista de sua notoria provisoriedade,
mas de tutela definitiva, baseada sempre em cognicdo exauriente. Nao ha falar, pois,

em plausibilidade do direito, mas sim em direito amplamente demonstrado.

Pouco ou nada diz a Exposicdo de Motivos sobre as mudancas propostas
relativamente as tutelas de urgéncia e de evidéncia. Vejamos, porém, a parte que
interessa a este estudo: “O Novo CPC agora deixa clara a possibilidade de concesséao
de tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia. Considerou-se conveniente esclarecer de
forma expressa que a resposta do Poder Judiciario deve ser rapida ndo s6 em
situacées em que a urgéncia decorre do risco de eficacia do processo e do eventual
perecimento do proprio direito. Também em hipoteses em que as alegacfes da parte se
revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela ser antecipadamente (total ou
parcialmente) concedida, independentemente de periculum in mora, por nao haver
razao relevante para a espera, até porgue, via de regra, a demora do processo gera
agravamento do dano. Ambas essas espécies de tutela vém disciplinadas na Parte
Geral, tendo também desaparecido o livro das A¢Bes Cautelares. A tutela de urgéncia e
da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do procedimento em que se
pleiteia a providéncia principal. Nao tendo havido resisténcia a liminar concedida, o juiz,
depois da efetivacdo da medida, extinguird o processo, conservando-se a eficacia da
medida concedida, sem que a situacao fique protegida pela coisa julgada. Impugnada a

medida, o pedido principal deve ser apresentado nos mesmos autos em que tiver sido
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formulado o pedido de urgéncia. As opcdes procedimentais acima descritas
exemplificam sobremaneira a concessdo da tutela cautelar ou antecipatéria, do ponto

de vista procedimental”.

Peca a Exposicdo de Motivos, assim, pela auséncia de qualquer consideracao
acerca da tutela de evidéncia, 0 que era impositivo porque ao menos em um aspecto o
instituto sofre inovacdo em relacdo ao CPC atual, dispondo claramente que a decisao
proferida com base no art. 278, inc. Il, do substitutivo, tem carater de definitividade e

nao provisoriedade, como ocorre com a que concede a tutela de urgéncia.

De qualquer sorte, o avanco é extremamente timido, vinculando-se o legislador do
anteprojeto a concepcdao classica da unicidade da sentenca, a despeito das mudancas
levadas a efeito pela lei n° 11232/2005, que entre tantas alteracdes deixou claro que a

sentenca ndo pde fim ao processo, *™

em vista da sincretizacdo das fases de
conhecimento e execuc¢ao (salvo algumas excecdes, como por exemplo, na execugao
de sentenca contra a Fazenda Publica), o que viabilizaria que o novel regramento do
Processo Civil patrio, avancando ainda mais, permitisse expressamente a prolacao de

sentenca parcial de mérito, regulando-a de modo adequado também quanto a seus

efeitos e disciplinando a sistematica recursal. "

474 Conforme a nova redacgdo do art. 162, § 19, a sentenga ndo mais encerra o processo de conhecimento,

sendo apenas o ato do juiz que implica algumas das situagbes previstas nos arts. 267 (extincdo sem
julgamento do mérito) e 269 (julgamento do mérito).

75 Esse também é o entendimento de Marinoni e Mitidiero (O Projeto do CPC. Critica e Propostas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.91/92), que depois de sustentarem que o projeto poderia ter
escolhido por adotar conceito mais alargado de sentenga, o que possibilitaria, entre outros, a prolacdo de
sentengas que versem apenas de parte do litigio, mas de maneira definitiva, o que implicaria alteragdo no
sistema do recurso de apelagcdo, concluem que, de modo timido, “O Projeto optou, contudo, por
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Ha ainda outro aspecto relativo a tutela de evidéncia, que diz respeito ao recurso
cabivel. Com efeito, conforme o art. 271 (art. 279 do anteprojeto), § Unico, do
substitutivo, da deciséo do juiz que conceder a tutela de evidéncia (assim também a de
urgéncia) cabera agravo de instrumento, previsao esta reforcada pelo art. 969, I, do

substitutivo (929 do anteprojeto).

Entretanto, se a tutela de evidéncia tem carater de definitividade, na hipétese do
art. 278, Il, do substitutivo (285 do anteprojeto), ndo se justifica que essa decisédo (que
em verdade é uma sentenca, pois decide de maneira definitiva parte da lide) seja objeto

de recurso tipico das interlocutérias.

Veja-se que o0 agravo de instrumento é recurso por 6bvio diverso da apelacéo,
pois para a apreciacao dessa 0s autos sobem por inteiro ao Tribunal, fazendo-se o juizo
de admissibilidade no primeiro grau de jurisdicdo. *’® N&o h4, portanto, necessidade de

formacao de instrumento.

No entanto, no agravo de instrumento, 0 recurso € interposto diretamente ao juizo
ad quem, cabendo ao agravante a responsabilidade pela formag¢do do instrumento,

circunstancia muitas vezes usada pelo Relator ou 6rgdo colegiado para negar

reconhecer a possibilidade de decisbes interlocutdrias tratarem de forma provisoéria, temporaria ou
mesmo definitiva de parcela do mérito da causa. Ao fazé-lo, coerentemente, estendeu o direito a
sustentag¢do oral no julgamento dos agravos de instrumento que versem sobre o mérito da causa (arts.
929, lell, e 857, § 19).

Lembramos que no substitutivo do Senado Federal o art. 929 foi renumerado para art. 969; ja o art. 857, §
12 passou a ser o art. 892, V.

7% Ressaltamos que tanto o anteprojeto como o substitutivo suprimem o juizo de admissibilidade da
apelacdo em primeiro grau de jurisdicédo (art. 926 e 966, respectivamente), que passara a ser feito pelo
Tribunal.
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seguimento (aquele) ou ndo conhecer do recurso (esse) sob a alegacdo de que, a
despeito de integrarem o instrumento as pecas exigidas por lei, ndo trouxe a parte
agravante pecas que, mesmo nhao sendo imprescindiveis, sdo essenciais a
compreensao da controvérsia recursal (art. 525, Il, do CPC vigente e 971, Il, do

substitutivo — art. 931 do anteprojeto).

Além disso, a experiéncia forense aponta casos em que a parte, ao efetuar a copia
dos autos para formar o instrumento, olvida-se de determinada peca obrigatéria, em
vista do grande numero de copias a extrair, ainda mais em se tratando de um caderno

de vérios volumes, sendo por isso fulminado seu recurso.

Se 0 processo tem uma uUnica sentenca, como ocorre normalmente, eventual
irresignacdo da parte contra aquela é apreciada pelo Tribunal como apelacao.
Entretanto, na hip6tese de concessdo da tutela de evidéncia, que tem carater de
definitividade por expressa disposicao legal, o recurso usado é outro, com rito diverso,
carreando-se a parte recorrente a responsabilidade pela formacdo do instrumento, o

que muitas vezes a prejudica, como ja foi dito.

E mais: o agravo de instrumento deve ser interposto em dez dias, ao passo que
para a apelacdo o prazo é mais amplo — quinze dias -, justamente porque se trata de
recurso contra decisdo definitiva, sendo mais complexa sua elaboracdo, pois. A
diferenca, alias, fica mais evidente quando a parte, na hipétese do art. 191 *’* do CPC

vigente, o Ministério Publico, se atuar no feito como parte ou fiscal da lei, ou sendo

7 Tal disposicao é mantida no anteprojeto - art. 186 - e no substitutivo - art. 198.
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aguela representada pela Defensoria Publica, e também a Fazenda Publica - tém prazo
em dobro para recorrer, caso em que, ao contrario dos trinta dias para interpor

apelacao, tera apenas vinte dias para recorrer pela via do agravo de instrumento.

Ademais, o agravo de instrumento sabidamente ndo proporciona a sustentacao
oral, nem a interposicdo de embargos infringentes, recurso, alias, cuja previsao €

suprimida pelo anteprojeto.

Certo, o anteprojeto prevé a possibilidade de sustentacdo oral nos agravos de
instrumento contra decisdes que versem sobre o mérito da causa (art. 892, V, do
substitutivo — art. 857, 8 1°, do anteprojeto). Entretanto, quando trata desse recurso, o
substitutivo refere que ele é cabivel (art. 969, | — art. 929, |, do anteprojeto) contra a
deciséo relativa a tutela de urgéncia e de evidéncia, assim como (inc. Il) contra a

decisao interlocutéria que tratar do mérito da causa.

Desta forma, somente se a decisdo interlocutéria, por exemplo, afastar a
preliminar de prescricdo ou decadéncia (questdo sabidamente de mérito) é que havera
possibilidade de sustentacdo oral, pois apenas essa é que se enquadra na hipotese do
art. 892, V, do substitutivo, ao passo que essa previsdo ndo existe para o agravo de
instrumento, quando a decisdo disser respeito a tutela de evidéncia, ainda que essa
tenha sempre por objeto o mérito da causa (mesmo que apenas parte da lide seja

julgada).
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Igualmente, na apelacdo ha previsdo de revisdo, a0 menos nas causas de
procedimento ordinario (CPC vigente, art. 551, caput), restricAo essa inexistente no
novo cédigo (art. 889, caput — art. 854 do anteprojeto) que, entretanto, s6 prevé a
necessidade de revisdo na apelacédo, e ndo no agravo de instrumento, mesmo quando

esse oportunizar a sustentacéao oral.

Temos outro aspecto importante a ressaltar. Na apelacdo ha possibilidade de
recurso adesivo, mantido no substitutivo, art. 951 (art. 910 do anteprojeto), o que &
inviavel no agravo de instrumento. Tal modalidade recursal (cabivel tanto na apelacao
COmMo Nnos recursos extraordinario e especial, e também nos embargos infringentes,
recurso que deixa de existir no novo CPC) foi criada justamente para evitar que,
havendo sucumbéncia reciproca, uma das partes, mesmo que inconformada com parte

da sentenca, dela recorra, a ndo ser que a outra parte o faca.

No entanto, em havendo recurso de um dos litigantes, o outro a ele adere, pois de

qualquer sorte a questao sera submetida ao juizo ad quem.

J& no agravo de instrumento ndo ha possibilidade de recurso adesivo. Assim,
havendo sucumbéncia reciproca, ambas as partes terdo estimulo a recorrer, mesmo
que o decaimento seja minimo em relacdo a uma delas. Aquele litigante que, a
principio, ndo pretende impugnar a sentenca, salvo se a parte contraria o fizer, valendo-
se do recurso adesivo, estara estimulado a recorrer de qualquer forma, pois 0 prazo

para a interposicdo do agravo tera inicio ao mesmo tempo para todos os litigantes, nao
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tendo previsto 0 anteprojeto, nem o substitutivo, a hipétese de adeséo a esse recurso,

ao menos nessa hipoétese.

Do mesmo modo, como no agravo € mais comum a decisdo monocratica do
Relator, o recurso contra um ato judicial que em verdade é sentenca, por resolver de
modo definitivo parte da lide, podera ser julgado antes daquele interposto pela parte

contraria, e sem que o julgador tenha conhecimento das razfes dessa.

E mais: se ainda ndo ha Relator prevento, porque até entdo ndo houve qualquer
recurso relativo a lide, pode ocorrer - 0 que tem sido bastante comum — que 0s agravos
sejam distribuidos ndo s6 a relatores diversos, mas a juizes integrantes de colegiados

diversos, podendo haver, pois, decisdes conflitantes.

Pior ainda se o juiz, tomando ciéncia da interposi¢cao do agravo interposto por uma
das partes, reformar a decisdo quanto ao objeto desse recurso, sem dar-se conta de
que também a parte contraria recorreu, causando grande perplexidade, inclusive

podendo gerar decisbes conflitantes por parte do proprio juiz de primeiro grau.

Isso ndo ocorre na apelacdo, na medida em que néo € interposto por instrumento,
s6 subindo os autos ao juizo a quem depois de carreadas todas as irresignacdes das

partes, inclusive adesivas, se for o caso.

Ainda, mesmo sendo definitiva a decisdo proferida na forma do art. 278, I, do

substitutivo (art. 285 do anteprojeto), ndo havendo, como dispunha o anteprojeto,
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ressalva expressa no sentido de que ndo possa ser revogada pelo juiz, salvo em outra

demanda ajuizada por qualquer das partes, ndo ha formacao da coisa julgada.

E, se ndo ha coisa julgada, a execucdo que tiver por base tal decisum nao sera
definitiva, mas provisoéria, como, alias, dispde expressamente o art. 273 do substitutivo
(art. 281 do anteprojeto), o que ndo se pode admitir no cumprimento de decisdo tomada

com base em cognicao exauriente, como ocorre com a sentenca parcial de mérito.

Vemos, portanto, que o anteprojeto é extremamente timido ao ndo prever de modo
expresso a possibilidade de sentenca parcial, bem assim regulamentar claramente seus
efeitos e o0 recurso cabivel, o que se pretende fazer adiante, e que ndo implicaria

grandes alteracdes, muito menos qualquer violacdo ao atual sistema processual patrio.

6.2. Proposta de lege ferenda para caracterizacdo da sentenca parcial de

mérito, eficacia e recurso cabivel

Com efeito, a partir da Lei n® 11232/2005, ao ser modificado o art. 162, § 1°, do
CPC, a sentenca deixou de por termo ao processo. Veja-se que 0 conceito anterior do
citado dispositivo legal jA continha excecdes no préprio codigo, na medida em que
varios procedimentos especiais existem no codigo processual vigente com possibilidade
de duas sentencas, por dividir-se em duas fases — v.g., a acdo de consignacdo em
pagamento quando ha duvida sobre a quem deve pagar o devedor, a acao de
prestacdo de contas, quando se divide em duas fases, a acdo de divisdo e a acéo

demarcatoéria.
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Além disso, a mesma lei mudou o art. 463, caput, do CPC, excluindo do codigo a
ideia de que, ao proferir a sentenca, 0 juiz termina sua atuacao jurisdicional. Isso
decorreu da sincretizagcdo do processo, pois enquanto antes tinhamos processo de
conhecimento e processo de execucdo, ambos inaugurados com a citacdo do
réu/executado, agora temos um Uunico processo, que se divide em duas fases —

conhecimento e cumprimento da sentenca, com citacdo apenas no inicio daquela.

Ja o substitutivo aprovado pelo Senado Federal, quando trata dos atos do juiz —
art. 170 (art. 158 do anteprojeto), caput, - diz que a sentenca € o pronunciamento
judicial que, com fundamento nos arts. 472 e 474 (arts. 473 e 475 do anteprojeto), pde

fim & fase de conhecimento ou extingue o processo de execucao. *’®

Ressalvam-se, entretanto, os procedimentos especiais regulados pelo codigo em
que h& possibilidade de prolacdo de duas sentencas, ndo pondo a primeira fim a fase

cognitiva.

A principio, pelo anteprojeto (no ponto, o substitutivo do Senado Federal nao
alterou aquele na esséncia, procedendo apenas a renumeracao de artigos), poder-se-ia
entender que a Comissao de Juristas liderada pelo Ministro Luiz Fux pensou em afastar
expressamente a possibilidade de prolacéo de sentenca parcial de mérito, porque deixa
claro, ao contrario da redacao do atual art. 162, 8§ 1°, do CPC, que s6 havera sentenca

guando o ato judicial tratar das matérias previstas nos art. 472 e 474 e, mais ainda,

78 Lembra-se de que o art. 472 do substitutivo trata do julgamento sem exame do mérito, ao passo que o

exame do mérito esta previsto no art. 474.
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encerre a fase cognitiva do procedimento comum (ou quando extinguir a execucao).
Consequentemente, ndo poderia haver sentenca quando o pronunciamento judicial,

mesmo tratando do mérito da causa, ndo pusesse fim a fase de cognicéo.

Entretanto, pensamos que essa ndo é a melhor conclusdo, ainda mais porque o
préprio codigo prevé a prolacdo de decisdes judiciais interlocutorias que tratem do
mérito da causa. Assim, por exemplo, quando o juiz concede a tutela de evidéncia na
hipétese de incontrovérsia de um ou mais pedidos cumulados ou parte deles (art. 278,

II, do substitutivo), a qual o legislador inclusive da ares de definitividade.

Ademais, a despeito de o anteprojeto (nem o substitutivo) ndo fazer referéncia a
hipétese de ocorréncia de solucado de mérito por decisao interlocutéria (no curso da fase
de conhecimento, pois, sem a encerrar), prevé expressamente que, nesse caso, O
recurso cabivel é o agravo de instrumento, consoante dispde o art. 969, Il. Mesmo
recurso, diga-se de passagem, cabivel contra a decisdo que concede a tutela de

evidéncia (969, 1). *°

Portanto, visando a deixar claro que o novo CPC permite o julgamento parcial de
mérito, e assim evitar interpretacbes contrarias a aplicacdo do instituto, bastaria
pequena alteracdo no art. 170, 8§ 1° (art. 158, 8§ 1°, do anteprojeto), que passaria a ter a
seqguinte redacgao: “Ressalvadas as previsdes expressas nos procedimentos especiais,

bem assim na hipétese de resolucdo parcial do mérito, sentenca € o pronunciamento

" No anteprojeto, o artigo era o0 929.
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por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 472 e 474, pde fim a fase cognitiva

do procedimento comum, bem como o que extingue a execugdo”.

Logo, bastaria acrescer na ressalva do inicio do 170, § 1°, do substitutivo, que
também seria sentenca o ato judicial que, mesmo ndo encerrando a fase cognitiva do

procedimento comum, resolvesse parcialmente o mérito da causa.

Impde-se, ainda, deixar claro quando o juiz deve ou pode proferir a sentenca
parcial de mérito. A primeira hipotese é a prevista no art. 278, Il, do substitutivo (art. 285
do anteprojeto), que trata da tutela de evidéncia na hipotese de incontrovérsia de um ou
mais pedidos cumulados ou parte deles. Nesse caso, a sentenca parcial de mérito deve
ser impositiva, ndo se podendo deixar sua prolacdo ao arbitrio do juiz, na medida em
gue néo se justifica que a parte autora (ou ré, em havendo pedido contraposto) tenha
de esperar pela sentenca final quando a parte contraria deixar de impugnar fato (ou
fatos) que dao ensejo ao acolhimento de um pedido, na hipétese de cumulacdo, ou
parte do pedido e, mais ainda, na hipétese de expresso reconhecimento por parte do

réu.

Do mesmo modo, deve o art. 341, do substitutivo (art. 353 do anteprojeto), que
trata do julgamento antecipado da lide, ser adaptado ao julgamento parcial do mérito,

seja de forma antecipada (inc. I), seja para permitir que o juiz o faca da mesma forma

*80 Similar a proposicdo de Marinoni e Mitidiero, do seguinte teor: “Art. 158, § 12. A Sentenca é a decisdo
por meio da qual o juiz exerce a sua fungdo de conhecimento, de execucdo ou cautelar pronunciando-se,
no todo ou em parte, sobre o mérito da causa, ou exaure-a mediante resolucéo terminativa do feito. § 2.
Deciséo interlocutéria é toda decisdo por meio da qual o juiz resolve questdes processuais incidentes”. (O
Projeto do CPC. Critica e Propostas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.92).
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guando, finda a audiéncia, parte da lide possa ser resolvida de imediato, necessitando a

outra parte de prova pericial, por exemplo.

Assim, teriamos o inc. | com a seguinte redac¢ao: “Quando parte ou toda a questao
de mérito for unicamente de direito ou, sendo de direito e de fato, ndo houver
necessidade de produzir prova em audiéncia, bem assim na hipotese de incontrovérsia

de um ou mais pedidos cumulados ou parte deles”.

Ainda, sugerimos um § Unico com a seguinte redacao: “O juiz também podera
proferir julgamento parcial do mérito da causa quando parte da lide puder ser decidida
ao final da audiéncia de instrucdo e julgamento, sendo, todavia, necessario o
prosseguimento do feito para o esclarecimento de outros fatos controvertidos, e que o

magistrado prevé possa retardar em demasiado a prolagéo da sentenca final”.

Esse paragrafo Unico deixaria claro que, em alguns casos, a prolacdo da sentenca
parcial de mérito deve ficar ao prudente arbitrio do juiz. Como ja foi referido
anteriormente, a cisdo do julgamento de mérito s6 se justifica quando ela puder
realmente abreviar a satisfacdo (mesmo que parcial) do direito de quem o tem, por
exemplo, quando o juiz verificar que, finda a audiéncia, parte do pedido pode ser
julgado de imediato, dependendo o restante, entretanto, da realizacdo de prova pericial

que o magistrado antevé complexa e demorada. Nesse caso, deve ser prolatada
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sentenca parcial, 0 que ndo se recomenda, entretanto, se ao juiz mostrar-se viavel

decidir toda a causa em breve espaco de tempo. 42

Finalmente, seria necessario alterar o titulo da Secéo Il do Capitulo X, para que se

chame o instituto de “Julgamento antecipado parcial ou integral da lide”.

Como ja foi dito, no Direito Processual Civil alemédo, a prolacdo da sentenca
parcial € impositiva, conforme o 8 301, da ZPO, circunstancia que sO podera ser
afastada na hipotese de o Tribunal verificar que a sentenca global (final) podera ser
proferida em breve, nos termos do seu inc. | ndo sendo conveniente, portanto, a cisdo

do julgamento. 2

Diferente € a previsdo do CPC italiano, cujos artigos 277 e 279, § 2° V,
combinado esse com os arts. 103 e 104, deixam ao critério do colegiado ou do juiz
singular o julgamento parcial definitvo da causa, condicionando-o, ainda, a
requerimento expresso da parte interessada, no art. 277, e de todas as partes, no caso

dos arts. 103 e 104.

481 Logicamente, trata-se de um conceito aberto. Por exemplo, em uma causa complexa, que ja tramita ha

varios anos, uma demora de mais um ano para a realizagdo de uma prova pericial pode ndo ser tdo longa
o suficiente a recomendar o julgamento parcial do mérito. Entretanto, para uma causa em que a fase
postulatéria findar em trés meses, o julgamento parcial do mérito sera recomendavel se o juiz apurar
desde ja que a instrucdo de toda a causa, mesmo limitada a prova testemunhal, demandar mais de um
ano.

Por isso, no caso do § unico, usa-se o verbo “podera”, diferentemente do julgamento antecipado da lide
hoje previsto no art. 330 do CPC, que é tido como “dever” e ndo simples “faculdade” do juiz.

Sempre havera espaco, pois, para o prudente arbitrio do juiz, sem que isso implique a impossibilidade de
a parte insurgir-se, via agravo de instrumento, contra a recusa do juiz em decidir de imediato parte da lide.
482 Jauernig, Othmar. Direito Processual Civil. traducdo de F. Silveira Ramos. 252 ed. Lisboa: Almedina,
2002, p. 312.
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Recomenda-se, até para valorizar o didlogo “®* entre os atores do processo, um
dos principios valorizados pelo anteprojeto, que o magistrado consulte as partes antes
de proferir a sentenca parcial, se ficar em duvida, seja acerca da possibilidade de fazé-
lo, seja sobre a oportunidade. Até porque sua prolacdo pode nao interessar a qualquer

delas.

N&o se olvide de que ndo apenas o autor - a principio o maior interessado na
solucéo parcial da causa de modo rapido -, mas também o réu, tem direito a duracéo
razoavel do processo, pois esse coloca em duvida o direito objeto da controvérsia

judicial, do mesmo modo prejudicando o demandado.

Na verdade, o processo prejudica ambas as partes, assim como a prépria
sociedade, pois gera inseguranca que impede investimentos e, via de consequéncia, o

progresso.

Com as alteracbes propostas, deve-se suprimir o inc. Il do art. 278 (art. 285 do
anteprojeto), renumerando-se os incs. Il e IV, pois ndo sera mais o caso de simples

concessao de tutela de evidéncia (mesmo que tida pelo legislador como definitiva) em

83 Como leciona Daniel Mitidiero, “Na quadra tedrica do formalismo-valorativo, pois, o direito ao
contraditério leva a previsao de um dever de debate entre o juiz e as partes a respeito do material
recolhido ao longo do processo. Esse dever de debate encontra expressao mais saliente no quando da
decisdo da causa, haja vista a imprescindibilidade de constar, na fundamentag¢do da sentenga, acordao
ou decisdo monocratica, o enfrentamento pelo 6rgao jurisdicional das razdes deduzidas pelas partes em
seus arrazoados, exigéncia de todo afeicoada ao Estado Constitucional, que € necessariamente
democratico. Mais: denota a necessidade de todo e qualquer elemento constante da deciséo ter sido
previamente debatido entre todos aqueles que participam do processo” (Colaboragao no Processo Civil -
Pressupostos Sociais, Logicos e Eticos. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil - v. 14 (coord.
Luiz Guilherme Marinoni e José Roberto dos Santos Bedaque. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
135/136). Logicamente, esse dialogo ndo deve ficar circunscrito a discussdo da causa, devendo também
0 juiz usar dessa maravilhosa ferramenta durante a prépria condugéo do processo.
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favor da parte, mas de verdadeiro julgamento definitivo parcial da lide, razéo pela qual o

instituto deve estar em local apropriado no novo cédigo.

Relativamente ao recurso cabivel, entendemos que a despeito da ideia
generalizada de que cada processo comporta apenas um recurso de apelacao, deve-se
proceder a uma mudanca de paradigma, passando-se a admitir que 0 processo
comporta tantas apelacées quantas forem as sentencas nele proferidas, mas desde que
as que antecederem a ultima versem sobre o mérito da causa (logicamente, apreciando

parte da lide, sendo, portanto, sentenca parcial de mérito).

N&o se esta a sustentar que as decisdes interlocutdrias que ndo tratem do mérito
da causa sejam também objeto de recurso de apelacdo, como propde, por exemplo,
Fabio Milman, *®* pois isso implicaria modificar de forma extremamente ampla 0 nosso
sistema recursal, que convive pacificamente com a interposicdo de agravo de
instrumento contra as decisdes interlocutdrias que ndo apreciam o mérito da causa (art.

267 do CPC atual, art. 472 do anteprojeto).

Mantém-se, do mesmo modo, o inc. Il do art. 969 do substitutivo (art. 929 do
anteprojeto), pois nesse caso 0 legislador pretendeu permitir a interposicdo de agravo
de instrumento para a decisao interlocutéria que versar sobre prescricdo e decadéncia,
que também sao questdes de mérito, mas que ndo se enquadram no conceito que aqui

se entende como sentenca parcial definitiva de mérito, pois essa deve rejeitar ou

84 0 novo conceito legal de sentenca e suas repercussdes recursais: primeiras experiéncias com a

apelacgdo por instrumento. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 32, n? 150, ago 2007, p. 162/165.
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acolher o pedido (ou pedidos) formulado (s), ndo apenas proclamar (ou afastar) a

prescricdo ou decadéncia.

Outrossim, o proprio substitutivo traz excelente inovacdo, na medida em que
permite que todas as questdes resolvidas antes da sentenca sejam impugnadas na
apelagéo, conforme dispbe o art. 963, § unico (art. 923 do anteprojeto), eliminando,
assim, a necessidade de que, visando a evitar a preclusdo, e ndo pretendendo agravar
por instrumento de imediato, a parte prejudicada necessite interpor agravo retido,

recurso que deixa de existir no novo coédigo.

Desta forma, se a decisdo néo for de procedéncia ou improcedéncia, ela ndo sera
sentenca parcial de mérito, e, assim, nao sera passivel de apelacao, recurso sé cabivel
se a decis&o julgar parte do mérito da causa, caso em que sera sentenca. “® Nem sera
necessaria a interposicdo de agravo de instrumento para evitar sua precluséo, pois

podera a questdo ser impugnada na apelacéo.

E, na medida em que se mantém a ideia de que da sentenca cabera apelacao —
art. 963, caput (art. 923 do anteprojeto)-, mesmo proferida mais de uma sentenca de

mérito durante a fase de conhecimento, o recurso cabivel ser4 sempre a apelacao.

% N3o se afasta, entretanto, a interposicdo de apelacao se a decisdo que reconhecer a prescrigdo ou
decadéncia ou, ainda, extinguir o processo sem julgamento do mérito, for a ultima (ou unica) proferida no
processo, pois nesse caso finda estara a fase de cognicéo e, assim, teremos sentenga. O que se sustenta
€ que somente se houver uma decisdo parcial de procedéncia ou improcedéncia (por 6bvio antes da
sentencga final), entdo sim teremos uma senfenca parcial e, portanto, um ato judicial apelavel.
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Como dito anteriormente, ndo seria prudente proceder na forma do art. 969, I, do
substitutivo (art. 929 do anteprojeto), na medida em que o agravo de instrumento, como
diz o préprio nome, € interposto mediante a formacédo de instrumento de pecas dos
autos, feito sob a responsabilidade da parte agravante, que corre o risco de sua
irresignacao nao ser conhecida por instrucdo insuficiente, ao passo que na apelacao

nao ha formacéao de instrumento.

Logicamente, havendo julgamento parcial do mérito, cabera ao juizo a formacao,
nao de um instrumento como se destinado a instruir um agravo, mas de verdadeiros
autos suplementares, com a extracado de copia integral do caderno processual. Isso
evitaria que o instrumento carecesse de qualquer peca que o 6rgdo ad quem julgasse
essencial ou necessaria, levando ao ndo conhecimento do recurso, como tem ocorrido

de forma corriqueira nos Tribunais de apelacao.

Portanto, interposta a apelacdo contra a sentenca parcial de mérito, o juiz, a quem
ndo mais cabera fazer o juizo de admissibilidade recursal, conforme o art. 966 do
substitutivo (art. 926 do anteprojeto), “® limitar-se-4 a determinar a imediata reproducao
integral do processo, juntando no novo caderno as razdes de apelacdo, contrarrazbes
e, eventualmente, as razdes e contrarrazbes do recurso adesivo. Feito isso, o traslado

sera remetido ao Tribunal de Apelagao.

486 Aqui cabe uma critica ao anteprojeto, pois ndo se mostra razoavel que o juizo tenha de receber e dar

andamento ao recurso de apelacdo se, por exemplo, ele for manifestamente intempestivo ou
desacompanhado do respectivo preparo, quando a parte nao litigar com gratuidade judiciéria.
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Ja o processo original tera normal prosseguimento, apenas sendo feito o registro

pela secretaria da interposicao de recurso contra a sentenca parcial de mérito proferida.

Faltaria, assim, apenas regulamentar o processamento da apelacdo contra a
sentenca parcial de merito, para 0 que se sugere que o art. 966 (art. 926 do
anteprojeto) contenha um paragrafo unico com a seguinte redagao: “Na hipotese de o
recurso impugnar sentenca parcial de mérito, uma vez interposto aquele, a secretaria
devera de imediato extrair copia integral dos autos, inclusive da sentenca parcial,
formando autos suplementares que subiréo ao juizo ad quem, e que incluirdo também
as razoes e contrarrazdes do apelo e, se for o caso, do apelo adesivo. As despesas
com a extracao das copias, nao litigando o recorrente com gratuidade judiciaria, seréo

incluidas na conta final”.

Discordamos, portanto, da sugestdo de Marinoni e Mitidiero, que propdem seja 0
recurso apresentado diretamente ao Tribunal, onde nédo tera o mesmo tratamento que

teria se interposto perante o juiz de primeiro grau, pelos inconvenientes ja referidos. ¢’

Necessario, ainda, adaptar a redacéo do art. 963, § Unico, do substitutivo (art. 923

do anteprojeto), relativamente a possibilidade de suscitar em sede de apelacdo ou nas

A redagao proposta para o art. 924, § Unico, do anteprojeto, é a seguinte: “Quando a apelagao for

interposta contra sentengas provisorias, temporarias ou que resolvam apenas parcialmente o mérito da
causa, 0 recurso sera apresentado diretamente ao tribunal competente, acompanhado de cépia integral
dos autos até o momento de sua prola¢do” (O Projeto do CPC. Critica e Propostas. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p.92). Ressalta-se que no substitutivo, o artigo citado foi renumerado para art. 964,
com a mesma redacgao.

Além disso, a proposta trata de decisées diversas, pois entendemos, com a mais renovada vénia, que
apenas a sentenga parcial definitiva de mérito deve ser tratada como sentenga. Decisdes provisdrias e
temporarias nao sao tecnicamente sentengas, mas decisdes interlocutérias, sujeitas, portanto, a recurso
de agravo.
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respectivas contrarrazfes, as questdes resolvidas até entdo, e que ndo puderam ser

objeto de agravo de instrumento, “®® ndo mais cobertas pela preclus&o.

Sucede que o texto dispde que essas questdes deverdo ser objeto do apelo contra
a decisdo final, partindo do pressuposto de que ha uma Unica sentenca em cada
processo. Todavia, na medida em que propugnamos pela possibilidade de prolacdo de
mais de uma sentenca em um mesmo processo, ainda na fase de conhecimento, deve
ser suprimida a palavra “final”’, pois as questdes nao preclusas devem ser suscitadas
nas razdes de apelacdo ou contrarrazbes sempre que atacada uma sentenca (seja
guantas forem as proferidas na mesma fase do processo), desde que digam respeito ao

que nesse decisum foi apreciado.

Destarte, sugere-se que 0 § Unico do art. 963, § Unico, tenha a seguinte redacéao:
“As questbes resolvidas por decisdes interlocutérias néo impugnaveis por agravo de
instrumento ndo ficam acobertadas pela preclusdo, podendo ser impugnadas pela

parte, em preliminar, nas razdes ou contrarrazées de apelacao”. 4%°

Como a redacao sugerida nao faz referéncia a “decisao final”, como consta do
anteprojeto (art. 923) e do substitutivo (art. 963), logicamente que a mesma devera ser

aplicada sempre que uma sentenca (parcial ou final) for objeto de apelacéo.

8 | embramos que tanto o anteprojeto como o substitutivo do Senado ndo mais preveem a existéncia do

agravo retido.

89 Acolhe-se aqui a redacéo sugerida por Marinoni e Mitidiero (O Projeto do CPC - Criticas e Sugestdes.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 182), que propugnam inclusive pela supressao do § unico do
art. 929 do anteprojeto, que trata do agravo de instrumento. Sugestdo, alias, acolhida no substitutivo do
Senado Federal, que o renumerou para o art. 969, substituindo o § Unico por disposi¢do diversa.
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Por dltimo, impde-se tratar dos efeitos da sentenca parcial de mérito que, por
motivos oObvios, deve fazer coisa julgada material, como a sentenca final proferida na
fase de conhecimento e as demais sentencas que julgam o mérito, permitindo, com o
transito em julgado, a execucdo definitiva e ndo proviséria, mesmo que ainda nao

proferida a sentenca final, encerrando definitivamente a fase de cognicéo.

Como ja referimos, inclusive com base em doutrina abalizada, entendemos que
nosso ordenamento processual civil ja convive com a formacao progressiva da coisa
julgada. Assim, na medida em que a sentenca pode ser impugnada no todo ou em
parte, conforme o art. 515 do CPC (art. 965 do substitutivo — art. 925 do anteprojeto), a
parte que nao for objeto de recurso transita em julgado, podendo ser promovido o
cumprimento definitivo da sentenca. **°

Exemplo tipico é a sentenca que, julgando acdo de reparacdo de danos por
acidente de transito, reconhece a culpa do réu e condena-o ao pagamento de
indenizacao por danos no veiculo do autor e por dano moral. O réu, no apelo, restringe
sua irresignacdo apenas ao valor da indenizacéo pelo dano moral, ndo se insurgindo

nem contra sua culpa no evento, nem contra a indeniza¢ao pelos danos materiais.

Nesse caso, perfeitamente possivel que a sentenca, na parte em que condenou o
réu ao pagamento da indenizacdo por danos materiais, seja objeto de cumprimento

imediato e de forma definitiva.

0 O mesmo ocorre com o0s recursos especial e extraordinario, que podem atacar apenas parte da

decisdo do Tribunal.
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Certo, ao Tribunal € possivel apreciar de oficio as questdes de ordem publica.
Todavia, tal deve ficar restrito ao que foi objeto do apelo. Assim, mesmo que o Tribunal
reconheca que o réu € parte passiva ilegitima, ele ndo pode desconstituir integralmente
a sentenca, na medida em que apenas a parte do decisum relativa a indenizagdo por
dano moral foi objeto de recurso, fulminada a condenacado pelos danos materiais pela

preclusdo maxima.

Note-se que o exemplo trata de tipica hipotese de cumulacdo de pedidos, e que
poderiam ser veiculados em acdes diversas, uma apds a outra. Assim, se numa
primeira demanda o réu foi condenado a indenizar os danos materiais, sem recurso por
parte do réu, ndo poderia o juizo ad quem, apreciando recurso também do réu numa
posterior demanda, em que o autor tivesse buscado indeniza¢cdo por danos morais,

atingir a sentenca anterior, nem por provocacédo do vencido, muito menos de oficio.

Portanto, 0 mesmo critério deve ser observado quando na mesma demanda ha

pedidos cumulados, e apenas um deles foi impugnado em sede de apelagéo.

Ademais, no exemplo citado, pode ocorrer que o réu, quando do apelo, ja efetue o
pagamento da condenacdo relativa aos danos materiais, 0 que implica a sua
aguiescéncia expressa com a sentenca. Seria absurdo sustentar que, mesmo diante
dessa circunstancia, ndo houvesse coisa julgada, permitindo-se aquele, anos depois,
quando do transito em julgado do acorddo que apreciasse 0 seu apelo quanto aos

danos morais, pudesse ajuizar acao resciséria contra integralidade do decisum |,
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inclusive o capitulo relativo a condenacdo por danos materiais que ele

espontaneamente cumpriu.

No entanto, como ja referido anteriormente, em vista do equivocado entendimento
da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, a partir do julgamento do REsp n°
404.777, sedimentado na sumula n° 401 da Corte Superior, deve o novo Cédigo de
Processo Civil deixar clara a possibilidade de formacédo da coisa julgada parcial e,
nesse caso, 0 prazo para 0 ajuizamento da acéo rescisoria, agora reduzido para um
ano, nos termos do art. 928, caput, (art. 893 do anteprojeto) deve ter inicio a partir do
transito em julgado da sentenca parcial, ou seja, do momento em que se formou, ainda

gue parcialmente, a coisa julgada.

Assim, sugere-se que o caput do art. 928, caput, (art. 893 do anteprojeto) do
substitutivo tenha a seguinte redacao: “O direito de propor acéo rescisoria extingue-se
em um ano contado do transito em julgado da sentenca. Em sendo essa parcial, o

prazo sera contado a partir de seu transito em julgado”.

Em vista disso, deve também ser adaptada a redacdo do art. 489 do substitutivo
(art. 483 do anteprojeto), para nele incluir o paragrafo Gnico, com a seguinte redacéo:
“A coisa julgada podera formar-se progressivamente, na hipétese de o mérito ser

solucionado apenas parcialmente antes de proferida a sentenca final”.
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Tal modificacdo destina-se justamente a deixar claro que a coisa julgada pode
formar-se progressivamente, no caso de ser o mérito resolvido apenas em parte no

curso do processo, antecipando-se 0 juiz, assim, a prolacdo da sentenca final.

Com essas alteracdes propostas no novo Caodigo de Processo Civil, entendemos
que a sentenca parcial definitiva de mérito estara devidamente contemplada pelo

legislador, deixando os operadores do Direito bem a vontade para usufruir, quando

cabivel, as vantagens do instituto.
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7. Conclusoes

Foi nosso proposito demonstrar o cabimento da prolacdo da sentenca parcial de
meérito no processo civil brasileiro, embasado o estudo, como ja assentado inicialmente,
nas licdes de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, razdo de uma inicial passagem sobre o
processo civil na perspectiva do formalismo-valorativo, ou seja, de um processo civil

impregnado de valores, sem apego a formalismos exagerados e inuteis.

Fez-se necessaria, ademais, uma abordagem acerca dos principios
constitucionais relevantes para o estudo, especialmente aquele que diz respeito a
garantia da duracéo razoavel do processo, uma das razées, alias, que nos levaram ao

tema tratado.

Logicamente, um estudo sobre a sentenca parcial de mérito ndo poderia ser feito
sem a analise do instituto sentenca, visando a proporcionar uma maior compreensao

sobre o tema.

Ainda, também relevante, a nosso ver, a analise comparativa de institutos
similares, como a antecipacdo da tutela do direito brasileiro e a condanna con riserva
do direito italiano, ao que se aliou a constatacédo da existéncia, em nosso processo civil,

de outras sentencas parciais de mérito.

Finalmente, chegamos ao ponto central da tese, onde tentamos demonstrar — e

esperamos ter conseguido, modestamente - a possibilidade de prolacdo, no atual
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ordenamento processual civil, sem a necessidade de alteracGes legislativas, da
sentenca parcial de mérito, como forma da abreviar a prestacdo jurisdicional,
entregando-a a parte interessada — ainda que apenas parcialmente -, em cumprimento

a mandamento constitucional, dentro de prazo razoavel.

Sentenca essa sujeita ao recurso de apelacédo, interposto perante o juizo a quo, e
que sobe ao Tribunal em autos suplementares, sem paralisar o andamento do
processo, relativamente a parte da causa ainda nado julgada, daquela resultando a
formacdo da coisa julgada material, haja vista basear-se o ato judicial em cognicéo

completa e exauriente - ndo sumaria, portanto.

Chamamos a atencao dos operadores, porém, de que a sentenca parcial ndo € a
panaceia da demora na prestacao jurisdicional, mas um instrumento de que o juiz deve
dispor com prudéncia, ndo se justificando seja proferida ante a perspectiva de uma

breve instrucao, permitindo que uma sé sentenca seja proferida em breve.

Alias, assim dispbe a ZPO, § 301, I, que a despeito de antes determinar que o
Tribunal deve proferir sentenca parcial, se tal for possivel, ressalva a possibilidade de
nao o fazer quando ndo achar conveniente, ou seja, quando a sentenca global possa
ser proferida em breve. Do contrario, estar-se-ia produzindo processos com mais
incidentes e que, ao fim e ao cabo, demandariam maior tempo para uma solucao

definitiva. Nao € esse o espirito da solugdo aqui propugnada.
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Mesmo para agueles que entendem inviavel a prolacdo de sentenca parcial de
meérito — posi¢ao respeitosa, mas da qual discordamos -, pela auséncia de previsao
expressa no ordenamento patrio, lembramos que o juiz ndo pode ficar de maos atadas

em vista da omisséo do legislador.

Como diz Mauro Cappelletti, “Sempre a teoria é estimulada a trabalhar, mormente
naqueles momentos e sobre aqueles institutos a respeito dos quais esta surgindo a
consciéncia de sua insuficiéncia e, por isso, de uma necessidade de reforma. E nesse

sentido que uma teoria esta estritamente ligada a praxe”. 4%

Por dltimo, tratamos do tema na perspectiva do anteprojeto do Cddigo de
Processo Civil, ainda em tramitacdo no Congresso Nacional, observada a redacédo do
substitutivo aprovado pelo Senado Federal, persistindo o entendimento de que o
instituto, ainda que nao devidamente prestigiado pelo legislador como seria de esperar,
tem seu lugar no ordenamento processual patrio, propondo inclusive regulamentacdo

adequada na nova legislacédo, alcancando também seus efeitos e o recurso cabivel.

Relevante reprisar as palavras de Barbosa Moreira: “Quem sente necessidade de
protecdo nem sempre renuncia a pleitea-la por causa da mera inexisténcia ou
insuficiéncia dos textos legais; o juiz, por sua vez, nem sempre se deixa paralisar no

impulso de fazer justica pelo simples fato de ndo encontrar no receituario oficial o

1O Processo Civil Italiano no quadro da contraposi¢cao “Civil Law” - “Common Law”. Revista da

AJURIS, Porto Alegre, n? 100, dez. 2005, p. 409/442.
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medicamento especifico apropriado. Ambos procuram remédio no similar que estiver

mais & mao”. 4%
N&o podemos esquecer de que mesmo néo tratando o legislador adequadamente
do instituto, essa omissédo fere a garantia do jurisdicionado a duracdo razoavel do

processo, norma autoaplicavel, devendo aquela, portanto, ser suprida pelo juiz no caso

concreto.

Portanto, cabe aos operadores, mesmo antes de 0 nosso ordenamento processual
civil prever expressamente o julgamento parcial de mérito, colocarem-no em pratica
como uma das formas de atender ao comando constitucional do art. 5°, LXXVIII,
sabidamente autoaplicavel, de que as partes tém direito a um processo com duracao

razoavel e aos meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.

492 Barbosa Moreira, José Carlos. Tutela de Urgéncia e Efetividade do Direito. In: Temas de Direito

Processual. Sao Paulo: Saraiva, 2004, Oitava Série, p. 98.
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