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Nota dos autores 
à 1 0a edicão 

� 

A p rimei ra edição após o 

Código de Processo Civi l de 201 5 

Uma  nova fase deste Curso começa. 

Após mais de q uat ro anos de  t ramitação l egis lativa, o B ras i l  tem um novo 
Cód igo de P rocesso Civi l :  o p rime i ro Cód igo de P rocesso Civi l p u b l i cado em regi me  
democrát i co; o p rime i ro cód igo, tout court, cuja t ram itação leg is lativa se deu  tota l 
mente em regi me  democráti co .  

N ão é pouca co isa .  

Du rante do is  anos e me io, um dos coautores deste l ivro aj udou a Câmara dos 
Deputados na  tarefa de  p roduz i r  um texto no rmativo de consenso. Sérg io  Barradas 
Carne i ro, deputado baiano,  p rime i ro re lato r do p rojeto na  Câmara, o esco l h eu  para 
assessorá- lo ;  Pau lo  Te ixei ra, o re lator  q ue conduz iu  o p rocesso leg is lativo até o 
en cerramento na  Câmara, o manteve nessa fu nção. U m  teste m u n h o  se i m põe :  é 
possíve l  cond uzi r um p rocesso leg is lativo dessa magn i tude, com espír ito repub l i ca
no e democrát i co, capac idade de art i cu l ação e pe rseve ran ça. Sérgio e Pau l o  h on ram 
o B ras i l .  

É p rec iso registrar tam bém o t rabal ho  de  Fab io Trad,  deputado s u l mato
grossense .  Trad foi o Pres idente da Comissão Espec ia l  que cu idou do CPC, na Câ
mara dos Deputados. Advogado m i l i tante e deputado em p rime i ro mandato, Fab io  
assom brou os pares pe lo  t i rocín io  e pe lo  feito q uase i n ac red itáve l :  consegu i u  q u e  
o Cód igo fosse ap rovado na  Comissão Espec ia l  em m e n o s  de  do is  anos .  Trad é u m a  
das peças -chave q ue aj udaram a con stru i r  o novo CPC.  

Como não poder ia de ixar de se r, este Curso vem com p letamente refe i to .  É p re
c iso constru i r, a parti r de  ago ra, o s i stema do p rocesso civi l b ras i le i ro .  

Todos os vo l u mes do Curso estão sendo recon struídos .  N ão estão sendo apenas 
atua l i zados; estão sendo repensados .  Tarefa d ifíci l ,  mas ext remamente p razerosa. 

Temos de  exp l i car e an u nc iar  a lgu mas co isas .  
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a) O Cu rso to ma por  base o CPC-20 1 5 .  Assim, sempre que houver referência ao 
CPC, o leitor deve saber que estamos referindo ao CPC-20 1 5. Quando o objetivo for 
menc ionar  o CPC revogado, faremos  menção exp ressa: CPC- 1 97 3 .  

b )  O CPC-20 1 5 reso lve exp ressamente uma  série  de  d ive rgênc ias doutr i ná rias 
e j u ri sp rudencia is .  Quando isso acontecer, apresentaremos  um resu m o  da ant iga 
po lêm ica e i nd i caremos  a so lução leg is lativa. N ão repeti remos os argu mentos h i stó
r icos em de rredor  da d iscussão . 

c) Este vo l ume  do Curso vem com um capít u l o  novo: produção an tecipada de 
prova . Na  ed ição anteri o r, havia o capítu lo  sob re as ações p robatórias autônomas, 
q u e  de ixou de  exist i r. 

d) A lgu n s  capítu los  mudaram de nome :  i) "Tute la p rovi sór ia" passa a ser  o 
nome  do capítu l o  ded icado à ant iga "anteci pação dos efe itos da tute la"; ii) "Teor ia 
Gera l  da P rova e Parte Ge ra l  do D i reito probató r io" é o novo nome do capítu lo  dedi 
cado à Teor ia Geral da Prova. 

e) Capítu los  i n te i ros fo ram p rat i camente reconstruídos .  Destacamos  os capí
t u l os  sobre a Teor ia Gera l  da Prova, Coisa j u lgada, Tute la Provisór ia e P recedentes 
j ud i c ia is  - esse ú lt i mo  tendo em vista a i n édita regu lamentação do assu nto feita 
pelo CPC-20 1 5 .  

f) Para res peitar a opção d o  Cód igo, rea locamos o capítu lo  sob re a "aud iênc ia  
de i n strução e j u lgamento", que passa a ser  o capítu lo  1 deste  volume. 

g) O CPC-20 1 5 não mais se vale dos termos "cond i ção da ação" e "carência  de 
ação" .  Este Curso entende que não há  mais razão para o uso dessas categorias - e, 
por isso, não mais as u t i l iza .  o CPC se refe re à leg it i m idade e ao i n teresse, s imp les
mente .  Ass im ,  para este Curso, o estudo sobre esses assu ntos des loca-se para o 
capítu l o  sob re os p ressu postos p rocessuais ,  am b iente m u ito mais adeq uado, sai ndo  
do capítu l o  sob re a Teo ria  da Ação . Há  exp l i cações sobre essa  mudança em am bos 
os capítu los  no  v .  1 do Curso. 

h) Em  todos os capítu los  há  ite ns  novos . São i n ú meros .  É i m portante destacar 
a lgu ns ,  pe la  re levânc ia do tema:  i) no  capítu l o  sob re Tute la  P rovisó r ia, os i tens  de
d i cados à Tute la da Evidênc ia  e à Estab i l ização da tute la p rovi sór ia sati sfativa; ii) no 
capítu lo  sob re a dec isão j ud ic ia l ,  o i tem ded icado ao exame  do § 1 a  do art .  4 8 9  do 
CPC, que  concretiza o deve r de fundamentação; iii) no  capítu l o  sobre co i sa  j u lgada, 
o item ded icado à aná l i se  do regi me  j u ríd i co da co isa j u lgada re lativa às q uestões 
p rej ud i c ia is  i n cidentais ,  uma das p r i nc i pais novidades do CPC-20 1 5 .  

i) O Curso passará a te r  ma is  u m  vo l ume :  "P roced i m e ntos Espec ia is  e D i re ito 
Processua l  Civi l I nternac i ona l" ,  q u e  se rá o vo l u m e  6, escrito por  um  dos coautores 
deste vo l u m e  (F red ie D id i e r  ] r. )  j u ntamente com Leonardo Carne i ro da C u n ha e An
ton io do Passo Cabra l ;  s u pomos que em 20 1 7  e le  ven ha  a se r  pub l i cado .  
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j )  O Curso já  se refe re à Lei n .  1 3 .058/20 1 4, q u e  redefi n e  a guarda com part i 
l h ada no B ras i l ,  e à Le i  n .  1 3 .0 1 5/20 1 4  (recu rsos de  revista repetit ivos), que com põe 
o m i c ross i stema de formação, ap l i cação e supe ração dos p recedentes j ud i c ia is  e do 
j u lgamento de casos repet it ivos. 

k) o Curso faz refe rênc ias aos e n u n ciados do Fó rum Permanente de  Processu 
a l i stas C iv i s  ( FPPC). O FPPC é u m  encont ro semestral de  p rocessua l i stas c iv i s  q ue, 
há  do is  anos, vêm d i scut i ndo o novo CPC; atua l mente, já  há  mais de  t rezentos 
e n u n ciados ap rovados, todos por  u nan im idade, sob re o novo Código.  A com pi lação 
desses e n u n c iados é uma  das p ri n ci pa is fontes dout r inár ias para a i nterp retação do 
novo CPC.  

E nfi m ,  são m u itas novidades.  A tarefa de  fazer  a "p r ime i ra dout ri n a" ,  como 
se costu ma d izer, já nat u ra lmente d ifíc i l ,  se torna tarefa h e rcú lea q uando se pensa 
em uma  le i  com mais de  mi l  art igos - contados parágrafos e i n cisos,  ma is  de três 
m i l  d i s posit ivos.  

Gostaríamos de agradecer a Rafae l  Ferrei ra, Ravi Peixoto, Robson God i n ho,  Fe
l i pe Batista, Anto n io de  Mou ra, Marí l i a  S i que i ra, He rmes Zaneti ] r. ,  Anton i o  Cabra l ,  
Dan ie l  M i t id ie ro e Lucas B u ri l  pe la aj uda que nos  de ram na  reconstrução deste l ivro. 

Contamos com a aj uda e a paciê n cia  do le i tor. 

Estamos,  como sem p re, à d i s pos ição para ouvi r c rít i cas e sugestões .  

Que  os a l u nos, p rofessores, j u r istas e t ri b u nai s  cont i n uem aco l hendo  este 
Curso da mesma mane i ra. 

Fredie Didier ]r. 
www.fred ied id ie r.com . b r  

face boo k. com / F  red i e D i  d i  e rJ r 

Rafael Alexandria de Oliveira 

Paula Sarna Braga 

Salvador, março de  201 5 .  
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Prefácio 

Foi com m u ita a legr ia  q u e  recebemos  o convite de F red ie  D i d i e r  j r. ,  Pau l a  
Sarno B raga e Rafae l  A lexand ri a  de  O l ive i ra para p refac ia r  a 1 0a ed i ção do já  

con sagrado vo l u m e  2 do Curso de  Direito Processua l Civil, p u b l i cado pe l a  Ed i to ra 

j u s Pod ivm,  de  Sa lvado r. 

Esta não é ma is  u m a  ed i ção q ua lq ue r. Não há  só rev isão do texto, da  dou 
tr i n a  e da j u r i s p rudên c ia .  É q uase u m  n ovo l iv ro !  O vo l u m e  2 do  Curso vem  atu 
a l izado e refo rm u lado c o m  base no  novo Cód igo de  P rocesso Civi l ,  recen temente 
sanc i onado  e a inda n o  p e ríodo de  va catio lesis. 

Ass im  como o novo Cód igo de P rocesso C iv i l não é u m a  s i m p les  refo rmu l ação 
ou "maq u iage m "  do CPC- 1 973 ,  o l i v ro o ra p refac iado não se  rest r i n ge a repet i r  
o q u e  já estava d ito e m  ou t ras ed i ções ,  só a l terando e adaptando  os  n ú m e ros 

dos  a rt igos .  O novo CPC  i n stau ra um novo mode lo  de p rocesso, estabe lecendo  
a cooperação e va lo r i zando a vontade da s  partes .  A l ém de out ras nov idades -

destacadas e exam i nadas em  out ros  vo l u mes do Curso - , o novo CPC  refo rça as 

n o rmas f undamen ta is  do p rocesso,  bem co mo  i naugu ra um novo regi m e  de co i sa  

j u lgada, que a l cança as q uestões p rej u d ic ia i s  e, bem ai nda, estabe lece uma n ova 

d i sc i p l i n a  n o rm at iva re l at iva aos p recedentes j ud i c ia is ,  c r i ando, até mesmo, u m  
m i cross i stem a  de  preceden tes f i rmados e m  j u lgamentos o bj et ivos .  

Não se pode de ixar de  reg is t ra r  que a i n st i t u i ção de  um mode lo  coo perativo 
de  p rocesso repe rcute na ativi dade p ro bató r ia e nos poderes do j u iz ,  s ob retudo  
nos  p robató ri os .  A l iás,  o novo CPC, a l ém de man te r  a regra da ati p i c idade dos  

me ios  de  p rova, p revê n ovas p rovas típ i cas, d i s c i p l i nando  a ata n otar i a l  e refo r
çando a ad m i s s i b i l i dade da p rova e m p restada .  No âm bito p ro bató r io ,  os n egóc ios  

p rocessua i s  deve rão te r  grande  i m po rtân c ia .  Há, no  n ovo CPC, a p revisão da  
convenção sob re a i nve rsão do ônus  da p rova e a esco l h a  consensua l  do  pe r ito, 
a l ém da poss i b i l i dade de  ati p i c ização das p rovas típ i cas, a part i r da  n egoc iação 

feita pe las  partes com base no  seu  art .  1 90 .  O novo CPC ai nda  i m põe re l e i t u ra do 
dever de f u n damentação das dec i sões  j ud i c ia i s ,  ed i f i cando ,  no art .  489, um de  
seus  p i lares .  

Tudo i sso  e m u i to m ai s  foi t ratado com deta l he s  e ref l exão nesta nova ed i ção 

do vo l u m e  2 do  Curso de Direito Processual Civil. 
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Dos auto res do  l ivro, não se pode de ixar  de  m e n c i o na r  a i m po rtânc ia  de  
F red ie  D i d i e r, q u e se sag ra, ao f i m do  p rocesso leg i s l at ivo,  como  u m  dos p ro 
cess ua l i stas e j u r istas b ras i l e i ros  que  ma is  i n f l u en c i o u  as  dec isões do  Re lato r
- Ge ra l  i n i c i a l ,  Dep utado Sé rg io  Ba rradas Carn e i ro, e, depo i s , do Re lato r- Ge ra l  f i na l  
na  Câmara dos  Deputados,  Dep utado Pau l o  Te ixe i ra, bem ass im  o p róp r i o  P l e 
ná r i o  da  Câmara dos  Dep utados  na  const ru ção do n ovo CPC .  o res u l tado desta 
expe ri ê n c i a  ím par é com part i l h ado com todos n esta o b ra, o q u e  to rna  a l e i t u ra 
do  p resente l ivro o b r igatór ia  para q ua l q ue r  p rof i s s i o na l  o u  estudante da á rea do  
d i re i to n o  B ras i l .  

A exper i ê n c ia de q uem coordenou  a Co m i ssão de j u r i stas formada na  Câmara 
dos  Dep utados para aux i l i a r  o t raba l h o  par l amentar  fo i  somada às n ovas ref l exões 
e ponde rações de Pau l a  Sarno B raga e Rafae l  A lexand ri a  de  O l ive i ra. Essa u n ião 
de  s u cesso res u lto u na  e labo ração de u m  l ivro q ue m e rece ser  l ido ,  c on su ltado e 
d ivu lgado .  N u m  mom ento de co n st ru ção dogmát i ca do  n ovo CPC, é f u ndamenta l  
i n i c i a rmos  o debate a res peito de pontos i m po rtantes q u e  devem mod if i car  o 
pensamento e a co n d u ção de p rocessos j u d i c ia i s  no  s i stema b ras i l e i ro .  

O l ivro refl ete, a i n da, a s  i n tensas d i s cussões q ue os  auto res t iveram con osco,  
q u e  su bsc revem os este p refác i o, e com out ros  p rofesso res q ue compõem a n ossa 
mesma ge ração - sendo  i m po rtante reg istrar os n o mes de Anton i o  do  Passo Cabra l  
e Robson Renau lt God i n h o  - ,  destacando-se como exe m p lo, os capít u l os sob re 
co isa j u lgada, tute la  p rovi sór ia, p recedentes e da dec i são j u d i c ia l .  

O n ovo regi me  j u ríd i co  da co isa j u lgada sob re q u estões p rej ud i ca is  é u m  
ponto  d a  ma is  a l ta re l evânc ia, q u e  c r ia  u m  mode lo  até antes i n ex istente no  n osso 
s i stema.  

A n ova d i s c i p l i n a  da tute la  p rovi sória ,  com o i n c remen to da chamada tute la  
de evidên c ia, tam bém se ap rese nta co mo  u m  ponto  de  ext rema re levânc ia  nesta 
n ova ed i ção .  A reu n ião das tute las de  u rgênc ia  rea l i zada pe l o  CPC/2o 1  5 ,  tão bem 
exp l i cada n o  l ivro, é um dos po ntos q ue tam bém p rec isa se r  enfat i zado .  

Os n ovos deveres i m postos aos  t ri b u na i s  para que  u n i fo rm izem e estab i l i 

z em  a j u ri s p rudênc ia, mantendo -a  coerente e íntegra, é o ut ro ponto q ue ai nda  

me rece destaq u e  nesta nova ed i ção do vo l u m e  2 do  Curso, exposta n o  capít u l o  

q u e  t rata do s  p recedentes j u d i c ia i s .  A abo rdagem rea l i zada po r  F red ie ,  Pau l a  e 

Rafae l ap resenta u m  destacado grau de sof ist i cação q ue faz todos ref let i re m sob re 

a i m portânc ia  dos p recedentes n o  s i stema j u ríd i co b ras i l e i ro .  Ta i s  l i ções i n c u rs i o 
nam so b re a Teo ri a  G e ra l  d o  D i re i to ,  most ra n d o  a necess i d ade  d e  u n idade  e de  
con s i stê nc i a  no  s istema  j u ríd i co .  

É p rec iso destacar, a i n da, o capítu l o  q ue t rata da dec i são j ud i c i a l .  N o  pon to,  

com ext rema  p rec isão, os auto res exp l i cam o dever de fu n damentação, ed i f i cando 
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só l i da  dout ri n a  que ce rtamente aux i l i ará a co m u n idade j u ríd ica nac io na l  n a  i n te r
p retação e boa ap l i cação do  art .  489, q ue, como  d ito, é u m  dos p r i n c i pa i s  p i l a res  
do n ovo CPC  e i n d i ssoc iáve l  de  q ua lq u e r  p rocesso con d uz ido  democ rat i camente .  

A ob ra t raz ai nda a i m po rtantíss i m a  i n ovação de  ap resentar  vár i os  dos  e n u n 
c iados p roduz idos  no  Fó r um  Permanente de  P rocessua l i stas C iv is ,  q u e  reú n e  cen 
te nas dos m e l h o res p rocessua l i stas do  país e j á  cam i n h a  para sua  s•  ed i ção .  Esses 
e n u n c iados,  p roduz idos  em  amb i e nte democ rát i co, ap resentam ba l i zas dout ri n á

r ias i n i c ia i s  de  como i n te rp retar as n ovas técn i cas e i n st i tutos .  

Tive m os ,  todos nós q u e  s u bsc revemos  este p refác i o ,  a o po rt u n i dade de 
ve r s e rem  esc r i tos  os  comandos  n o r m at ivos do  n ovo CPC e de  d i s c u t i r, ref l et i r, 
p en sa r  s o b re cada po nto do  n ovo Cód igo .  Vár ias  vezes,  e m  B rasí l i a ,  estávam os,  
j u n tamen te com F red i e  D i d i e r  j r. ,  re u n idos  n a  Câmara dos  Deputados  e ,  à no i te ,  
e m  a lgu m restau ran te ,  pa ra amad u rece rmos ,  de bate rmos ,  ref l et i rmos  i d e i as q u e  
f u n d avam vár ios  d i s pos i t ivos do  n ovo C P C  o u  q u e  pode r i am s e r  de l e s  cons t ru 
ídas .  A p reoc u p ação com a coe rê n c i a, com a u n i d ade s i stê m i ca e com a re pe r
c u ssão p rát ica e ra a m a rca de  n ossas conve rsas . Ver m u itas das d i s c ussões  re 
t ratadas n e sta n ova ed i ção do  vo l u m e  2 é m ot ivo de  o rg u l h o  e d e  regoz i j o .  Não  
somos  coauto res do l i v ro ,  mas no s  s e nt i mos  partíc i p e s  d e  a lgu mas  das i de i as 
aq u i  man ifestadas .  Daí a a l eg r ia  e a sat i sfação de  p resen c i a r  a co n st r u ção desta 
n ova ed i ção .  P refac iá - l a  é u m a  h o n ra q ue nos fo i dada pe l o s  auto res,  a q u e m  
agradece mos .  

A s  i de ias l ançadas n o  l ivro m e recem se r  d i s cut idas,  com ref l exão e ponde 
ração pe la  com u n idade acadêm ica, se rv i ndo  de  mater ia l  pa ra a ap rend i zagem de  
estudantes e p rof iss i ona i s  do  d i re i to .  

O novo CPC  está a í ,  é uma rea l i dade !  Em bo ra não seja uma o b ra pe rfe ita, 
ce rtamente cont r i b u i rá para um n ovo ho rizonte na j u st iça b ras i l e i ra. É p rec iso es
tudá- l o !  É p rec i so  co m p reendê - l o !  Há re l evantes n ov idades q u e  m e recem exame, 
com p reensão, a p rend izagem e d ivu l gação . E nada m e l h o r  do  q u e  começar pe la  
l e i t u ra, sem p re agradáve l ,  do  vo l u m e  2 do Curso de  Direito Processual  Civil, de  
F r ed i e  D i d i e r  j r. ,  Pau la Sa rno  B raga e Rafae l A lexand ria  de  O l ive i ra, cu jo  conteúdo 
é com posto de  grandes  tem as, re levantes teór i ca  e p ragmat i camente .  

Certamente o le i to r  te rá a mesma sensação q ue t ive mos  ao  recebe r  os ma
n u sc ri tos da  o b ra para p refac iá - la, q ua l  se ja ,  a de  i n i c i a r  e n ão ma i s  conseg u i r  
parar de  l e r  antes de e l u c ida r, med iante a c l a reza o lím p i ca dos  autores,  todas as 
nov idades t raz idas pe l o  CPC - 20 1 5 .  

O b o m  s e n s o  reco menda  q u e  paremos po r  aq u i .  Le ito res, não pe rcam ma i s  
tem po :  avancem nas pági n as deste m agníf ico l i v ro e absorvam,  ap rendam ,  ap re 
endam as l i ções ne l e  cont idas .  Parabéns, l e i to res ,  pe la  o po rtu n i dade de  terem  
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con tato com doutr i na  de a l ta q ual idade !  Parabé n s, F red i e, Pau l a  e Rafae l pe la  
excepc i ona l i dade do  l ivro esc r ito ! O be l íss i mo  trabal h o  que rea l i zaram me rece 
nosso reco n h ec imento e ap lauso .  Parabéns ,  Ed i to ra j u s Pod ivm,  po r  s e m p re d ivu l 
ga r  mater ia l  de  óti ma  q ua l i dade !  
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C A P Í T U L O  

Audiência de instrucão 
::ti 

e julgamento 
Sumário • 1 .  Conceito e genera l idades - 2. Conteúdo e estrutura: 2.1 . Considerações inicia is; 2.2. Abertura da 

audiência. Pregão inicial; 2.3.  Tentativa de autocomposição; 2.4. Produção das provas orais; 2.5. Alegações finais. 

Memoriais (razões finais escritas); 2.6. Sentença; 2.7. Conversão do julgamento em di l igência - 3.  Documenta

ção da audiência. lavratura do termo de audiência - 4. Designação, antecipação e adiamento da audiência de 

instrução e julgamento - 5. A unidade e continuidade da audiência. Casos excepcionais de suspensão . .  

1 .  CONCEITO E GENERALIDADES 

A aud iênc ia  de i n strução e j u lgamento é a sessão púb l i ca, que transco rre de  
portas abertas, p res id ida por  ó rgão j u ri sd i c iona l ,  com a p resen ça e part i c ipação de  
i n ú meros out ros suje itos - partes, advogados, teste m u n has e auxi l i ares da j u st iça 
-, e q ue tem por  escopos tentar conc i l i a r  as partes, p roduz i r  p rova o ra l ,  debater e 
dec id i r  a causa' . 

A aud iênc ia  d iz-se de  " i n strução e j u lgamento", porq uanto sejam esses seus  
o bjetos cent rais :  instruir (p roduz i r p rovas) e julgar (dec i d i r) o ral mente - não obs
tante tam bém contenha  uma tentativa de conc i l i ação e um momento de  debate 
(alegações fi nai s)2 •  É des ignação t rad ic io na l  na  l i n guagem p rocessual  b ras i l e i ra .  

Mas não se t rata de  ato essenc ia l  dentro do p rocesso. Pode ser pe rfeitamente 
d i spensada q uando cabíve l j u lgamento antec i pado do  mé rito (art . 355, CPC) .  

Con co rrem para o pe rfeito desenvolvimento da aud iênc ia  o j u iz, as partes, os 
advogados e auxi l i ares da j u st iça. 

O juiz exerce os papéis de d i reto r, i nvestigado r  e conc i l iador/med iador  na au
d i ência .  

O juiz-conciliador/mediador tenta fazer com que as partes cheguem à auto
com posição (art .  359, CPC) .  Para tanto, pode valer-se das técn i cas de  med iação ou 
conc i l i ação e, até mesmo, suspender  a aud iênc ia, se achar conven i ente, para q ue  
med iadores ou  conc i l i ado res exerçam essa tarefa. 

1 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil. 3 ed.  São Pau lo :  Mal h e i ros Ed . ,  2003, v. 3, 
p. 636-637 -

2 .  "No s istema ora l ,  a aud iênc ia  é o momento c u l m i nante do processo. Por e la  se caracteriza o p roced i m ento 
oral .  Os pr incípios q u e  o defi nem a i nformam. Ne la  se concentra a causa, o ju iz  se põe em contato d i reto com 
as partes e com as fontes de  p rova; nos atos que e ntão se real izam predom i n a  a palavra falada". (AMARAL 
SANTOS, M oacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 23 ed.  São Pau l o :  Saraiva, 2004, v. 2,  p .  2 9 1 ) .  
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O juiz-investisador é o que co l h e  as p rovas d i retamente, tomando depo i mento 
das partes, form u lando pergu ntas para as teste m u n has e deduz i ndo q u esitos de 
esc larec imentos para o perito e os ass i stentes técn i cos .  É possíve l ,  ai nda, a exped i 
ção de carta p recatór ia para a co l h eita de p rova. 

Convém atentar para o art. 377 do CPC: "A carta p recatór ia, a carta 
rogatór ia e o auxíl i o  d i reto suspenderão o j u lgamento da causa, no 
caso p revisto no  art. 3 1 3 , i n c iso V, a l ínea " b", q uando,  tendo s ido 
req ue ridos antes da dec i são de saneamento, a p rova ne les  so l i c i 
tada apresentar-se i m p resc i ndíve l " .  É p rec iso que o objeto da carta 
ou  do  pedido de auxí l io  d i reto (art. 30, 1 1 ,  CPC) apresente-se como 

imprescindível ao correto des l i nde  do p rocesso.  "D i l igên c ias fora do 
j u ízo da causa, não exp l i cadas ou  mal exp l i cadas pela parte, f icarão 
a cargo do req ue rente, sem com prometer  o desenvo lvi mento norma l  
do p rocesso" l .  

Além d isso, as cartas não devolvidas no prazo ou concedidas sem 
efeito suspensivo poderão ser jun tadas aos autos a qua lquer momen

to (art. 375 ,  par. ú n i co, CPC) .  

O juiz-diretor p res ide e conduz as ativ idades emp reend idas na  aud iên c ia, man 
tendo a o rdem e decoro (art .  360, CPC),  no  exe rcíc io do seu poder de  po lícia, deter
m i nando os atos a se rem p rati cados, tran sm it i ndo  aos pe ritos, ass istentes técn i cos 
e teste m u n has perguntas form u ladas pe los advogados, ouvi ndo e cons ignando as 
res postas no  termo de aud iênc ia, so luc ionando q uestões i n c identais,  p ro latando 
a sentença, req u is itando fo rça po l i c ia l ,  o rdenando o com portamento adequado a 
q uem estive r ass ist i ndo  ou  part i c i pando do ato etc . .  

As  partes com parecem à aud iência, sob retudo, para a tentativa de  conc i l i ação 
e, se for o caso, para p restar depo i mento pessoa l .  São atos pessoais das partes - a 
conc i l i ação não exige a part ic i pação do advogado, por  não se tratar de  ato postu la
tóri o .  I ndependentemente d isso, a parte "tem o d i reito de  estar p resente à aud iên 
c ia  e com u n i car-se com seu defenso r, i nc l u sive para sugeri r- l h e  pergu ntas a serem 
fe i tas às teste m u n has" 4 • 

Os advosados part i c i pam da aud iênc ia  ap resentando req ueri m entos e a lega

ções (ex . :  contradita de  teste m u n ha) e fo rm u lando  pergun tas para partes, testem u 
n h as, pe rito e ass istentes técn icos .  

Por fi m ,  os auxiliares de justiça são : i) o oficia l de justiça, responsável pe lo  

p regão i n i c ia l ;  ii) o escrivão, escreven te ou chefe de secretaria, a q uem i n c u m be 

documentar a aud iênc ia; iii) eventua lmente, perito, in térprete ou tradutor. 

3 - THEODORO ] r. ,  H u m berto .  As novas reformas do Códi3o de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 2006, p. 32 .  
4. D I NAMARCO, Când ido Range ! .  Instituições de Direito Processual  Civil. 3• ed .  São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed . ,  2003, v. 

3, p. 637-638 .  
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2. CONTEÚDO E ESTRUTURA 

2.1 . Considerações in iciais 

As p r i nc i pais ativi dades desenvolv idas na  aud iênc ia  de  i n strução e j u lgamento 
são: a) a tentativa de conc i l i ação; b) a argu i ção do pe rito; c) a produção de  p rova 
o ral ;  d) a ap resentação de a legações fi nais; e) a p ro lação de sentença.  

O art .  359,  CPC, dete rm i na  a rea l ização de  uma ten ta tiva de conciliação, a ser 
cond uz ida pe lo  j u iz, que deve com u n i car-se com as partes, catal i sando e i n cent i 
vando a so l ução do conf l i to .  

A aud iên c ia, segundo  Li ebman ,  é o "palco da o ral idade" .  É por  isso que é lá  
que deve se dar  a produção da prova oral: a co leta do depo i mento pessoal das par
tes, a oit iva das teste m u n has e a p restação de  esc larec imentos por  parte do pe rito 
e dos ass istentes técn i cos .  

Co letadas as p rovas, ab re-se a opo rt un idade para os advogados deduz i rem  
a lelJações finais, s u a  man i festação de rrade i ra .  É o i n st ru m e nto de  q u e  d i spõem para 

ana l isar as p rovas em confronto com os fatos cont rove rt idos, bem como suscitar, 
refo rçar ou  reavivar q uestões j u ríd i cas - exegese da le i ,  o p i n iões doutr i nárias, e n 
te nd imentos j u ri s p rudenc ia is etc. 

Em desfecho,  pro lata o j u iz a sen tença, exam i nando ou  não o mérito da causa. 

Visto seu conteúdo, é p rec iso esboçar sua estrutu ra. 

A aud iênc ia é ato processual complexo, i ntegrado por uma  sucessão de  atos 
coordenados, i nterdependentes ent re si, e su je itos ao p reen ch imento de  req u i s itos 
fo rmais p róp rios .  

Estrutu ra-se, seq uenc iadamente, na  segu i nte o rdem :  a) a p roc lamação j ud ic ia l  
(abe rtu ra); b) o p regão i n ic ia l  feito pe lo  se rvido r  (art. 358, CPC); c) a tentativa de  
conc i l i ação (art. 3 59, CPC); d) a p restação de esc lareci mentos pe lo pe rito e pe los 
assistentes técn i cos (art. 36 1 , I ,  CPC); e) a co leta de depo imento pessoal - p r ime i ro 
do autor, depo is  do réu (art .  36 1 , 1 1 ,  CPC); f) a i n q u i ri ção de  testemun has - p rime i ra 
as arro ladas pe lo  autor, depo is  as arro ladas pe lo  réu (art. 36 1 ,  1 1 1 , CPC); g) as a le
gações fi na is  - p rime i ro pe lo  advogado do autor, depo is  pe lo  advogado do réu (art. 
364, CPC); e, em desfecho,  h) a p ro lação da senten ça.  

Ad m ite-se a i nve rsão da ordem de p rodução das p rovas, tendo em 
vistas a s  part i cu la ridades do conf l i to (art. 1 39, V I ,  CPC) .  

Vejamos, passo a passo, como transco rre a aud iênc ia de i n strução e j u lgamento.  

2.2. Abertura da audiência. Pregão in icial 

Na  fo rma do art .  358, CPC, no  dia e na ho ra des ignados, o j u iz dec lara rá aberta 
a aud iên c ia, determ i n ando q u e  se ap regoem as partes e seus  p rocu rado res .  
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Algu mas notas sob re o tempo  e o l u gar  da aud iên c ia .  

Deve rá ocorrer  nos dias úteis, dentro do ho rár io de  func ionamento 
do expediente forense .  Se até a hora de en cerramento do exped i ente, 
os t raba lhos não t iverem se conc l uído, o magist rado deve dete rm ina r  
sua  cont i n u ação em d ia  p róxi mo  (art. 365 ,  parágrafo ú n i co, CPC). 

Demais d isso, a aud iênc ia  deverá se r  real izada na  sede do juízo ou ,  
em  casos excepc ionais, no  l o ca l  em que  o j u iz estabe lecer  (art. 2 1 7 , 
CPC) .  Se enferma e hosp ital izada a parte, por  exe m p lo, pode o j u iz 
dete rm ina r  q u e  a aud iênc ia  se rea l ize onde  se en cont ra r. 

Na p ráti ca, a abertura da audiência é m u ito s im p les  e i nfo rma l .  "Dec larar 
aberta a aud iência" é i nfo rmar ao auxi l ia r  q ue é chegada a ho ra de fazer o p regão 
i n i c ia l .  O j u i z  o rdena q u e  o auxi l ia r  da j ust iça convoq ue (ap regoe) as partes e seus  
respectivos advogados para q ue i ngressem na  sa la  de aud iênc ia e acomodem-se, 
de fo rma a que possa dar i n íci os aos traba l hos .  

O pre3ão in icia l é essa  com u n i cação às  partes e aos  seus  defensores, feita pe lo  
auxi l ia r  de  j u st i ça. "Deve se r  feita em voz alta e c lara e tem a fi na l idade de evitar 
eventua is  desatenções e caracte rizar a ausênc ia  dos q u e  não atenderam a e le"5 •  

Malgrado a le i  não se ja  expressa nesse sent ido ,  i m põe-se - e já  é 
de costume  - q u e  se ap regoem tam bém as teste m u n has, o pe rito e 
os assistentes técn i cos, para q ue f iq uem c ie ntes de q u e  a q ua lq ue r  
tempo se rão convocados para depor6 •  

A despeito da s imp l i c i dade com que é feito, o p regão é ato essenc ia l  para a 
abert u ra da aud iên c ia, cuja fa lta pode co nduz i r  à sua  i nva l idade - desde que  haja 
p rej uízos, é c laro7• 

2.3. Tentativa de autocomposição 

I n i c iada a aud iênc ia, o j u i z  tentará fazer com q u e  as partes cheguem à auto
com pos ição ou  se val ham de o utros meios de  so l ução de  conf l itos, como a arb i t ra
gem .  

S e  est iver rep resentada por  advogado, o comparecimen to d a  parte n a  aud iên 
c ia é desnecessár io - bastará que  o defensor  se faça p resente .  Mas  se a parte não  
est iver rep resentada por  advogado com poderes para t rans ig i r, co ns ide ra-se frustra
da a tentativa de conc i l i ação (sua p resença pessoal  não é ob rigatór ia; d i st i ngue-se, 

5 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de  Direito Processual Civil, 3 ed . ,  v .  3, p .  640. 
6. Nessa l i n ha  de  entend imento, CARNE I RO, Athos G usmão. Audiência de Instrução e ]ulsamento e Audiências 

Preliminares, cit . ,  p. 1 5 . 
7 .  AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de  Direito Processual Civil, v .  2, c i t . ,  p .  294; CARNE I RO, Athos Gusmão .  

Audiência de Instrução e fU/samento e Audiências Preliminares, p .  1 5 . 
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neste ponto, da aud iênc ia  de  i n strução do p roced imento dos j u izados Espec ia is  
Cíveis ,  em que a p resen ça da parte é o b rigató r ia)8• 

Havendo  con ci l i ação, deve rá ser red uz ida a termo - docu mentada por escrito 
e homo logada por  senten ça j ud ic ia l .  

Não havendo  conc i l i ação, o j u iz  deverá dar i n íc io à p rod ução da p rova. 

Na dec isão de saneamento e o rgan ização do p rocesso (art. 357 ,  C PC), o j u iz 
fixou os pontos controvert idos sobre os q ua is  recai rá a p rodução das p rovas . Se no  
i ntervalo ent re a deci são de  saneamento e a aud iência de  i n strução e j u lgamento 
tive r ocorrido  a rea l ização de  a lgu ma  p rova - como a períc ia, a i n speção j ud ic ia l ,  a 
j u ntada u lter ior  de  docu mento -, o obj eto da p rova (pontos controvert idos) poderá 
ter  s ido restri ng ido .  A p rova o ra l  só será necessár ia para os pontos de  fato a inda 
não e l uc idados.  Daí a n ecess idade de  o j u i z  reava l iar  q ua is são os pontos ai nda  
cont rove rsos e n ão corrobo rados, para q ue sob re e les  i n c ida a p rova o ral9 •  E ssa  é 
u m a  p rovidênc ia  p re l im i nar  ao i n íc io da col he ita da p rova em  aud iênc ia .  

2.4. Produção das provas orais 

O art .  3 6 1 , CPC, estabe lece em seus i n c isos a o rdem a ser  segu ida na  i n strução 
o ra l .  Re lem b re-se q ue, de  acordo com o i n c iso V I  do art. 1 39, CPC, o j u i z  poderá 
i nve rte r a o rdem de p rodução das p rovas, tendo  em  vista as pecu l iar idades do caso 
conc reto. 

O primeiro passo (art. 36 1 , I )  é tomar os esclarecimentos dos peritos e assis
ten tes técnicos ( nessa ordem) ace rca das om issões e i n exat idões constatadas em  
s eu s  op i nativos técn i cos .  S e u s  esc larec imentos serão p restados em fo rma de res
postas aos q u es itos fo rm u lados pe las partes e pelo j u iz .  

Când ido D i namarco exp l i ca, de  forma p rát ica e d idática: "As pergu ntas 
são l i das pelo j u iz, o perito dá suas respostas e am bos os defenso res 
podem d i rig i r- l h es out ras, s emp re através do  j u iz e desde que re lac io
nadas com as respostas dadas; repergu nta p r ime i ro o advogado q u e  
fo rmu lara o ped ido de esc larec i mento, depo is  o adversár io .  Do mes
m o  m odo, são p restados esc larec imentos pe los ass istentes-técn i cos, 
sendo que as repe rgu ntas são fe itas em  p rime i ro l ugar pe lo  advogado 
da parte q u e  i nd i cou  o ass istente e, em  segu ida, pe lo  adversár io" ' 0 •  

8 .  Em sent ido  d iverso, entendendo  que  o com parec imento da  parte é obrigatór io, sob pena de  ad iamento da  
aud iência, D I NAMARCO, Când i do  Range i .  Instituições de  Direito Processual Civil, v .  3, cit. , p .  641 . 

9 .  Dessa fo rma, D I NAMARCO, Când i do  Range i .  Instituições de Direito Processual Civil, v.  3 ,  c it . ,  p .  642. Athos Gus 
mão Carne i ro, out ross im,  d iz  q ue, em verdade, na  aud iênc ia  de  i n strução e j u lgamento, o j u iz  i rá "manter, 
ou retif icar, a fixação efetivada na aud iênc ia  p re l im i nar" (CARNE I RO, Athos Gusmão. Audiência de Instrução e 
]ui!Jamento e Audiências Preliminares, p. 59) .  

10. D I NAMARCO, Când ido  Range i .  Instituições de Direito Processual Civil, v. 3 ,  cit . ,  p .  642. 
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Se for o caso, n esse momento se rá rea l i zada a chamada perícia simplificada, 
co m a i n q u i ri ção do pe rito e dos ass istentes técn i cos ace rca daq u i l o  q u e  te n ham 
exam i nado i n formal mente (art .  464, §§2o e 3o ,  CPC) .  

O sesundo passo (art .  36 1 , 1 1 )  é tomar o depoimento pessoal do autor e, ato 
contí nuo, o depo imento pessoal do réu .  

O terceiro e último passo (art .  36 1 , 1 1 1 ) é a inquirição das testemunhas arro la
das pe lo  autor - na ordem q ue e le  p referi r - e, em segu ida, aq ue las arro ladas pe lo  
réu .  Sobre a p rodução da p rova teste m u n ha l ,  ve r capít u l o  res pectivo neste vo l ume .  

F i n da  a i n strução, i n i c iam-se os  debates o rais,  com a s  al egações fi na is  d e  
am bas a s  partes .  

2.5. Alegações finais. Memoria is (razões finais escritas) 

Coletadas as p rovas o rais, o j u i z  deve dar a opo rt un idade para a dedução de 
a legações fi na i s :  dará a pa lavra ao advogado do auto r e ao do réu,  bem como  ao 
ó rgão do M i n i stér io Púb l i co, sucess ivamente, pe lo  p razo de vi nte m i n utos para cada 
u m ,  prorrogável  por dez, a c ri tér io do j u iz" (art. 364, caput, CPC)1 1 •  

O art. 364, § 1 o, aborda a d ivisão do  p razo no  caso d e  l i t i sconsórc io  ou  i ngresso 
de  terce i ro .  

Havendo l it isconso rtes ou  terce i ro i nterven i ente (ass i stente s imp les ,  por  exem 
p lo), somam-se o s  m i n utos do p razo l egal (vi nte m i n utos) c om  o s  m i n utos facu lta
dos a tít u l o  de  p ror rogação (dez m i n utos) e o resu ltado dessa ad i ção (tr i nta m i n u 
tos) deverá s e r  d ivid ido  em partes iguais, ent re os  procu rado res d o s  l i t i sconso rtes .  
I sso só va le ,  po r  óbvio, q uando os l i t i sconso rtes estão com p rocu radores d ist intos .  

Se o prazo ficar excessivamente d im inuto, porquanto sejam mu itos os l it iscon 
sortes com advogados d iversos, o ju iz  poderá d i latá- lo, nos termos do art. 1 39, V I ,  CPC. 

I n dependentemente d i sso, nada i m pede q ue os l i t i sconsortes convenc i onem o 
uso da palavra por u m  só advogado", tendo em vi sta o art .  1 90 do CPC .  

Quando a causa envo lve r q u estões de  fato o u  de  d i reito com p lexas (art .  364, 
§ 2o, CPC), as a l egações fi na is  das partes podem ser deduz idas por escrito, por me io  
dos chamados memoriais, em p razos sucess ivos de  q u i nze d ias, a começar pe las do 
auto r. Cabe ao ju iz  defi n i r, à luz do caso conc reto, se o níve l de com p lexidade das 

1 1 .  Se o j u iz denegar a oportun idade do debate, a aud iênc ia será vic iada, podendo, pois,  s e r  i nval idada. Mas 
nada i m pede que  as partes ren u nc iem ao d i reito de deduz i r  a legações f ina is .  É o que  registra Athos Gusmão 
Carne i ro, com base em ponderações de Pontes de M i randa (CARNE I RO, Athos Gusmão. Audiência de Instrução 
e ]ulsamento e Audiências Preliminares, p. Bs). 

1 2 . CARN E I RO, Athos Gusmão. Audiência de Instrução e }ulsamento e Audiências Preliminares, p .  84. 
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q uestões j u st if ica o defe ri m ento de  pedido de  ap resentação de  memoria i s ' 3, sendo 
raro o magistrado que  não os adm ita. C um pre l emb rar q ue, com base n o  art .  1 39, V I ,  
o j u i z  pode d i latar os p razos p rocessua is  - esse é um caso em q ue isso acontece rá 
com freq uênc ia .  

"Ao j u lgador, pois, pertence a prudente opção no cam po p roced imental . 
Ainda que os advogados se declarem p rontos ao debate o ral, permane
ce reservado ao juiz o poder de determ inar- l he  a conversão em razões 
escritas; igualmente poderá o j u iz i ndeferi r, f inda a i nstrução, o req ue
rimento dos p rocu radores no sentido da apresentação das razões es
c ritas, concedendo- lhes de imediato a palavra, q uando s ingela a l ide" .  ' 4  

2.6. Sentença 

Fe itas as a legações f i nais ,  o ra l mente, em mesa de aud iênc ia, com p leta-se a 
i n strução e deve o j u iz, desde logo, p roferi r a sentença, o ra l mente .  Mas o j u i z  pode 
optar po r  p roferi r a dec i são por  escrito, posterio rmente, em seu  gab i n ete, q uando 
deverá apresentá- la n o  p razo de tr i n ta d ias (art. 366 ,  CPC) .  

Se a sentença f o i  p ro latada em aud iênc ia, após a s  razões fi nais,  con 
s ide ra-se desde  então pub l icada. 

M as se o j u iz optou por  registrá- la por escrito, no  p razo legal, de
s ignará uma data para o p rossegu imento da aud iênc ia, em que i rá 
p ron u n ciá - la  e pub l icá- la .  Norma l mente, o pta-se pe la  pub l i cação na  
i m prensa ofic ia l  - ou ,  não  havendo, dete rm i na-se a i nt imação das 
partes do seu teor. 

2.7. Conversão do julgamento em di l igência 

Quando já  fi nda a fase de  i n strução e ofe rec idas as razões fi na is ,  o j u iz  pode, 
em vez de  sentenc iar, converter o jul&amento em dili3ência probatória, reto rnando 
à i n st rução . Pode dete rm ina r  a p rodução de  n ovas provas para a e l uc idação de  
pontos de fato que  restaram obscu ros .  

Ad m ite-se a prod ução de  q ua lq ue r  me io  de p rova, desde que respe itada a 
garant ia do  contraditó r io e os l im ites do  poder i n strutór io do  j u iz, j á  exam i nados 
n este vo l u m e  do Curso . 

A p rovidênc ia  não conta com p revi são exp ressa no  CPC, mas é com patível  com 
nosso s i stema e amp lamente ad m it ida pe la doutr ina ' 5 •  

1 3 . Segundo Moacyr Amaral Santos, a su bstitu ição por  memoria is p o d e  dar-se por  acordo d a s  partes (AMARAL 
SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2, cit., p .  300). 

1 4 . CARNE I RO, Athos Gusmão. Audiência de Instrução e ]ulsamento e Audiências Preliminares, 9 ed , 200 1 ,  p .  9 1 .  
1 5 . D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições d e  Direito Processual Civil, v. 3 ,  c it . ,  p .  645.  
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3. DOCUMENTAÇÃO DA AU DIÊNCIA. LAVRATU RA DO TERMO DE AU DIÊNCIA 

O servido r, sob d itado do j u iz, documentará todos os  atos da aud iência; o te r
mo deve conter  o res u m o  do ocorr ido na aud iência  e a íntegra dos p ro n u n c iamentos 
j ud i c ia is  nela p rofer idos (art .  367,  CPC). 

As ocorrências em geral - i n cidentes, q uestões levantadas, decisões p rofe ri 
das, p rovidên c ias determ i nadas etc. - serão regist radas no  termo de audiência, q u e  
recebe a des ignação de ata .  

A aud iênc ia  poderá ser  i n tegral mente gravada em imagem e em áud io ,  em 
me io  d igital ou  ana lógico, desde q u e  assegu re o ráp ido acesso das partes e dos  
ó rgãos j u l gado res, observada a leg is lação específi ca (art. 367 ,  §so, CPC) .  

Essa gravação tam bém pode ser  real izada d i retamente por  q ua l que r  das par
tes, i ndependentemente de auto rização j ud ic ia l  (art .  367,  § so, CPC) .  Nesse caso, 
a i nda q u e  não haja  n ecess idade de  auto rização j ud ic ia l ,  a parte deve i nfo rmar a 
todos os part i c i pantes da aud iênc ia  q u e  p rocede rá à gravação:  essa é uma  exigênc ia  
ét i ca que deco rre do  p ri n cíp io  da boa-fé e do p ri n cíp io  da cooperação (arts .  so e 6o 
do CPC). 

Há  duas regras sob re p rocesso e letrôn ico q u e  são i m p resci ndíve i s  para a com 
p reensão da documentação da  aud iência:  

"Quando se t ratar de  p rocesso total ou  parci a lmente documentado em autos 
e letrôn i cos, os  atos p rocessuais p rati cados na  p resença do j u iz  pode rão se r  produz i 
dos e armazenados de modo i n tegral mente d igital em arq u ivo e letrôn ico i nv io lável ,  
na  forma da le i ,  med iante regi st ro em te rmo,  q u e  será ass i nado d igi ta lmente pe lo  
j u i z  e pe lo  escrivão o u  c hefe de  secretaria, bem como pe los  advogados das  partes" 
(§ 1° do art. 209 do CPC) .  Na  h i pótese de documentação e l et rôn i ca, eventua is  con
tradições na transcrição deverão ser suscitadas oralmen te no momento de rea li
zação do a to, sob pena de preclusão, devendo o j u iz dec id i r  de p lano ,  e o rdenar  o 
registro, no  termo, da a legação e da decisão (art. 209, §2o, CPC) .  

Não sendo termo e l et rôn i co, todas as fo l has serão su bscritas pe lo  j u iz, advoga
dos, partes, M i n isté r io P úb l i co,  escrivão ou  chefe de sec retar ia; as partes somente o 
ass i narão se houver ato de d i spos ição para cuja p rática o res pectivo advogado não 
ten ha  poder  (art .  367 ,  §2°, CPC) . Por  f i m,  tais termos, j u ntamente com docu mentos 
eventua l mente receb idos  pe lo  magistrado, devem ser  acostados aos autos do p ro
cesso pe lo  escrivão ou  c hefe de secretaria (art .  367,  § 3°, CPC) .  

Já os esc larec imentos do pe rito e dos ass istentes, bem co mo o depo i mento 

das partes e das teste m u n has se rão por  ele cons ignados no  denom i nado termo de 
assen tada ou  assen tada ' 6• 

1 6 . D I NAMARCO, Cândido Range l .  Instituições de Direito Processual Civil, v. 3, cit . ,  p. 647 . 
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4. DESIGNAÇÃO, ANTECIPAÇÃO E ADIAMENTO DA AUDIÊNCIA DE INSTRU
ÇÃO E JULGAMENTO 

Na  dec i são de  saneamento e o rgan ização do p rocesso, deve o j u iz des ignar a 
data e a ho ra da aud iênc ia  de  i n strução e j u lgamento (art .  3 5 7 , V, CPC) .  A aud iênc ia  
tam bém pode ter s ido des ignada n o  ca lendár io p rocessua l  concertado ent re partes 
e j u i z  (art .  1 9 1 ,  CPC). 

Ao des igná- l a, o j u i z  deve obse rvar o tem po n ecessár io para a rea l i zação de 
eventual pe ríc ia ou ou t ras d i l i gênc i as - ex. :  exi b i ção de docu mento a ser pe r i c ia
do  po r  terce i ro, i n s peção j u d ic ia l  etc .  Se fo r o caso, pode até o ptar po r  marcar a 
aud i ê n c ia  de po i s  de co n c l uídos ta is  t rabal h os ,  levando  em  conta o seu  g rau de  
re levânc ia  e co m p lexidade 1 7 •  C u m p re l e m b ra r  q ue, na  dec i são de o rgan ização da  
at iv idade i n strutó r ia, o j u i z  deve f ixar o ca l e n dár io  para a rea l i zação da pe ríc ia 
(art .  357 ,  §8o, CPC) .  

Constatando  u rgênc ia  na  so l ução da cau sa, ou  eventua l  d i spon i b i l i dade em 
sua  pauta de  aud iênc ia, pode o j u iz, de  of ic io o u  a req uerimento das  partes, deter
m i nar  a antecipação da audiência . 

O art. 362 ,  CPC, p revê, contudo,  a poss i b i l i dade de adiamento da aud iên cia, 
em três h i póteses:  i) por convenção das partes; e ii) pela ausência de sujeitos do 
processo q u e  necessariamente deve riam fazer parte da aud iênc ia - n esse caso, é 
p rec iso q u e  haja  motivo j u stif i cado para o ad iamento,  com p rovado até a abert u ra 
da aud iênc ia  (art. 362, § 1 o, CPC); iii) pe lo  atraso i nj ust i f icado do i níci o da aud iência, 
por tem po su peri o r  a tr i nta m i n utos do  ho rár io marcado - nesse caso, há  d i re ito das 
partes e dos advogados ao ad iamento .  

A ausênc ia  de se rvido r  não obsta a abertu ra e rea l ização da aud iên 
c ia .  Neste caso, cabe  ao  j u iz convocar s u bst ituto, ou ,  se não houver, 
nomear  auxi l i a r  ad hoc - o escrivão ad hoc, por  texto de  l e i .  

Entende a doutr i n a  q ue não é m otivo para ad iamento da aud iên c ia, 
o fato de o advogado te r out ra aud iênc ia  des ignada para o mesmo 
d ia  e ho rário, em out ro p rocesso - a inda q ue a des ignação tenha s ido 
anter ior. A parte cont rár ia não pode responder  pe la  assoberbamento 
de t rabal h o  do causíd ico ' 8 •  

Não parece que a so l ução deva se r  dada a priori: veja, por  exemp lo, a 
s i tuação q ue ocorreu na Bah ia, em  que  o Tri b u na l  de j u st i ça dete rm i 
nou  u m  m uti rão de aud iências nos  j u izados Espec ia is ,  concent radas 

1 7 .  Em sent ido seme lhante, AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2, c it . ,  p.  289.  
1 8 . CARNE I RO, Athos Gusmão. Audiência de Instrução e ]ul3amento e Audiências Preliminares, p .  97 .  Em sent ido 

d ive rso, CÂMARA, A lexand re Fre itas .  Lições de Direito Processual Civil, 10 ed . ,  v .  1 ,  p .  376; D I NAMARCO, Când ido 
Range i .  Instituições de Direito Processual Civil, v .  3, c i t . ,  p .  648; ARRUDA ALV IM .  Manual de Direito Processual 
Civil, v. 2, cit. , p .  630. 
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em c u rto espaço de tem po, o q ue l evou a lgu ns advogados a ter  ma is  
de  vi nte aud iências des ignadas para u m  mesmo d ia .  

Se a parte se ausenta sem j u sto motivo, exi stem d uas conseq uênc ias de re
l evo : i) malograda será a tentativa de  conc i l i ação, salvo se seu advogado est iver 
p resente e i nvesti do  do  poder espec ia l  para t rans ig i r; ii) tendo sido i nt i mada para 
p restar depo i mento pessoal ,  sofrerá a pena de  confesso, com a p resu n ção re lativa 
de verac idade do fatos afi rmados pela contraparte .  

Se o advo3ado, defensor público ou Membro do Ministério Público se ausenta 
sem j u sto motivo, o j u i z  pode d i spensar as p rovas req ueri das pe la parte, na fo rma 
do art .  362 ,  §2o, CPC .  F i ca a cr i tér io  do ju iz  a i m putação de  tal sanção' 9 •  "Um l im ite 
a esse poder  é a i nd i spon i b i l i dade dos d i re i tos :  seria i n coerente com o s istema a 
d i s pensa de  p rova de  fatos refe rentes a d i re itos i n d i spon íve is ,  q uando em re lação 
a e les  não se ap l ica o efeito da reve l i a  nem a pena de confesso, nem é p l enamente 
efi caz a p róp ria  conf i ssão"20 • 

Se am bos os advogados (do autor e do réu) se ausentam i n j u st if i cadamente, 
isso não i m ped i rá a abert u ra e rea l ização da aud iên c ia, ap l i cando-se o citado art. 
362, §2°, CP(>' . 

Se o assistente técnico se ausenta sem j u sto motivo, a aud iênc ia  não 
se rá adiada. Real izar-se-á sem a sua  part ic i pação, em prej uízo das 
partes q u e  so l i c itaram esc larec imentos .  

No  exame da ef icácia da ausência da testemunha, é p rec iso d i st i ngu i r  d uas 
s i tuações:  a da teste m u n h a  q u e  foi i nt i mada e não com pareceu e a da teste m u n ha, 
cuja i n t imação foi d i spen sada, e não com pareceu .  

N o  p rime i ro caso, a ausênc ia  da teste m u n ha d á  ensejo ao ad iamento da au
d i ência  (art. 455 ,  §5o, CPC), com ou  sem j u st if i cação . Não j ustif icada sua  ausênc ia, 
se rá cond uz ida coercit ivamente (art. 455 ,  § 5o, CPC) - o q u e  se ap l i ca por  ana logia 
ao pe rito22 •  

No segu ndo  caso, o não com parecimento da teste m u n h a  só i m p l ica ad iamen 

t o  se houve r j u stif i cação . S em  j u sto motivo, a p rova não  se rá rea l i zada, como  se  

de l a  houvesse des ist ido tacitamente a parte q u e  se com p rometeu em t razê- la  s em  
i nt imação . 

1 9 . Para Athos Gusmão Carne i ro, a norma não tem caráter pun itivo, apenas visa à economia  p rocessual (efi c iên ·  
c ia) ,  com a d i spensa de p rovas q ue  o j u i z  reputa i nadeq uadas ou  desnecessárias para formar sua convicção 
(CARN E I RO, Athos Gusmão.  Audiência de Instrução e jui!Jamento e Audiências Preliminares, p .  1 00). 

20. Nesse sent ido,  D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil. v.  3 ,  c i t . . p .  649. 

2 1 .  AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2, c it . ,  p. 295 .  Em sentido diverso, 
Athos Gusmão Carnei ro entende que o j u i z  não deve real izar a aud iênc ia  (CARNE I RO, Athos Gusmão. Audiência 

de Instrução e }ui!Jamento e Audiências Preliminares, p. 99). 
22 .  AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2, c it . ,  p .  296; CARNE I RO, Athos G usmão. 

Audiência de Instrução e }ui!Jamento e Audiências Preliminares, p .  1 02 .  
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Segu ndo  o art .  362,  § 3o, CPC, responderá pe las custas acresc idas,  aq ue le  q u e  
d e r  causa a o  ad iamento da aud iên c ia .  

Mas s u bs istem outras hipó teses de adiamento p revistas em out ros d i spos i t i 
vos lega is .  Veja-se .  

Ex istem p razos para o pe rito apresentar o laudo e as partes (por  seus  assisten 
t e s  técn i cos) sob re e le  se man ifestarem ,  respectivamente .  Tudo isso deve se r  feito 
antes do i n íc io da aud iênc ia  de  i n strução e j u lgamento, em tempo de se so l i c itarem 
a p restação de  esc larec imentos pelos espec ia l i stas na  assentada. 

Ass im ,  o a traso na entre3a do laudo pericia l pelo pe rito, q u e  pode ped i r  a p ro r
rogação do seu  p razo, conduz i rá, n ão raro, ao ad iamento da aud iênc ia .  Ou ,  ai nda, a 
demora na in timação das partes para se man ifestarem (através de seus  ass istentes 
técn i cos) sob re o laudo pode p rej ud icar o i n íci o da aud iênc ia23 •  

É caso de ad iamento,  ai nda, a determ i n ação j ud ic ia l ,  de  ofíci o  o u  a req ue 
ri m ento, de  oitiva de testemunha referida em a lgum depo i mento (das  partes o u  

teste m u n has) - isso po rq u e  a s  teste m u n has ai nda deve rão se r  i n t imadas .  

Não se pode o lv idar que imprevistos e in tempéries podem i m p l icar  o adia
mento da aud iên c ia, como, por  exemp l o, uma greve dos se rventuár ios da j ust i ça, o 
p ro l ongamento da aud iênc ia  ante r io r  q u e  se estenda até o fi m do d ia  etc. 

De  todo modo, adiada ou anteci pada a aud iência, o j u i z  determ i nará a i nt i ma
ção do advogado o u  da soc i edade de  advogados ace rca da n ova data (art .  363 ,  CPC) .  

5. A UN IDADE E CONTI N U I DADE DA AUDIÊNCIA. CASOS EXCEPCIONAIS DE 
SUSPENSÃO 

D ita o art .  365 ,  CPC, q u e  a aud iência  de i n strução e j u lgamento é u na e con 
tín ua .  

Sua unidade res ide  n o  fato de  as at iv idades de conc i l i ação, i n st rução, debate e 
j u lgamento estarem reun i das em uma  só aud iência - não existem outras aud iências 
p revi stas em le i  para a sua rea l ização . 

Sua con tinuidade reve la-se na  exigên cia de  q u e  toda a atividade aci ma  descrita 
se concent re em uma  só sessão; q u e  a aud iên c ia i n i c ie  e term i ne  em uma  ú n ica 
assentada, sem i nte rru pções .  P rivi leg ia-se o p ri n cíp io  da con centração dos atos 
p rocessuais ,  co ro lár io do p ri n cíp io  da o ra l i dade>4 • 

2 3 .  Nesse sent ido ,  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil, v. 3,  c i t . ,  p .  648. 
24. Segundo Alexand re Câmara, havendo i nterru pção, não se segue uma nova aud iência, mas a cont i n uação da 

anter ior. Ass im ,  baseando·se nessa cont i n u idade da aud iênc ia, sustenta que a parte p resente na  pr ime i ra ses· 
são da aud iênc ia, não pode ser cons iderada ausente se faltar à segunda sessão, porq uanto mera cont i nuação . 
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Mas o p ró p rio art .  365 ,  CPC, p revê q ue, se  não for possível con c l u i r, n u m  só 
d ia, a i n strução, o debate e o j u lgamento, o ju iz  marcará seu p rossegu imento para 
d ia  p róxi mo,  em pauta p refe renc ia l .  É possíve l ,  ass im ,  casos excepc iona is  de sus
pensão .  É o caso da demora q u e  i nv iab i l i ze o esgotamento de todas as atividades 
n u m a  só sessão; da ausênc ia de  a lgu ma teste m u n ha etc . ' 5  

Moacyr Amaral Santos ressalva, contudo,  que "não se i nterrom perá 
o depo imento da parte ou  de teste m u n ha, ass im  como a exposi ção e 
os esc lareci mentos do per i to .  I n ic iado o debate o ra l ,  não poderá ser  
suspenso" .'6 

Os s uj e itos p resentes na aud iênc ia  suspensa, nesta mesma opo rtu n idade, de
vem ser  c ientif i cados da data des ignada para seu  p rossegu i mento .  D i spensa-se, 
ass im ,  a traba l hosa e custosa d i l i gênc ia  de i n t i mação. 

Já os  ausentes, por  motivo j u sto, devem ser  regu larmente i nt i mados .  

Não se ap l i cam, pois, as conseq uências p revistas em le i  para sua ausênc ia (CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições 

de Direito Processual Civil, 1 0  ed. ,  v. 1, c it . ,  p .  3 72) .  
2 5 .  D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil, v. 3, c it . ,  p .  647-648. 
26. AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, v. 2, cit., p .  293 .  
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1 .  NOÇÕES I NTRODUTÓRIAS 

A noção de  p rova está p resente em todas as man ifestações da v ida h u mana 
e transcende  o cam po do D i re ito ' . É ,  entre os assu ntos da dogmática processual, 

aq ue le  q u e  exige do ap l i cador  e do estud ioso ma ior  vo l u m e  de noções de outras 
áreas do con heci mento. A i n terd isc i p l i n ar idade, aq u i ,  não é apenas um desejo aca
dêm ico :  sem observar essa caracte ríst i ca, não há como i n te rpretar e ap l i car co rre
tamente as regras do d i re ito p robató r io .  

Qua lq ue r  deci são h u mana, q ua lque r  que seja o am b iente em que ten ha  s ido 
p rofe r ida (em u m  bai l e  de  carnaval, em u m  shopping center ou  em u m  p rocesso 
j u r isd i c ional) ,  é resu ltado de  um convenci mento p roduz ido a part i r do exame de d i 
ve rsas c i rc u n stânc ias (de  fato ou  não); é baseada em d iversos e lementos de p rova. 

No p rocesso j u ri sd ic io na l ,  o objet ivo p r i nc i pal é a efetivação de  um dete rm i 
nado resu ltado prát ico favo ráve l  a quem ten h a  razão, q u e  seja p roduto de uma 
dec i são j u d ic ia l  q ue  se base ie nos fatos suscitados no  p rocesso (norma l mente pe las 
partes, mas q u e, em algu mas s i tuações, podem ter sido susc itados pelo p róp rio  
magist rado) e postos sob o c rivo do contrad itóri o .  

O fenômeno  j u ríd i co não p resci nde da ave r iguação da ocorrênc ia  dos  fatos, 
sob re os q uais i n c ide o e n u nc iado normativo, dando- l h e  eficácia j u ríd ica.  

Cada uma das partes conta a sua ve rsão sobre o q u e  aconteceu .  A ve rsão 
mais  bem p rovada, aq ue la  que  vi e r  a convence r  o j u lgador, tem tudo para ser a 
vencedora. A "arte do p rocesso não é essenc ia l mente out ra coisa senão a a rte de 
ad m i n i strar as p rovas"', como afi rmou Bentham,  em pensamento c láss ico .  

Este capítu lo  é ded icado ao estudo da teor ia geral da p rova e da parte gera l  do 
d i reito p robató ri o :  o conj u nto de  con ceitos e regras gerais para o estudo do d i reito 
p ro bató r io .  

2. ACEPÇÕES DA PALAVRA "PROVA" 

N u m  sent ido com u m ,  d iz-se q ue  p rova é a demonst ração da verdade de uma  
p ro pos ição3• 

No  sent ido j u ríd ico,  são bas icamente três as acepções com q u e  o vocábu lo  é 
ut i l i zado4: a) às vezes, é ut i l izado para des ignar  o ato de provar, é d izer, a ativ idade 

1 .  ECHAN D IA, Hernando Devis. Teoria 3enera l  de la prueba judicia l .  5 ed.  Buenos A i res:  Victo r P. d e  Zavalía Editor, 
1 98 1 ,  t. 1 ,  p. 9 ·  

2 .  BENTHAM,  jeremías. Tratado de las  pruebas judicia les. E .  D umont (org.) .  Manue l  Ossorio F lo rit (t rad .) .  Buenos 
A i res :  Val letta Ed ic iones j u ríd icas Eu ropa·América, 1 9 7 1 ,  v .  1 ,  p .  1 0 . 

3 .  CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Lisa Pary Scarpa (trad .) .  2 ed .  Cam p i nas :  Bookse l le r, 2002, p .  6 7 .  
4. Amaral Santos, Moacyr. Prova judiciária no Cível e Comercia l. São Pau lo :  Max Li monad, s/a, v. 1 ,  p. 3·4. 
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p ro batór ia; é n esse sent ido q u e  se d i z  q u e  àq ue le  q ue a lega um fato cabe  fazer  
p rova de le ,  i sto é, cabe fo rnecer os  me ios  que demonstrem a sua  al egação5; b) nou
t ras vezes, é ut i l i zado para des ignar  o meio de prova p rop riamente d ito, o u  seja, as  
técn i cas desenvo lvidas para se ext rai r a p rova de  onde  e la  j o rra; nesse sent ido ,  fa
la-se em p rova testem u n hal ,  p rova pe ric ia l ,  p rova docu mental etc.; c) por  fi m ,  pode 
se r  u t i l izado para des ignar o resultado dos atos o u  dos me ios  de p rova que foram 
p roduz idos no i ntu ito de  b uscar o convenc imento j ud ic ia l  e é nesse sent ido q u e  se 
d iz, por  exem p lo ,  que o autor  fez p rova dos fatos a legados na  causa de  ped i r.  

S i ntetiza o tema Eduardo Cam b i :  

"j u ri d i camente, o vocábu lo  ' p rova' é p l u r iss ign if icante, já  q ue  pode 
se r  refe r ido a mais  de  um sent ido,  al ud i ndo-se ao fato rep resentado, 
à atividade p robató r ia, ao meio ou fonte de p rova, ao p roced imento 
pelo q ua l  os suje itos p rocessua is  obtêm o me io  de p rova ou, a i nda, 
ao res u ltado do p roced i m ento, i sto é, à rep resentação q u e  dele de ri 
va  (mais  especif icamente, à convicção do j u iz) . "  6 

Quando se ut i l iza o vocábu lo  para des ignar a at iv idade p ro bató r ia o u  os me ios  
com q ue e la  se desenvo lve, d iz -se q ue se está fa lando de  p rova num sentido ob
jetivo . Quando e l e  é ut i l izado para des ignar a convi cção que as provas p rod uz idas 
n o  p rocesso ge ram no  ínt i mo  do j u lgado r, isto é, o resu ltado q ue a ativ idade e os 
meios pro bató r ios i n duzem no  espír ito do  j u iz, d iz -se que se está usando aí o te rmo 
p rova num sen tido subjetivo . 

3. M E IOS E FONTES DE PROVA 

A prova dos fatos se faz por  me ios  adeq uados a fixá - los  em juízo .  Os m eios de  
p rova variam confo rme a natu reza do ato, podendo u m  mesmo fato se r  p rovado po r  
vários  me ios .  N o  processo, os  me ios  de  p rova p rec isam ser  j u rid icamente i dôneos  
(art. 369, CPC) .  

D i st i nguem-se os meios das  fon tes de p rova: os me ios  são as  téc n i cas de 
senvo lvidas para se ext rai r p rova de  onde  e la  j o rra (ou seja, da fonte) .  São  fontes 
de  p rova as co isas, as pessoas e os  fe nômenos7 •  Os  meios de  prova são " pontes 
através dos q uais os fatos passam para chegar, p rime i ro,  aos sent idos ,  depo i s  à 
mente do j u iz"8 •  

s . Esse parece ser o sent ido ut i l izado por Aroca, ao defi n i r  a p rova como " la  actividad p rocesal que  t iende a 
alcanzar la certeza em el j uzgador  respecto de los datas apartados por las partes, certeza que  en unos casos 
se de rivará de i  convenc im iento ps ico lógico de i  mismo juez y en  otros de las no rmas legales que fijarán los 
hechos" (AROCA, j uan Montero.  La prueba en e/ proceso civil . 3 ed. Madri d :  Civitas, 2002. p .  39). 

6. CAMB I ,  Eduardo .  Direito constitucional à prova . São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p .  4 1 . 
7 - MORE IRA, José Carlos Barbosa. "P rovas atíp icas".  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 1 996, n .  76, p. 1 1 5 . 
8. MORE I RA, José Carlos Barbosa. "Anotações sobre o títu lo  'Da  Prova' do Novo Cód igo Civi l " .  Reflexos do Novo 

Códi30 Civil no Direito Processual. Salvador :  Ed itora jus Podivm, 2006, p. 2 1 2 . 
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"De  onde podem part i r  essas pontes?  À evidênc ia, de  tudo q uanto 
seja acessível aos com u n s  sent idos h u manos ... Logo, os pontos de 
part ida  concebíveis são : out ras pessoas, co i sas  e fenômenos nat u ra is 
(sucessão de d ias e no ites, p rec ip itações atmosféricas, mod if icações 
do solo ou  da paisagem devidas a movi mentos tectôn i cos e ass i m  
p o r  d iante) ou  art if ic ia lmente p rovocados (v.g . ,  u m a  reação q uím ica 
em laborató r io)" . 9  

Para Carne l utt i ,  n o  e ntanto, somente há  sent ido em fa lar-se na cont rapos ição 
ent re meio e fon te de p rova quando se estão estudando as chamadas provas indi
retas. Confo rme se ve rá mais  ad iante, no i tem ded icado à c lassif i cação das p rovas, 
para o autor ital iano,  i n d i retas são aq uelas p rovas por me io  das q uais o j u i z  tem 
acesso ao fato que se que r  p rovar a part i r  da pe rcepção de  out ro fato, que o rep re 
senta. Po r exem p lo :  o depo i mento de uma  teste m u n ha por  s i  só já é u m  fato da v ida; 
é por  me io  de le  que  o magistrado chega ao fato que  se p retende p rovar. Portanto, 
o objeto de  percepção do j u iz aí é o depo i mento; o obj eto da p rova, contudo,  é o 
fato sobre o q ual  se p resta o depoi mento. O p rocessua l i sta ital iano e ntão conc l u i :  

"Não ten h o  necess idade de acrescentar, c o m o  é natu ral , q ue não faço 
aq u i  uma  q uestão de pa lavras e q ue, portanto, não atri buo  i m por
tânc ia a lgu ma  a como sejam chamados os do is  conceitos, senão ao 
fato de que  sejam des ignados com nomes  d i st i ntos ou ,  pe lo menos, 
a q u e  se acentue de a lgu m modo a d iferença ent re eles. Enq uanto 
isso,  e até que não se p ropo n h a  uma term i no log ia me l ho r, chamo por 
m i n h a  conta meio de prova a at ividade do ju iz med iante a q ual b usca 
a verdade do fato a p rovar, e fonte de prova ao fato do q ual se serve 
para deduz i r  a própr ia verdade" . 1 0  

Para e le, as fon tes de prova podem ser  c lass i f icadas em duas catego r ias: a) há  
as fontes de  prova em sen tido estrito, ass im  entend idos os "fatos q u e  se rvem para 
a dedução do fato a p rovar e q u e  estão con st ituídos pe la  rep resentação deste", o u  
seja, os fatos representativos q ue  demonstram d i retamente a ocorrê n c ia  de out ro 
fato (o fato rep resentado ou  fato p robando); exem p lo  d i sso são o docu mento, o 
depo imento da teste m u n h a  etc.; b) há  ai nda  as fon tes de presunção, ass im  enten 
d idos  os "fatos que  se rvem para a ded ução do fato a p rovar e que  não estão cons 
t ituídos pe la  rep resentação deste", i s to  é, os fatos secundár ios ou  c i rc u n stan c ia is  
que apenas i n d i retamente apontam para a possíve l ocorrênc ia  de  um out ro fato (o 
fato rep resentado ou  o fato p ro bando); exemp l o  d i sso são os i n díc ios 1 1 •  

N ã o  é esse, porém ,  o pos ic io namento do Curso, confo rme visto n o s  parágrafos 
i ntrodutór ios deste i te m .  

9 .  MORE IRA, José Carlos Barbosa. "Anotações sobre o títu l o  'Da Prova' d o  Novo Código Civ i l" ,  c it . ,  p .  2 1 3 . 

1 0 . CARN ELUTTI, Francesco. A prova civil. Lisa Pary Scarpa (trad.) . 2 ed .  Cam p i nas:  Bookse l l e r, 2002, p. 99. 
1 1 . CARN ELUTTI, Francesco. A prova civil, ob. c it . ,  p .  1 20. 
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4. O DIREITO FUNDAMENTAL À PROVA. RELAÇAO ENTRE O PRINCrPIO DO 
CONTRADITÓRIO E O D IRE ITO À PROVA 

O d i reito à p rova é conteúdo do d i reito fundamental ao contrad i tór io .  A d imen 
são s u bstanc ia l  do pr i n cíp io  do cont raditór io o garante1 2 • 

Nesse sent ido, o d i re ito à p rova é tam bém u m  d i re ito fu ndamenta l .  

Esse d i reito fundamental tam bém está p revisto em  t ratados i nternacio na is  
i n corporados ao d i re ito b ras i l e i ro :  ( i )  a Convenção Americana de D i reitos H u manos 
( Pacto de São ]osé da Costa R ica), i n corporado pe lo  Decreto n .  678/69, no  seu art. 
8.o; ( i i )  o Pacto I nternac iona l  dos D i reitos Civis e Po l ít i cos, i n corporado pelo Decreto 
n .o 592/92, no seu art. 1 4 . 1 ,  a l ínea "e" . ' 3  Não custa lem b rar  q ue, na fo rma do § 3° 
do art .  5° da CF/88, após a EC n. 45/2004, os t ratados e convenções i nternac iona is  
sob re d i reitos h u manos que forem ap rovados, em cada Casa do Congresso Nac iona l ,  
em do is  t u rnos, por  t rês q u i ntos dos votos dos respectivos membros, se rão eq u iva
lentes às emendas const ituc iona is .  

O d i reito fundamental à p rova tem conteúdo com p lexo.  

E le  com põe-se das segu i ntes s i tuações j u ríd icas:  a) o d i reito à adeq uada opor
t u n idade de req uere r  p rovas; b) o d i reito de p rod uzi r p rovas; c) o d i re ito de part i 
c i par  da p rodução da p rova; d) o d i re ito de man i festar-se sob re a p rova p roduz ida; 
e) o d i reito ao exame, pe lo  ó rgão j u lgado r, da p rova p rod uz ida .  

Quanto ao segu ndo aspecto, Ed uardo Cam b i  esc larece que esse d i re ito funda
mental à p rova tem caráter  i n stru mental ;  e sua fi na l i dade, afi rma, é o a lcance de 
uma tute la  j u ri sd ic iona l  j u sta. Po r i sso ,  deve-se sem p re buscar dar efet ividade a ta l  
d i re i to .  E " nesse contexto, a efet iv idade do d i reito à p rova s ign if ica o recon hec imen 
to da máxi ma potenc ia l i dade possível  ao  i n st ru mento p robatór io para q u e  as  partes 
tenham amp las oportu n i dades para demonstrar os fatos q u e  alegam", ' 4  i n f l u i ndo, 
assi m ,  no  convenc imento do  j u lgador. Deve-se assegu rar, po is ,  o e m p rego de  todos 
meios de p rova i m p resci ndíveis  para a co rrobo ração dos fatos .  Mas tal assertiva não 
deve ser en carada de modo abso l uto; não se t rata de d i re ito fundamental abso luto .  
O d i reito ao manejo das p rovas relevantes à tute la do bem persegu ido  pode ser  
l im itado, excepc iona l mente, q uando co l ida com outros valo res consti tuc iona lmente 
consagrados .  Há  i n ú me ras regras q u e  l i m itam o d i reito à p rodução da p rova. E las 
serão estudadas oportu namente, no exame de cada um dos meios de p rova. 

1 2 . Ass im, por  exemp lo, MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l h erme.  Novas l inhas de processo civil. São Pau lo :  Ma lhe i ros, 1 999, p .  
258-259; CAM B I ,  Eduardo .  Direito constitucional à prova no processo civil. São  Pau lo :  RT, 200 1 ,  p .  1 66; DORIA, 
Rogério Dott i .  "O d i reito à p rova e a busca da verdade material" I n :  Dan ie l  Amor im Assu m pção Neves (coord.) .  
Provas: Aspectos a tuais do direito probatório. Rio de  jane i ro :  Método, 2009, p .  326 .  

1 3 . CAMB I ,  Eduardo. Direito constitucional à prova no processo civil, cit . ,  p .  1 67 - 1 68. 
1 4. CAMB I ,  Eduardo. Direito constitucional à prova no processo civil, cit . ,  p .  1 70. 

41 



F R E D I E  D I D I E R  J R . ,  R A F A E L  A L E X A N D R I A  D E  Ü L I V E I R A  E PA U L A 5 A R N O  B R A G A  

Mas o d i reito à p rod ução da p rova tem autonom ia  suf ic ie nte para se r  objeto de  
u m  p rocesso autônomo .  A ação probatória autônoma é uma  demanda que possu i  
como ú n ico p ropósito a p rodução de uma  p rova - e la  está regu lada nos  arts . 3 8 1  ss .  
do CPC e se rá exam i nada em i tem mais  à frente .  

O d i reito à parti c ipação na  p rod ução da p rova é garant ia bás ica i n e rente ao 
cont raditó r io .  N ão se pode ad m it i r p rova p roduz ida secretamente, m u ito menos se 
perm ite a ut i l i zação de  uma p rova contra q uem não part i c i pou  da sua p rodução. A 
regra do a rt .  474, CPC, q u e  cu ida do d i re ito das partes de  terem c iênc ia  da data e do 
loca l  da rea l i zação da p rova per ic ia l ,  concret iza essa garant ia; o d i reito de as partes 
parti c i parem  da expos i ção de  docu mento q u e  cons i ste em rep rodução c i nematográ· 
fica ou  fo nográfi ca, i dem (art. 434, par. ú n . , CPC) .  

O d i reito de  man ifestar-se sob re a prova p roduz ida é concretizado em dive rsas 
regras. Confi ram -se, po r  exemp lo, a q ue perm ite a apresentação de laudo do as
s istente técn i co da parte sobre o laudo per ic ia l  (art. 477, § 1 o, CPC) e a q u e  perm ite 
a ap resentação das razões-f i na is ,  após a aud iênc ia de  i n st rução (art. 364, CPC) .  
M esmo d iante do s i l ê ncio  da le i ,  esse d i re ito deve ser  garant ido com base na Cons
t i tu i ção - tal como o d i re ito de as partes se man ifestarem sob re o auto ou  termo de 
i n speção j ud i c ia l ,  sob retudo se já  t iver passado o momento das razões fi na is  (po r  
ex . ,  se i n s peção se  deu  em grau de recu rso ou  após  a conversão do feito em nova 
d i l i gênc ia  p robatór ia) .  

O d i reito ao exame da p rova p roduz ida é corolár io do d i reito à p rodução da 
p rova. M u itas vezes o magi st rado, ana l i sando as p rovas t raz idas ao p rocesso, tende 
a realçar, em sua motivação, apenas aq ue las que dão sustentação à tese  vencedora. 
É bastante com u m  q ue o j u iz, por exem p lo ,  j u lgando proceden te um ped ido,  f u n 
damente a sua  decisão com base apenas, ou  ao  menos  p redo m i nantemente, nas 
p rovas p rod uz idos pelo autor - "a teste m u n h a  'A' conf i rma o q ue foi d i to na  i n ic ia l" ,  
"o docu mento 'B '  atesta a versão do auto r" etc. 

I sso, po rém ,  não é correto . É i m p resc i ndível  q ue o ó rgão j u lgador  i n d i q ue  tam-
bém por que as provas t razidas pe la  parte derro tada não o convence ram ' 5 •  

Sobre o ponto, são i r repreensíve is  a s  pa lavras de L u i z  G u i l h e rme Ma
r i n on i  e de Sérg io Cruz Are n hart, para q uem "em bora o q u e  oco rre na  
p rát ica possa parecer lóg i co, o certo é q u e  o j u i z  não  j u st if ica a s  suas 
razões apenas ao a l ud i r  às p rovas p roduz idas por  u m a  das partes .  
Para q ue possa real mente j u st if icar a sua  dec i são, o magistrado não 
pode deixar de demonstrar q u e  as eventua is  p rovas p roduz idas pe la  

1 5 . Também nesse sent ido:  WAM B I ER, Te resa Arruda Alvi m .  Embargos d e  declaração e omissão d o  juiz. 2 ed .  São 
Pau lo :  RT, 20 1 4, p.  290. Para a autora, o j u i z  "não pode omi t i r  menção às p rovas que não cons iderou  relevan
tes ,  p rovas t idas como i m po rtantes por  uma  das partes, e deve exp l i car  porque  não foram cons ideradas como 
base de sua  decisão". 
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parte perdedora não  l he  convence ram . [ ... ] é p rec iso e l im i nar a ide ia  
de  que just if icar a deci são é o mesmo do que l emb rar  as p rovas e 
argumentos q u e  servem ao vencedor" . ' 6  

De pouco va le r ia  ter  o d i reito à p rodução de  um me io  de  p rova, se o j u iz pu 
desse, so le nemente, i gno rá- l o .  Se a p rova fo i  p roduz ida, é po rq ue o ó rgão j u lgado r  
a cons ide rou  re levante para a causa; essa dec isão ge ra para a parte a expectativa 
legíti ma de  q ue  a p rova seja va l o rada. Trata-se de  i m posição do p ri n cíp io  do con 
t rad itór io, mais  u ma vez, e do p ri n cíp io  da coope ração, po is  essa conduta reve la  
respe ito do j u iz pe la atuação p rocessua l  da parte .  

5. CLASS IF ICAÇÃO DA PROVA 

Quanto ao objeto, as p rovas ' 7  c lassif icam-se em :  a) diretas: se se referem ao 
p ró p r io fato p robando, como  p .  ex, a teste m u n h a  q ue  narra o fato do ac idente a 
q u e  assist i u ;  b) indiretas: se não se refe rem ao fato p robando,  mas a outro, do q ual  
po r  t rabal ho  do rac iocín i o  se chega àq ue le, como p .  ex,  q uando o pe rito descreve 
a pos ição em que  encontrou os veícu los após o acidente, fazendo p res u m i r  como  
este poder ia t e r  ocorrido .  A p rova i n d ic iár ia é a p rova i n d i reta. 

Carnel utti traz essa c lassifi cação de outra fo rma. Segu ndo o autor, dire
ta é a p rova por  meio da q ual o j u i z  percebe, com seus p róp rios sent i 
dos, o p róprio fato que se q uer  p rovar; exemp lo  típ ico d i sso ser ia a i ns 
peção j ud ic ia l .  Indireta é a p rova por meio da q ual o j u i z  percebe, com 
seus p róprios sent idos, u m  fato (chamado de fato rep resentativo) q ue 
rep resenta o fato q ue  se q ue r  p rovar (chamado de fato rep resentado). 
Nesse sentido, o documento, por  exem plo, é uma p rova i nd i reta, na 
med ida em q ue a sua existênc ia, por s i  só, já é um fato da vida; esse 
fato da vida, por  sua vez, vem para rep resentar um outro fato. Conc lu i  
o autor: "A  d iferença entre os do is  ti pos de p rova fundamenta-se na  
coincidência ou  na  diver3ência do  fato a provar (objeto da p rova) e do 
fato percebido pelo juiz (objeto da percepção da prova); p recisamente, 
a p rova i nd i reta apresenta a separação entre o objeto da prova e o 
objeto da percepção: o fato submetido à percepção do ju i z  não serve 
senão de meio para o seu con h ec imento" . ' 8  

Quanto à fonte'9, as p rovas podem ser: a) pessoais :  é a que se extrai de afi r
mação pessoal consc iente, desti nada a fazer fé dos fatos afi rmados; o testemunho  é 

1 6 . MARI NON I ,  Lu iz G u i l herme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Manual do processo de conhecimento. 4 ed .  São Pau lo :  RT, 
2005, p .  46 1 .  

1 7 . Cl. BENTHAM, j e remías. Tra tado de las pruebas judiciales, ob .  c it . ,  v. 1 ,  p .  30- 3 1 ;  SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova 
judiciária no cível e comercia l. São Pau lo :  Max L imonad, s/a, v. 1 ,  p. 53-54 .  

18 .  CARNELUTT I ,  Francesco.  A prova civil, ob .  c it . ,  p .  83 .  
19 .  Cl .  BENTHAM,  j e remías. Tratado de las  pruebas judicia les, ob .  c i t . ,  v .  1 ,  p .  30 ;  SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova 

judiciária no cível e comercia l. São Pau lo :  Max Li monad,  s/a, v. 1 ,  p. 54·55 ·  
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uma prova pessoal; b) rea l: é a q ue se deduz do exame das coisas, cons isti ndo, pois, 
na atestação i n consc iente, feita por  uma  coisa, das modal idades que  o fato probando 
lhe im p rim i u, p .  ex, os bam bus como p rova dos l im ites entre do is imóveis; o te rro r, o 
desespero; t r in cas nas paredes etc.; o docu mento é uma p rova real .  

Quanto à forma (modal idade ou mane i ra pe la  q ual se apresenta em j uízo)'0, as 
p rovas podem ser: a) orais: em sent ido amp lo, é a afi rmação pessoal o ral . No q uad ro 
das p rovas o rais estão as p rovas testemun hal ,  depoi mento de parte e confi ssão etc.; 
b) documentais: afi rmação escrita ou  gravada: escr itu ras púb l i cas ou part i cu lares, car
tas miss ivas, p lantas, p rojetos, desenhos, fotografias etc . ; c) material: a consistente 
em q ualq uer  materia l idade q ue s i rva de prova do fato p robando; é a atestação ema
nada da coisa: o corpo de de l ito, os exames peri ciais, os i n st rumentos do crime  etc. 

Quanto à sua preparação",  as p rovas podem ser: a) casuais ou simples: as 
p rovas p reparadas d u rante o p rocesso; b) p reconst ituídas: em sent ido am p lo,  se 
entendem as p rovas p reparadas p reventivamente, em vista de possíve l ut i l i zação 
em fut u ro p rocesso; em sent ido estr ito, d izem-se p recon st ituídas as p rovas cons is 
tentes  em i n st rumentos p úb l icos ou  part i cu lares representativos de atos j u ríd icos 
que comente po r  i n stru mento se const ituem" .  

Prova composta é a q u e  res u lta da concordância, en t re s i ,  de m u itos me ios de 
p rova, os q uais, cada um, é i n s uf ic i en te para demonst rar  o a l egado.  É a comb i nação 
ent re s i  de  vár ios me ios  i m pe rfeitos de  p rova. 

6. PROVA E BUSCA DA VERDADE 

A verdade 

"A porta da verdade estava aberta 
Mas só deixava passar 
Meia pessoa de cada vez 

Ass im  não e ra possível ati ng i r  toda a verdade .  
Porq ue  a me ia  pessoa q u e  ent rava 
Só t razia o pe rf i l  de me ia  verdade 

E a segu nda m etade 
Vo ltava igua l m ente como pe rf i l  
E os meios pe rf is  não co inc id iam . 

20. Cf. SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no cível e comercia l. São Pau lo :  Max Li monad, s/a, v. 1 ,  p. 55 -56 .  
2 1 .  Cf .  BENTHAM, j e remias. Tra tado de las  pruebas judiciales, ob .  c i t . ,  v .  1 ,  p .  32 .  
22 .  Bentham d ist i ngue a p rova preconst ituida, chamando atenção de q ue, se e la  foi p reviamente preparada por  

apenas uma  das partes - como, p .  ex . ,  o l ivro comerc ia l  - ,  ser ia uma  p rova semipreconstituída. Prova pre 
const ituida propriamente d ita ser ia aq ue la  p reviamente preparada por  am bas as partes (BENTHAM, j e remias. 
Tra tado de ias pruebas judicia ies, ob. cit., v. 1, p .  32. 
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Arrebentavam a po rta, de rru bavam a po rta, 
Chegaram ao l ugar  l u m i noso onde  a verdade esp lend ia  seus  fogos .  
E ra d iv id ida em  m etades d i ferentes u m a  da  outra. 

Chegou-se a d i scut i r  q ua l  a m etade mais be la .  
N e n h u m a  das duas e ra total mente be la e carecia o ptar. 
Cada u m  optou conforme seu capr icho,  s ua  i l u são, sua  m i op ia" .  
(Carlos Drummond de Andrade) 

Verdade i ra em bolada 
A verdade que se p reza 
É f ie l  q ue nem um cão 
A de  César é de  César 
A de  Cr i sto é do cr i stão 
A ment i ra anda na fe i ra 
Vive armando confusão 
Cheia de  perfu me,  rebo lando na  lade i ra 
De mão em mão 

A ment i ra e a verdade 
São as donas da  razão 
Br igam na mate rn idade 
Quando  chega Salomão 
A razão pe la m etade 
Vai cortar com seu  facão 
Vendo  q ue a ment i ra cho ra e pede p iedade 
Dá- l h e  a razão 

Na rea l i dade 
Pouca verdade 
Tem no  corde l  da  h i stór ia 
N o  meio da l i n h a  
Quem esc revi n h a  
M uda o q u e  l h e  convém 
E não adm i ra 
Tanta ment i ra 
Na  estação da G l ó ria  
C laro que a verdade 
Paga a passagem 
E a out ra pega o trem 

A ment i ra, me  acredite 
Com a verdade vai  casar 
Se d i sfarça de  pal p ite 
Pra verdade enfeit içar 
Todo m u ndo  q ue r  convite 
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A capela va i  rachar  
P ra ver a verdade se mo rdendo de apetite 
Ao pé do altar 

Na  verdade cresce a i ra 
A ment i ra é só desdém 
A verdade faz a m i ra 
A ment i ra d iz  amém 
A verdade q uando ati ra 
O cartucho vai e vem 
A ve rdade é q u e  no  bucho  
De toda ment i ra 
Ve rdade tem 
(Edu Lobo e Chico Buarque) 

"E  para aq ue le  q u e  provar q u e  estou ment i ndo, eu  t i ro meu  chapéu" .  
(Raul Seixas) 

É com u m  d izer q u e  a verdade abso l uta é a lgo i nat i n gíve l ,  q ue  é utóp ico imagi 
na r  que se possa,  com o p rocesso, ati ngi r  a verdade rea l  sob re dete rm i nado aco n 
teci mento.  Real mente, não  se pode  d izer, de u m  fato, q u e  e le  é ve rdade i ro ou fa lso; 
a r igo r, ou  o fato exi sti u ,  o u  não.  O q u e  se pode adjet ivar de  ve rdadei ro ou  fa lso é o 
q ue se diz sob re esse fato, a p ropos ição q ue se faz sob re e le .  o algo p retérito está 
no cam po ônt i co, do ser: existi u ,  ou  não. A ve rdade, por seu tu rno,  está no  cam po 
axio l ógico, da valo ração : as afi rmações é q u e  podem ser  verdadei ras ou  falsas. 

No  p rocesso, d i scutem -se as afi rmações q u e  são feitas ace rca dos fatos - ou 
seja, as valo rações, as i m p ressões q u e  as pessoas têm de les .  Parafraseando joão 
U ba ldo Ri be i ro, o negócio é o segu i nte :  no p rocesso, não exi stem fatos, só existem 
h i stó rias; só exi stem al egações23 •  Ou ,  como  d i riam os Titãs, "existem p rovas de  
amor, apenas; não existe amor" .  

A p rova, po rtanto, d i f ic i lmente se rvi rá para reconsti t u i r  um  evento p retérito; 
n ão se pode voltar no  tem po .  Com base nessas p remissas é q u e  se costuma d izer  
que o p rocesso não se p resta à busca da verdade, sob retudo porq ue  a verdade 
real é i n at i ngíve l ,  q u e  está além da j u sti ça, bem como  porq ue há  out ros valo res 
q u e  o ri entam o p rocesso, como a segu rança e a efet iv idade :  o p rocesso p rec isa 
acabar24• Calcar a teor ia p rocessua l  sob re a ide ia de  q ue se ati nge, pe lo  p rocesso, 
a ve rdade mater ia l ,  ser ia me ra utop ia2 5 •  O mais co rreto, mesmo, ser ia entender  a 

23 .  A frase correta, posta como epígrafe de Viva o Povo Brasileiro, é a segu i nte :  "O segredo da Ve rdade é o 
segu in te :  não existem fatos, só existe m h i stór ias" .  

24. OLIVE I RA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. São Pau lo :  Saraiva, 1 997, p .  1 45 - 1 48. 
25 .  ARENHART, Sérgio Cruz. "A verdade su bstanc ia l" .  Revista de Direito Processual Civil. Curi t iba :  Gênesis, 1 996, n. 

3, p.  688. 
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verdade buscada no p rocesso como aq ue la ma is  p róxi ma possíve l da real ,  p róp ria  
da cond ição h u mana26-27 •  Esta, s im,  ser ia capaz de  ser  a lcançada no  p rocesso, em 
razão do exe rcíc io da d ia lét ica d u rante o p roced i m ento, com a tentativa das par
tes de  com p rovarem a veracidade de  suas a legações .  "O j u i z  não é - mais  do q u e  
q ua lq uer  out ro - capaz de  reconstru i r  fatos ocorr idos no  passado; o máxi mo  q u e  s e  
l h e  pode exig i r  é q ue a valo ração q u e  há  de fazer  das p rovas carreadas aos autos 
sob re o fato a ser i nvestigado não d ivi rja  da op i n ião com u m  média q u e  se faria das 
mesmas p rovas . "  28 

São bastante con h ecidas as pa lavras de CALAMAN DRE I :  "Todo o s is 
tema p robató r io c iv i l  está p reordenado, não só a consent i r, senão 
d i retamente a i m po r  ao j u iz q u e  se contente, ao j u lgar a respeito dos 
fatos, com o sub - rogado da verdade que é a veross im i l i tude .  Ao j u i z  
não l h e  é perm it ido,  com o  se l h e  perm ite ao h i stor iado r, q ue perma
n eça i n certo a respe ito dos fatos que  tem que deci d i r; deve de q ua l 
q ue r  j e ito (essa é sua  f unção) resolver a cont rovérs i a  n u ma ce rteza 
j u ríd ica . ( .  .. ) Até nos casos m u ito raros, em q u e  o j u iz pode 'con hecer  
os fatos da causa '  med iante a i n s peção ( . . .  ) , a pe rcepção di reta do 
fato, que l h e  dá o g rau máxi m o  de certeza su bjetiva, não basta para 
excl u i r  q ue a verdade seja d i sti n ta do q ue, po r  u m  e rro dos sent idos, 
pode l h e  haver parecido"29 .  

O p rob l ema desse modo de  pensar  é q u e  ele parte de  uma ide ia  abso l uta 
de  verdade para conc l u i r  q ue, exi st i ndo  uma  verdade absoluta, rea l, suprema, o 
p rocesso não pode, nem deve buscá- la .  Mas é p rec iso reaval ia r  esse parâmetro de  
verdade .  

Como  dito por  M i che l e  Taruffo, nem mesmo a c iênc ia  fa la  mais em verdade 
abso l uta, tema q ue é ded icado às d i scussões metafís i cas e re l i giosas. Toda d iscus 
são sob re a "ve rdade" há  de  ser  contextua l i zada e v incu lada a uma  dete rm i nada 
s i tuação, à i nfo rmação sob re que se f unda, ao método ut i l i zado para estabe lecê- la  
e à va l idade e eficácia da ferramenta de  cont ro l e  e conf i rmação. A verdade, po r
tanto, com a q ual deve e pode p reocu par-se o con h ec i mento rac ional - e com a 
q ual  se deve p reocu par tam bém o p rocesso - é aq ue la  rela tiva a u m  dete rm i nado 
contexto30 • 

26.  OL IVE I RA, Carlos A lberto Alvaro de .  Do Formalismo no processo civil, cit . ,  p. 1 48. 
27. A exc lusão da verdade como valor absol uto nos leva a aceitar uma concepção mais h u mana e real ista do  

p rocesso j ud ic ia l  (FENOCH I ETTO, Carlos Eduardo. E I  ]uez frente la Prueba. I n :  " La Prueba".  MORELLO, Augusto M .  
(coord.) .  L a  P lata: Li brer ia Ed itora P latense SRL, 1 996, p.42).  

28. ARENHART, Sérgio Cruz. "A verdade su bstanc ia l" ,  c it . ,  p .  688-689. 
29.  CALAMAN DRE I ,  P ie ro .  Direito processual civil . Luiz Abezia e Sandra Dr ina  Fernandez Barb iery (trad .) .  Cam p i nas :  

Bookse l l e r, 1 999, p .  270-27 1 .  

30. N o  or ig inal ,  e is o que  diz Taruffo : "La d ist inz ione t ra verità asso l uta e verità relativa appare, perõ, sostanzialmente 
p riva d i  senso.  Nel la cu l tura attuale si paria d i  ver ità assolute soltanto i n  q ualche metafis ica e i n  q ualche rel i 
g ione i ntegra l ista. Neppure la sc ienza, i n fatti, paria p iu d i  ver ità asso lute, e nel la vila quot id iana solo q ualcuno  
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I sso nada tem a ver com a ve l ha  d i cotom ia  verdade rea l x verdade formal .  À 
exceção, como d ito, das d iscussões metafísicas e re l ig i osas, em q ue se pode p re
tender a lcançar a verdade - em bora não por  me ios rac ionai s -, a busca rac iona l  pe la 
ve rdade, mesmo em amb ientes externos ao p rocesso j ud i c ia l ,  é sem p re rela tiva : i sto 
é, re lativa ao contexto em que  ela é buscada. Não há, ass im ,  d i fe re nça conce i tua l  
en t re a verdade que se busca fora e aq ue la que se busca den tro do p rocesso, razão 
po r  q u e  é i n f undado d i st i ngu i r  en t re verdade fo rmal  e verdade real, ou mate r ia l .  

Vistas as coisas sob essa ótica - de q ue a verdade com q ue se deve p reocu par 
a c iênc ia e tam bém o p rocesso é sem p re re lat iva e contextua l  - ,  parece -nos  que a 
verdade há, s im ,  de se r  b uscada no  p rocesso. A par do seu escopo de  pacif i cação 
soc ia l  ( reso lução de conf l itos), o p rocesso const i tu i  um método de  i nvestigação 
de p rob l emas, med iante parti c ipação em contraditór io das partes e cooperação de 
todos os suje itos envolvidos .  

Essa cooperação deve ter po r  objetivo a lcançar  a verdade como p rem i ssa para 
uma  reso l u ção justa do conf l ito posto, observadas, sem p re, as l im itações do devi do 
p rocesso l egal (como a p ro i b i ção de  p rova i l íc ita e a exigênc ia  de o j u iz  ate r-se à 
p rova p roduz ida no p rocesso) .  Esta é, ao menos, uma  p rem i ssa ética3 '  q ue deve 
no rtear a cond uta dos suje itos p rocessuai s .  A verdade func iona  como uma  bússo la, 
a gu ia r  a ativi dade i n strutór ia .  

Não é por acaso que o CPC perm ite ação resc isór ia q uando a deci são 
resci ndenda f undar-se em e rro de fato (art. 966, VI I I , CPC). A p reo
cu pação com a correspondência  entre a dec i são e a ve rdade parece 
evidente .  

É p rec iso revalo r izar a verdade e red imens ionar  o seu pape l  no p rocesso. A j us
t iça de uma dec i são, como bem l em b ra Taruffo, não depende  apenas de  e la  fi na l i zar  

i r r imediabi lmente ammalato d i  presunz ione puõ atfe rmare che le  sue verità s ono  asso lute. Accade normalmente, 
q u ind i, i n  generale ed i n  part icolare nel d i ritto e nel p rocesso, che si possa parlare correttamente soltamo di 
verità "relative": ogni verità, i nfatti ,  e context- laden ed e vincolata alia s ituazione i n  cui viene rice rcata e stab i ·  
l ita, a l ie  i nfo rmazion i  su  cu i  s i  !onda, ai metodo che si segue per stab i l i r la, a l ia val idità ed etficacia dei contro l l i  
che s i  pongono i n  essere per confermarla. C iõ accade ne l la  scienza, ed a maggio r  ragione accade in  contesti 
meno rigorosi, come q ue l l lo  del  processo. Tuttavia, i l  fatto che si possa sensatamente parlare, i n  generale e nel 
contesto del  processo, so ltamo d i  verità relative, non s ign ifica che la verità non esista, non abbia senso e non 
possa essere stab i l ita: s ign if ica soltanto che l a  verità non e m a i asso l uta e va stabil ita s u l l a  base de l le  p rove 

dispon ib i l i .  Ciõ vale i n  tutti gli am biti d i  conoscenza raz ionale, e vale in part icolare ne l l 'am bito del p rocesso. E' 
dunque  opportuno  conven i re che q uando si paria d i  verità processuale si paria solo di verità relativa, lasciando le 
verità asso l ute ad altr i  am bit i ,  ne i  q ual i de l la ver ità non s i  dà alcuna d imostraz ione razionale" (TARU FFO, Miche le .  
"Verità e probabi l ità ne l la  p rova dei fatt i" .  Revista de Processo (versão eletrôn ica). São Pau lo :  RT, v .  1 54, dez/2007). 

3 1 .  Sobre o assu nto, d iz Taruffo: "Anzitutto, s i  puõ  pensare a l ia  verità come ad u n  valore d i  carattere mora le .  Da 
u n  lato, i nfatt i ,  sarebbe i n accettab i le  q u a l u n q u e  siste m a  et ico fon dato su l la  fa ls i tà, o anche soltanto su l l ' i n 
d iffe renza r ispetto a l i a  d i sti nz ione t r a  i l  vero e i l  falso. Sarebbe c i o e  i naccettab i le  q ua l unque  s istema morale 
che i n  qua l unque  modo attri bu i sca legitt imaz ione a l ia  fa ls i tà .  Da l l ' altro lato, la ver i tà s i  puõ  confi gu rare come 
u n  req u i s ito essenzia le de l l ' i ntegrità i nte l lettuale de l l ' uomo, e de l la  s i n cerità e f iduc ia su l le q ua l i  dovrebbero 
fondarsi i rapport i  i nterpersona l i "  (TARU FFO, M iche le .  "Ve rità e p robab i l ità ne l l a  p rova dei fatt i" ,  c it .) 
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u m  p rocesso que  tran scorreu  de  modo co rreto, com respeito a todas as  garantias 
p rocessuais e med iante i nte rp retação e ap l i cação adeq uada do d i re i to .  Tudo isso é 
n ecessár io, mas não s uf ic i en te para dete rm ina r  a j u st iça da dec isão. Afi nal ,  n e n h u 
ma dec i são pode s e r  cons ide rada j u sta se, a despe ito de t u d o  isso, estive r baseada 
n u m a  reconstrução fa lsa, não ve rdade i ra, dos fatos d iscut idos no p rocesso3' .  

O art .  369 do  CPC exp ressamente menc iona  a "ve rdade" como  objetivo da 
p rova. 

7. F I NALI DADE DA PROVA 

Há  bas icamente três teo rias q u e  p rocu ram exp l icar q ual  a f ina l idade da p ro
va33 :  a) a q ue entende que a fi na l i dade da p rova é estabe lecer  a verdade; b) a q u e  
sustenta s e r  s u a  f ina l idade fixar fo rmal mente os fatos postos no p rocesso; c) a 
q u e  entende q u e  a sua fi na l i dade é p rod uzi r o convencimento do j u iz, levando-o a 
a lcançar a certeza necessár ia à sua dec isão. 

A p rime i ra dessas teo rias não pode p reva lecer, porq ue,  a verdade é uma  noção 
onto lógica, o bjetiva, e o con heci mento que  c remos ter de la  é su bjetivo34. Ass im ,  
c omo  já  se v iu  anteri o rmente, é abso l utamente i m possíve l ao  s e r  h u mano ati ng i - la  
ou ,  ao menos, ter  a certeza de  tê- la ati ng ido .  

A segunda dessas teo rias está i nt imamente vi ncu lada ao s istema do tarifa
menta legal das p rovas, sob re o q ual  se vai fa lar  mais ad iante .  Po r me io  de la, ad
m ite-se q u e  o leg is lado r, c iente da i m poss i b i l idade de  se a lcançar a verdade ace rca 
dos fatos, estabe leça cr i tér ios para q ue se possa reputar, a i nda que  fo rmal mente, 
demonstrados os fatos alegados pe las partes no  p rocesso . 

Res ignada d iante da i m poss i b i l idade de a lcan çar u m a  ve rdade abso l uta e, ao 
mesmo tem po, i n sat isfeita com a so l ução fo rmal  dada pe lo  leg is lado r  para confo r
mar  a rea l i dade do p rocesso a uma  possíve l  rea l i dade dos fatos, su rge a terce i ra 

32 .  "Ne l l 'am b ito de i  valo re g i u rid ico de l la  verità e possi b i le  mettere in part ico lare r i l i evo il valo re processuale che 
a l ia  verità va riconosc iuto .  Questo valore processuale r i su l ta  evidente se s i  pensa che  i l  p rocesso s ia f ina l izzato 
non solo a r iso lvere controversie. bensi a r isolvere controvers ie  per mezzo d i  dec is ion i  gi uste. La g iust iz ia de l la  
dec is ione ,  i n fatt i ,  non  d i pende so ltanto dai  fatto che essa costitu i sca l 'es i to  d i  u n  processo che  s i  e svo lto i n  
m o d o  corretto, oss ia n e l  r ispetto d i  tutte le  garanz ie c h e  r iguardano l ' i nd i pendenza e l ' im parz ia l ità de i  g iud ice 
e i d i ritti de l l e  parti, né so ltanto dai fatto che i l  g iud ice abb ia  correttamente i nterpretato ed app l i cato la no r
ma che v iene assunta come cr iter io g i u rid ico di decis ione .  Queste condiz ion i  sono necessarie, ma non sono 
suffic ient i  a determinare la g iust iz ia de l la  decis ione .  [ ... ) nessuna  dec is ione puõ  cons iderarsi g iusta se si fonda 
su  una  ricostruz ione errata, non  ver it iera, de i  fatti che costitu i scono l 'oggetto de i  processo. Da q uesto pu nto 
d i  vi sta, la verità del la dec is ione sui fatti cost i tu isce una cond iz ione necessaria del la giustizia del la decis ione  
stessa" (TARU FFO, M iche le .  "Ve rità e probab i l ità ne l l a  p rova de i  fatt i" ,  c it . ) .  

33 .  ECHAND IA, Hernando Devis.  Teoria 3enera l  de la prueba judicia l, ob .  c it . ,  t .  1 ,  p .  239-250.  
34. ECHAND IA, Hernando Devis .  Teoria 3eneral de la prueba judicia l, ob .  c it . ,  t .  1 ,  p .  250.  Tam bém ass im,  FENOCH I ET

TO, Carlos Eduardo. fi ]uez frente la Prueba. I n :  "La Prueba".  MORELLO, Augusto M .  (coord . ) .  La P lata: Li b rer ia 
Editora Platense SRL, 1 996, p .  42 e 43 .  
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teor ia, segu ndo  a q ual o objetivo da p rova j ud ic ia l  é dar ao j u iz s u po rte suf ic iente 
para q ue possa convencer-se dos fatos d i scut idos no  p rocesso, p rofe ri ndo a sua 
decisão a part i r  da crença de tê- la  a lcançado .  Como conc l u i  Echand ia, " l a  j ust ic ia 
h u mana no  puede exigi r más, po rq ue  no puede aspi rar a la  i nfa l i b i l i dad"3 5 •  

Até então, essa tem s ido vi sta como a efetiva fi na l i dade da p rova: perm i t i r  a 
fo rmação da convi cção q uanto à existênc ia  dos fatos da causa. É como s i n tetiza 
Vi cente G reco F i l ho :  " no  p rocesso, a p rova não tem um fi m em si mesma ou  um fi m 
mo ral e fi l osófi co; sua  f ina l idade é p rática, q ual  seja: convencer  o j u i z"36 •  

Esse pensamento não é i n co rreto . Mas é p rec iso ir a lém .  

A lém de t e r  p o r  obj etivo convencer  o j u iz  ace rca das a legações de  fato sob re 
as q uais se desenvo lve a ativi dade p robató ria, a p rova tam bém tem por  fi na l i dade 
perm i t i r  q u e  as próprias partes se convençam (i) de q u e  efetivamente são ti t u lares 
das s i tuações j u ríd icas q ue, em p ri n cíp io ,  pensam ter e (ii) da demonst rab i l idade 
em j uízo das a legações de  fato su bjacentes a tais s i tuações j u ríd i cas. 

Podemos d izer, i n c l us ive, q ue, antes mesmo de convence r  o j uízo, as p ró 
p ri as partes p rec isam estar convenc idas da tese que estão sustentando ou  q ue vão 
sustentar em j uízo . E aí entra a i m portân c ia da p rova como me io  para a lcançar o 
convenc imento das partes e como fo rma de dete rm i nação da cond uta p rocessual  
o u  extraprocessual desses suje itos parciais37 •  

Antes de  ir a j uízo, seja  para def lagrar uma  demanda j ud ic ia l ,  seja  para res is 
t i r  a uma demanda que lhe é d i r ig ida, as partes natu ra lmente p rec isam ava l iar  os 
e l ementos de  q u e  d i spõem para sustentar a sua pos ição j u ríd ica - ativa ou  passiva, 
conforme seja .  Assi m ,  a par da aná l i se  dos fatos q ue envolvem o p rob l ema e das 
con seq uências q ue o ordenamento j u ríd ico at ri b u i  a esses fatos, devem as partes 
p reocu par-se com a possibilidade de demonstrar a sua ocorrênc ia  e com o modo 
de fazê- l o .  

Nesse sentido, exige-se da parte, ou do seu p rocu rado r, uma  aná l i se  c ri ter iosa 
das a legações de  fato e das provas de que o suje ito d i spõe a seu respeito - a lém,  
obv iamente, da tese j u ríd ica que  e las perm item sustentar. Ai nda q ue a parte ten ha 
ín tima convicção do seu d i reito, ou  da legit i m idade da res istênc ia q u e  o põe ao d i 
reito da cont raparte, é p rec iso ver if icar se os fatos em q u e  essa acred i tada pos ição 
j u ríd i ca se assenta podem ser  demonst rados .  

3 5 - Cf. ECHANO IA, Hernando Oevis .  Teoria seneral d e  l a  prueba judicial, ob .  c it . ,  t .  1 ,  p .  25 1 .  
36 .  GRECO F I LHO, Vicente. Direito Processual Civil brasileiro. 1 6  ed.  São Pau lo :  Saraiva, 2003, v. 2 ,  p .  1 82 .  
37 - Sobre o assu nto, F lávio Lu iz  Yarshe l l  ens ina q ue, "antes ou  mesmo d u rante o p rocesso, a p rova p roduzida, 

conforme já mencionado, d i r ige-se tam bém à formação do convenc imento das partes a p ropósito de suas 
chances de êxito,  sendo, assi m,  dete rm inante de suas cond utas" (YARSHELL, F lávio Lu iz .  Antecipação da prova 
sem o requisito da ursência e direito autônomo à prova, cit., p .  6o). 

50 



T E O R I A  G E R A L  DA P R OVA E PA R T E  G E R A L  D O  D I R E I T O  P R O B ATÓ R I O  

É possíve l ,  por  exem p lo ,  q u e  o mater ia l  p robató r io reve l e  para a parte que  
u m  dete rm i nado fato não ocorreu ,  o u  q ue não ocorreu  da fo rma como pensava, ou  
a inda que  e l e  ocorreu da fo rma como pensava, mas  o e l emento de p rova de  q ue e la  
d i s põe ace rca desse fato não é suf ic iente para demonstrá- lo  em sua total d imensão 
- pense no exemp l o  da teste m u n h a  q u e  a parte s u põe con h ecer  os fatos, mas q ue, 
no  momento do seu depo imento, reve la  nada saber, o u  reve la  tê- lo ap reend ido  de 
out ra fo rma. 

Dent ro desse contexto, a p rova assu m e  u m a  f i na l i dade sob remane i ra i m 
po rtante :  se rve e l a  para i n d i car  à parte q ua is  a s  suas c hances de  êxito e ,  po r  
consegu i n te,  pa ra  dete rm i n ar q ua l  se rá o seu  compo rtame nto no  p rocesso o u  
m e s m o  antes d e l e .  Se a teste m u n h a  é ú n i ca fonte de  p rova de q u e  u m a  parte 
d i s põe para p ro m ove r a sua demanda, mas o seu teste m u n ho se reve la  i n s e rví
ve l ,  a parte pode optar po r  não aj u i za r  a demanda - se a co l h e ita se deu  an tes 
da sua  def lagração - ou ai nda  po r  ne l a  n ão m ai s  p rossegu i r. Por o utro lado,  se o 
e l emento de  p rova é s uf i c i e nte para a demonst ração de u m  dete rm i n ado fato, as 
partes podem,  com base n i sso, evitar uma  demanda  j u d i c ia l ,  ou exti ngu i - l a  po r  
autoco m pos i ção .  

F láv io Lu iz Yars he l l  d iz  que  "tanto o j u iz q uanto as partes rea l izam 
atividade da valo ração da p rova, embora em contextos e com resu l 
tados certamente d iversos .  Nessa ótica, a s  partes tam bém j u lgam e 
de l i beram ( i r  o u  não i r  a j u ízo, resisti r a dada p retensão ou  de la abr i r  
m ão, total o u  parc ia lmente); o que  as d i st i ngue do j u iz é que  este 
j u lga e decide i m pe rativamente"38 • 

Daí se vê q u e  à c láss ica noção de  q ue a p rova tem por f ina l idade perm it i r ao 
j uízo fo rmar seu convenc imento ace rca dos fatos da causa deve-se acrescentar esse 
out ro aspecto: tem e la, a lém e antes mesmo d i sso, a fi na l i dade de perm it i r às p ró 
p rias partes a fo rmação do seu convenc imento ace rca dos fatos da causa. 

8. DESTINATÁRIO DA PROVA 

Por fo rça da com p reensão clássica de que  a fi na l idade da p rova é p rop ic iar o 
convenc imento do j u iz, tem-se dito q ue  e le, j u iz, é o seu p ri n ci pal desti natário :  e le  é 
q uem precisa saber a verdade q uanto aos fatos, para que  possa decid i r39• Sucede q ue, 
tal como v imos no item anter ior, a p rova não tem por fi na l idade apenas p rop ic iar o 

38.  YARSH E LL, F lávio Lu iz .  Antecipação da prova sem o requisito da ursência e direito autônomo à prova, cit . ,  p .  
68-69. 

39 .  É nesse sentido que já se afi rmou ser o juiz o sujeito passivo da p rova ( FENOCH I ETTO, Car los Eduardo. "E I  juez 
frente a la prueba".  La  prueba: libra en memoria de /  Protesor Santiaso Sentís Melendo . Augusto M .  Mo re l l o  
(coord . ) .  La  P lata: Li brer ia Ed itora P latense S .R . L. ,  1 996, p .  44). 
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convenc i mento do j u iz, senão tam bém convencer  as partes40, perm iti ndo- l h es decid i r  
acerca das condutas q ue vão adotar no processo ou  mesmo fo ra de le .  

Daí  a necess idade de  conc l u i r  q ue tam bém e las, partes, são dest i natárias da 
p rova - e, tal como o j u iz, desti natárias diretas, vi sto que o resu ltado da ativ idade 
p ro bató r ia pode dete rm i nar, i ndependentemente da atuação j ud ic ia l ,  o ru mo de u m  
p rocesso já  i n stau rado - pense na  h i pótese de  autocom pos ição após a rea l i zação d e  
pe rícia em  q u e  o s  fatos q u e  sustentam a demanda f icaram devidamente demons 
trados - ou  mesmo evitar a j ud i c ia l i zação de u m  conf l i to4' .  

9 .  OBJETO DA PROVA 

9.1 . Observação prel iminar 

Costuma-se dizer q u e  os fatos da causa com põem o o bj eto da p rova, o thema 
probandum . 

A doutr i na  mais atua l ,  po rém ,  n ega essa conc l usão.  Afi rmam q u e  " p rovar é 
demonstrar q u e  uma  a legação é boa, correta e po rtanto cond izente com a verdade .  
o fato existe ou  i n ex iste, aconteceu ou  não  aconteceu ,  sendo portanto i n s uscetíve l 
dessas adjetivações ou  q ua l if icações. As a legações, s im ,  é q u e  podem ser  ve razes 
ou  ment i rosas - e daí a pe rt i nênc ia  de p rová- las, o u  seja, demonstrar q ue são boas 
e ve razes. "42 

Enf i m ,  r igo rosamente, o obj eto da p rova é a "a legação de fato" .  Mas a part i r de  
ago ra, para  s imp l if icar a exposi ção, adotar-se-á a term i n o log ia fa to probando para 
refe ri rmos ao objeto da p rova. 

Qua lq ue r  fato pode ser obj eto da p rova: fatos j u ríd icos (ex . :  cont rato) e fatos 
s im p les (ex: cor  de uma  cam isa, marca de um p neu); fatos pos it ivos (ce leb ração 
de um casamento) ou negativos ( i nexi stên cia  de ocorrê n cia  po l i c ia l  em nome  de 
dete rm i nado suje ito) .  

9.2. Características do fato probando 

O fato p ro bando p rec isa ser cont rove rt ido,  re levante e dete rm i nado .  

40. Nesse sent ido,  YARSHELL, F lávio Lu iz .  Antecipação d a  prova sem o requisito d a  ur!Jência e direito autônomo à 
prova, c it . ,  p. 68. 

4 1 . Nesse sentido, e n unciado n .  50 do Fórum Permanente de Processua l i stas Civi s :  "Os desti natários da p rova são 
aqueles q ue de la  poderão fazer uso, sejam ju ízes, partes ou  demais i nteressados, não sendo a ú n ica função 
i n fl u i r  eficazmente na convicção do j u iz" .  

42 .  D I NAMARCO, Candido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil. 5 ed .  São Pau lo :  Ma lhe i ros, 2005,  v .  3, 
p .  58 .  Tam bém assi m, KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6• ed .  J oão Baptista Machado (trad .) .  São Pau lo :  
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9.2. 7 .  Controvérsia 

Onde  não haja contrové rs ia q u anto aos fatos a l egados pe los  l it igantes, a q ues
tão se red uz à me ra ap l i cação do d i re i to .  Fatos i n controve rsos não dependem de 
p rova (art. 3 74, 1 1  e 1 1 1 , CPC) .  

I n dependem,  ai nda, de  p rova, os fatos i ntu it ivos ou  evidentes, ass i m  como 
i n dependem de p rova os fatos reputados oco rr idos por  uma p resunção lega l .  

A i n contrové rs ia não i m ped i rá a p rodução da p rova se :  i) a le i  exigi r que  o ato 
se p rove por  i n st rumento ou por  dete rm inado me io  de p rova; ii) não for admissível 
confissão a seu respeito; e iii) o fato estiver em contradição com a defesa, cons ide 
rada em seu conj u nto, . A i n cont rové rsia, nesses casos, é i rre l evante (art. 34 1 ,  CPC) .  

9.2.2. Relevância 

Devem ser  p rovados apenas os fatos q ue ten ham relação ou  conexão com 
a causa aj u izada. Os fatos p robandos devem ser  re levantes ou  i nf l uentes, isto é ,  
poss u i r  cond i ções de i n f l u i r  n a  dec isão.  A razão é bem s im p les :  se o fato não pode 
i nf l u i r  na dec isão, a sua  p rova é c laramente desnecessár ia - t rata-se de  ap l i cação 
do p ri n cíp io  da efi c iênc ia  (econom ia  p rocessual)43 • 

São exc l uídos da p rova os fatos q u e  nen h u m a  i n f l uênc ia  podem exe rce r  sobre 
a dec isão da causa ( "frustra probatur quod probatum non releva t). " São i rre le 
vantes, po r  exem p lo :  a) fatos q ue, conq uanto de  exi stênc ia  possíve l ,  são de  p rova 
i m possíve l ou pro ib ida, seja por d i s pos ição legal (al egados cont ra p res u n ção iuris et 
de iure), seja pe la  p róp ria natu reza (quando o fato não pude r  ser p rovado por deter
m i nado me io  de  p rova); b) fato cuja ocorrênc ia é fís ica ou  j u rid i camente i m possíve l 
(impossibilem a lle3ans no auditur, não se ouve a q uem alega o im possíve l ) :  p rovar 
q ue u m  homem está grávido,  p. ex. 

9.2.3. Determinação 

O fato p robando deve ser  determinado; ou  seja, apresentado com caracte ríst i 
cas  s uf ic i en tes que  o d i st i ngam de out ros que  se l h es asseme l ham .  O fato deve se r  
i dent if icado no  tem po e n o  espaço. Dessa regra resu lta que  o fato i n dete rm i nado, 
ou  i ndefi n i do, é i n suscetível  de p rova. 

9.3. Fatos que independem de prova (art. 374, CPC) 

De acordo com o a rt .  374 do CPC, i ndependem de p rova os fatos :  (i) notó
r ios; (ii) afi rmados por  uma  e confessados pela parte cont rár ia; (iii) adm it idos no 

43 .  ECHAND IA, Hernando Devis .  Teoria senera l de  la prueba judicia l, ob .  c i t . ,  t .  1 ,  p .  205 .  
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p rocesso como  i ncontroversos; e (iv) em cujo favor m i l ita p resunção l egal de exi s 
tênc ia ou  veracidade. A lém di sso, e em bora o artigo não o d iga expressamente, i n 
dependem de p rova tam bém, os fatos im pert i nen tes ou  i r re levantes para o des l i nde  
da causa, como visto. 

9.3. 1.  Fato notório 

Segu ndo ] uan Montero Aroca, cons ideram-se notór ios aq ue les fatos cujo co
n h ec imento faz parte da cu ltu ra no rma l  p róp ria  de um  dete rm i nado grupo soc ia l  no 
momento em  q ue se p roduz a deci são j ud i c ia l44• Para q ue  se possa q ual i f icar u m  
fato como  notór io, n ã o  é necessár io q ue a parte contra q uem e l e  é a legado ad m ita 
essa sua específica q ua l idade. O i m po rtante é q ue essa notor iedade se reve le  se
gundo a ap rec iação do ju iz45, de aco rdo com as regras da exper iênc ia .  

Os fatos notór ios devem apresentar as segu i n tes caracte ríst i cas: 

a) relatividade: a noto r iedade é sem p re re lat iva; há fatos con hec idos apenas 
para os c ri stãos; há fatos con hec idos apenas em  u m  país; ass im ,  para q u e  seja con 
s iderado notór io,  u m  fato não p recisa s e r  con h ec ido por  todas as  pessoas; 

b) para ser notór io, não p rec isa ser necessariamente conhecido, bastando q ue, 
pela c iênc ia  púb l i ca ou  com u m, o possa ser: o j u i z  pode ignorar  q ue  a co lh eita do 
café é feita em tal é poca, e nem por isso o fato de ixa de ser notór io; dessa fo rma, 
pode-se d izer  q ue é notór io o fato conhecido ou  q ue, de acordo com a cu ltu ra mé
d ia, poderia ser  con hec ido; 

c) para ser  notór io ,  não se p rec isa te r com e le  uma re lação d i reta: todos sabe
mos q ue no  d ia  1 1  de setem b ro de 200 1 houve o atentado te rror i sta no  Wo rld Trade 
Center, sem q u e  necessariamente estivéssemos lá .  

O fato notór io com põe o s u bst rato fát ico da causa, e deve se r  l evado em 
cons ideração pe lo magistrado, no  momento de p rofe ri r a sua  dec isão.  Como afi r
ma Ad roa ldo Fu rtado Fab ríc io, "cu ida-se de fa to da causa pertencente ao m u ndo 
nat u ral (o devedor o b rigou -se a pagar q uando se conc l uísse a co l h eita de m i l h o  no  
l ugar do pagamento; o p razo para a conc l usão de certa ob ra é o d ia  do  so lstíc io de 
i nverno) ou  c u lt u ral (o t raje de cer i môn ia encomendado ao alfaiate deve ser  ent re
gue do is  d ias antes da posse do P res idente e le ito da Repúb l i ca; o conj u nto m us ica l  
cont ratado para ce rto evento ob rigou-se a ap resentar re pertór io típ i co da região) 

44. AROCA, j u an Montero. La prueba en el proceso civil, ob .  c it . ,  p .  63 .  
45 .  ECHAN D IA, Hernando Devis. Teoria 3eneral  de  la prueba judicial, ob .  c i t . ,  t .  1 ,  p .  2 1 9-220. Em sent ido  d ive rso, 

Bentham suge re q ue se poderia exigi r da parte contrária uma declaração de que recon hece o fato como notó· 
r io .  I sto porq ue, na visão do autor, " la  notor iedad en mate r ia j ud ic ia l ,  resu lta p recisamente muy sospechosa" 
(BENTHAM, j e remías. Tra tado de las pruebas judiciales. E .  Dumont (org.) .  Manuel Osso rio F lo rit (t rad .) .  Buenos 
A i res:  Val l etta Ed ic iones j u rídi cas Eu ropa-Amér ica, 1 97 1 ,  v .  1 ,  p .  97-98). 
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cu jo con heci mento é suf i c ientemente d i fu nd ido no  círcu l o  soc ia l  a que  pe rtence o 
j u iz, ou  acessíve l ,  i ndependentemente de fo rmação espec ia l izada, pe lo  menos aos 
m e m b ros desse mesmo gru po med ianamente i nfo rmados sob re a geografia, a cu l 
tu ra, os costu mes, o d ia-a-d ia da com u n idade cons ide rada"46• 

U m a  coisa é a afirmação do fa to, outra é a afirmação da sua notoriedade: a 
notor iedade tam bém é u m  fato.  A notoriedade é fato q ue  pode ser recon h ec ida de  
ofíc i o  pe lo  magistrado, caso em que d i spen sará a p rova da ve rac idade da afi rma
ção do p róp rio  fato que se reputa notór io47• N o  entanto, para con hecer  de  ofíc io  a 
notor i edade, o j u iz  deve ap l i car o art. 1 0  do CPC e i n t imar  as partes para q ue se 
man ifestem sob re o assu nto .  A lém d i sso, afi rmada a notor iedade por uma parte, 
e tendo s i l e n ciado a out ra a respe ito, o fato notoriedade torna-se i n cont rove rso, 
d i spe n san do  a p ro d ução da  p rova . 

Não se pode esq uecer  a i nda  q ue,  q uando  a notoriedade co m põe 
o s u bst rato fát ico para i n c i d ên c ia da no rma j u ríd ica ( p .  ex . ,  para a 
caracter ização da u n ião estáve l ,  exige -se  a n otor iedade da  relação), 
o bv iamente a sua p rova n ão pode ser  d i s pen sada. Trata-se de caso 
e m  q u e  a parte tem o ô n u s  de  p rovar q u e  o fato q u e  a lega é no tório . 

9.3.2. Afirmado por uma parte e confessado pela parte adversária ou admitido 
no processo como incontroverso 

Q uanto aos fatos afi rmados po r  uma  parte e confessados pe la out ra, há u m  
equ ívoco do leg is lador em  d izer q u e  e les  i ndependem de p rova. Na verdade, a p ró 
pr ia  conf i ssão, conforme se ve rá em capítu l o  p róp rio ,  é u m  me io  de  p rova. 

Assi m ,  mais  correto ser ia d izer  q ue, q uando confessados, os fatos i n dependem 
de  outro meio  de  p rova. 

Quanto aos fatos n ão contestados ou ad m it idos no  p rocesso como  i n cont rove r
sos, e les i ndependem de p rova j ustamente po rq ue  sobre e les  não pai ra cont rovér
sia e, como  se v iu ,  uma  das p r i nc i pa is caracte rísti cas do fato p robando é a de q u e  
seja controve rtido .  Tam bém  como s e  v i u  no i tem anteri o r, há  casos, no  entanto, e m  
q ue, mesmo sendo i n cont rove rso, é possíve l q u e  sob re o fato s e  opere a ativ idade 
p robató ria. 

Os i n c isos cu idam de s i tuações d i st i ntas, com eficácia seme lhante :  a confissão 
e a ad m issão. A d isti n ção ent re e las se rá feita no  capítu lo  sob re conf issão. 

46 .  FABRÍC IO, Adroaldo Fu rtado. " Fatos notór ios e máxi mas da exper iênc ia" .  Revista Forense. Rio de jane i ro :  Foren 
se ,  2004, n .  3 76 ,  p .  4 .  

47 .  AROCA, ) uan Montero. La prueba en el proceso civil, cit . ,  p .  64-65 .  
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Além d i sso, é possível que haja uma  " i ncont rové rs ia  consensua l  sobre a ocor
rênc ia ou  i n ocorrênc ia  do fato", como  exp ressamente perm ite o §2o do  art. 3 5 7  do 
CPC, h i pótese em que o fato é "expu lso da ativ idade p robatória"48 • 

9.3.3. Fatos em cujo favor milita presunção legal de existência 

9.3.3. 1 .  Conceito de presunção legal 

As p res u n ções legais são regras jurídicas q u e  i m põe q u e  se leve em cons idera
ção a ocorrênc ia  de dete rm i nado fato.  Presun ções legais são no rmas j u rídicas. Nas 
pa lavras de Pontes de M i randa, p res u n ções legais sacrif i cam o que menos acontece 
ao q u e  mais acontece, ou  porq ue não se pode saber se oco rreu aq u i l o  ou  isso, ou 
porq ue se p recisa adotar um  critér io ú n ico .  

Devem estar p revi stas exp ressamente :  no rmal mente a le i  se ut i l iza das ex
p ressões " p resunção", " i n duz", "entende-se", "cons ide ra-se" .  As p resu n ções legais 
estabe lecem como verdade as a legações sobre os fatos p resu m idos, tornando a sua 
prova irrelevan te. 

9.3.3.2. Presunções legais absolutas. As ficções jurídicas 

Há  as p resun ções legais absolutas (" iuris et de iure"). São as p resun ções legais 
q u e  não ad m item p rova em contrár io .  A conc lusão extraída pe la le i  é havida como  
verdade i nd i sputáve l .  A p resun ção exaur iu  todo o e l emento p robató r io .  

As p res u n ções absolutas ex istem ou porq u e  se entende maior  a p ro bab i l i dade 
de que as co isas se hajam passado de  certa mane i ra, o u  porq ue  se l eva em  conta a 
part i cu la r  d i fi c u l dade q u e  se encont rar ia em demonst rar  q u e  e las ass im  real mente 
se passaram49-50• 

A p resun ção abso l uta nada tem a ve r com a p rova. Exp l i ca o tema ]osé Car los 
Barbosa More i ra: "q uando a le i  consagra uma p resun ção abso l uta ( .  . .  ) o q ue na 
verdade faz é tornar irrelevan te, para a p rodução de dete rm i nado efeito j u ríd i co, a 
p resen ça deste ou daq ue le  e l emento ou  req u i s i to no  esq uema fát ico .  Se não exist is 
se a p res u n ção, ser ia i n d i spensáve l ,  para q ue se p rod uz isse o efeito, o concu rso de  
x,  y e z ;  estabe lecendo  uma  p resun ção abso l u ta em re lação a z ,  a le i  faz depender  

48. N I EVA FENOLL, ]ard i .  L a  valoración d e  l a  prueba. Madr id :  Marc ia l  Pons, 20 1 0, p .  1 48.  
49. MORE I RA, José Car los Barbosa. "Anotações sobre o títu l o  'Da Prova' do Novo Cód igo Civ i l" ,  c it . ,  p .  2 1 0. 
so. I nteressante conferi r a visão de Sérgio Carlo Cove l lo :  "Cons iderando-se, como já foi visto ao estudarmos a 

estrutu ra lógica do i n stituto, q ue  a p resunção expressa uma  probab i l idade - e por isso mesmo que  é presun 
ção - conc lu i -se, de imed iato, que  t oda  p resunção é relativa e q ue  a s  chamadas presun ções abso lutas não 
são propriamente presunções em sentido técn ico-j u rídico, mas d isposições legais de ordem i m perativa ( .  . .  ) ." 
(COVELLO, Sérgio Carlos .  A Presunção em Matéria Civil. São Pau lo :  Saraiva, 1 983,  p. 3 1 ) . 
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a p rodução do efeito somente do con cu rso de x e y. ( . . .  ) A r igo r, a existênc ia  ou  i ne
xistênc ia  de z f ica fo ra do  thema probandum, como fo ra de le  f ica a p rova de todo e 
q ua lq ue r  fato i rre l evante:  n o  p rocesso, não devem p rati car-se atos i n úte is"5 ' . 

É p rec iso d i st i ngu i r, ai n da, as presunções absolutas das ficções jurídicas: " ... 
e nq uanto a p res u n ção iuris et de iure encontra uma  de suas possíve is  (e mais  fre
q uentes) exp l i cações na  grande veross im i l hança do fato p resum ido, a fi cção i m p l i 
ca, m u ito ao  cont rár io, não  só que  o leg is lador se abstenha  de ve r o fato como p ro
vave lmente ocorr ido ,  mas que se ache até consc ie nte de que a verdade é o oposto, 
q ue r  d izer, ad m ita que  o fato não se haja verif icado - para em seguida, apesar d isso, 
dete rm ina r  q u e  se prod uzam os mesmos efeitos q u e  se p roduz i r iam se o fato fosse 
verdade i ro .  ( .  .. ) são seme l hantes os resu ltados p ráticos que o legis lador consegue, 
reco rrendo a um ou  a out ro exped iente técn i co .  Em ú lt ima aná l i se, a d i st i n ção tem 
apenas valo r  teór ico"52 •  AA c itação por  ed ital ou  por  ho ra certa é um exem p lo  de  
f icção: sabe-se q ue não houve a com u n i cação pessoal do demandado, mas e la é 
cons iderada como ocorr ida.  

A lgu n s  exemp los de p resunção legal abso l uta: 

a) p resume-se i nacessíve l ,  para fi m de citação por  edita l ,  o país q u e  
recusar  o c ump rimento de carta rogató ria; (art. 256,  § 1 °, CPC); 

b) p resun ção legal absol uta de desconhec imento ou i ncerteza do lo 
cal da c itação, para fi m de c itação por ed ital ,  q uando " i nfrutífe ras as 
tentativas de sua  local ização, i n c l us ive med iante req u i s ição pe lo j u í
zo de i n fo rmações sobre seu ende reço nos  cadastros de ó rgãos púb l i 
cos  ou  de concess ionárias de serviços púb l i cos" (art. 2 5 6, §3o, CPC); 

c) p resu n ção l egal abso luta de c iênc ia  da  dec isão p rofer ida no p ro 
cesso, no  caso de ret i rado dos autos  do  cartó r io ou  da  secretaria em 
carga (art .  2 7 2, §6o, CPC) .  

c) p res u n ção de  co n h ec imento do terce i ro sob re a p e n h o ra de i mó 
ve l  que  fo ra t ransc ri ta n a  m at ríc u l a  do  bem (art .  792 ,  1 1 1 ,  CPC); 

d) as causas de  i m ped i m ento  d o  j u i z  (art .  1 44 do  CPC) i m p l i cam 
p res u n ção abso l uta de  parc i a l i dade;  

e) h á  p resu n ção abso l uta d e  q ue u m  côn j uge autor izou o ou t ro a 
con t ra i r dív idas pa ra a eco n o m i a  dom ést ica (art .  1 . 643 do Cód igo 
C iv i l ) ;  

f )  p res u n ção de  existê nc ia  de  re percussão ge ral n o  recu rso extra
o rd i nár io  i n terposto cont ra dec i são q u e  con t rar ia  e n u nc iado de 

5 1 .  MORE IRA, José Car los Barbosa.  "Anotações sobre o títu lo 'Da  Prova' do N ovo Código Civi l " ,  c i t . ,  p .  2 1 0-2 1 1 .  
5 2 .  MORE IRA, José Car los Barbosa. "As P resunções e a Prova". Temas de Direito Processual  Civil. São Pau lo :  Saraiva, 

1 977 .  p .  64-65 .  
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s ú m u la o u  j u ri s p r udênc i a  d o m i n ante do  STF, p recedente  f i rmado em 
j u lgamento d e  casos  re pet i t ivos o u  dec i são que te n h a  reco n h ec ido  
a i n co nsti t u c i ona l i dade de  l e i  o u  t ratado ( §  3o do  a r t .  1 .035  do  CPC) .  

9.3.3.3. Presunções legais relativas 

As p resun ções legais relativas (condicionais, disputáveis ou "iuris tan tum ") 
são aq ue las em que  o fato é cons ide rado como ocorr ido,  até q ue haja p rova em 
sent ido cont rár io .  D i s so  " ressalta com mer id iana c lareza a função p rát ica exe rcida 
pe la  p resu n ção legal re lativa: e la  atua - e n isso se exau re o pape l  que desempenha  
- na  d istr i b u i ção do ô n us da p rova, d i spensando deste o l it igante a q uem i nteressa 
a ad m issão do fato p res u m ido como verdade i ro, e corre lat ivamente at ri b u i ndo-o à 
out ra parte, q uanto ao fato contrár io"5 3 •  

A lgu ns  exem p los  de  presunção relativa : 

a) a p resu nção de necess idade que  deco rre da dec laração da pessoa 
natu ral d e  q u e  não pode arcar com as despesas p rocessuais (art .  99, 

§3o, CPC); 

b) a construção e a p lantação feita em um terreno  p resumem -se, até 
p rova em contrár io,  feitas pe lo  p rop ri etár io e à sua  custa (art .  1 . 2 5 3  
do Código C iv i l ) ;  

c) os bens m óveis presu mem-se adq u i ridos na  constânc ia do casa
mento, no  regi me  da part ic i pação f i na l  nos aq uestos (art . 1 . 674, par. 
ú n . , Código C iv i l ) ;  

d) "q uando o pagamento fo r em q u otas per iód icas, a q u i tação da 
ú l t ima  estabelece, até p rova em contrár io,  a p res un ção de estarem 
so lv idas as anter iores" (art. 3 2 2  do Cód igo Civi l) ;  

e) há  p res u nção de s i m u ltan e idade da m o rte q uanto aos i n d ivíd uos  
fa lec idos n u m a  mesma ocas ião (art . 8 o ,  Cód igo C iv i l )  etc. 

9.3.3.4. Um caso específico de presunção legal relativa: a recusa da parte a submeter-se 
a exame genético 

9.3.3 .4. 1 . O a rt. 232 do Cód igo Civi l ,  o pa r. ú n .  do a rt. 2°-A da Lei n .  8.560/1 992; o 

e n u nciado n .  301  da s ú m u l a  do STJ 

O art. 2 3 2  do Código Civi l tem a segu i nte redação : "A recusa à perícia méd i ca 
o rdenada pe lo  j u iz  poderá s u p ri r  a p rova q u e  se p rete nd i a  o bter co m o exame" .  

5 3 .  MORE IRA, José Carlos Barbosa. "As Presunções e a Prova", c it . ,  p .  6o. 
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Como se pode  notar, esse a rt igo não estabe lece uma  p resunção legal 54, po i s  
apenas auto riza o magistrado a tomar  a recusa como i ndíc io55 •  

O art igo não tem m u ita ut i l i dade56, pois ,  de nada adianta o legis lador  " regrar" 
a p resun ção j ud i c ia l ,  q u e  é rac iocín io  do j u i z57, conforme se verá mais à frente .  De 
todo modo, q uando o ó rgão j ud i c ia l ,  ex officio ou a req ue rimento do i n teressado, 
dete rm ina r  a rea l ização do exame méd ico, deve acrescentar, à i nt imação, a adver
tênc ia  de q ue a recusa poderá ser tomada como um i ndíc io s uf ic iente para que  se 
p rofi ra uma  deci são q u e  l h e  seja desfavoráve l 58 • 

O legi s lador  civi l rat if i cou entend imento j u ri sp rudenc ia l  já conso l i dado à época 
(STF, HC  n .  7 1 . 3 7 3), que perm it ia ao magistrado tomar a recusa como i n díc i o  de q u e  
o fato que  s e  que ria p rovar c o m  o exame rea lmente aconteceu .  O entend imento j u 
ri s p rudenc ia l  e ra co rreto, p o i s  tornava i n út i l  q ua l que r  d iscussão sobre a o b rigato r ie
dade de com parec imento da parte para a rea l i zação do exame :  se não com parecer, 
o j u i z  p res ume  e está reso lv ida a q uestão59• 

A Lei n. 1 2 .004/2009 acrescentou o art. 2°-A à Lei n. 8 . s6o/ 1 992 .  

Esse novo d i s positivo cu ida da p rodução de p rovas na  ação de i nvestigação de 
pate rn idade .  O parágrafo ú n ico deste art igo dete rm i na  q ue "a recusa do réu em se 
s ubmeter ao exame de cód igo genét ico - DNA gerará a p res u n ção da patern idade, 
a ser  apreciada em con ju nto com o contexto p robató ri o . "  Em homenagem à igual 
dade, a regra ap l i ca-se, igua l mente, a despeito da om issão leg is lativa, às ações de 
i nvestigação de maternidade. 

Trata-se, ago ra s im ,  de uma  presunção le3al  rela tiva . A re lat ividade da p res u n 
ção constata-se do trecho fi na l  do texto normativo, q ue  remete o ó rgão j u lgado r  

54.  Cons iderando que  o art .  2 3 2  estabelece u m a  presu n ção legal, Gagl iano, Pab lo  Stolze, e Pam p lona F i l ho ,  Rodei
lo. Novo Curso de Direito Civi l ,  v .  1 ,  p .  456.  

5 5 ·  Ass im ,  por  exemp lo, GÓES, G ise le .  "O art. 232  do CC e a s ú m u la 301  do STJ - p resunção legal o u  j ud ic ia l  ou  
ficção legal ?" .  Reflexos do  Novo Códi!Jo Civil no Direito Processual. Salvador:  Ed itora j us  Podivm, 2006, p .  236;  
MORE I RA, José Carlos Barbosa. " La negativa de la  parte a someterse a uma  per íc ia medica (según  e l  n u evo 
Código Civi l Bras i l eiio)" .  Reflexos do Novo Códi!Jo Civil no Direito Processual. Salvador :  Editora j u s  Podivm, 2006, 
p .  224-225 .  

56 .  Neste sent ido ,  por  não ver no caso uma p resu n ção legal, FARIAS, Cr ist iano Chaves de .  Direito Civil - teoria !Jeral. 
3' ed. R io de jane i ro :  Lumen j u ris ,  2005, p .  588. 

57.  M I RAN DA, Francisco Cavalcante Pontes de .  Comentários ao Códi!Jo de Processo Civil. 3a ed .  R io de jane i ro :  
Forense, 1 997, t .  5 ,  p .  326.  

58 .  MORE IRA, José Carlos Barbosa. " La negativa de la  parte a someterse a uma  per íc ia medica (segú n e l  n uevo 
Código Civi l Bras i l eiio)", c it . ,  p .  224-225 .  

59 .  Mesmo ass im ,  e exatamente porque se t rata de  uma  presu n ção j ud ic ia l ,  é possível que  o magistrado enten 
da q ue a recusa não é i ndício suf ic iente :  "Qu izá existan otros e lementos de convicc ión en  sent ido  opuesto, 
bastantes para contrabalancear e l  peso dei i n d i c io  en  la  mente dei juzgador. Hasta se puede conceb i r  que el 
demandado dem uest re caba lmente su  i m pos i b i l i dad de ser e !  padre - su i nfecund idad en e l  t i empo de la  con
cepc ión .  C laro está que  la  p resunc ión  no  podrá p revalecer en  contra de u na  prueba dotada de incontestab le  
fuerza persuasiva". (MORE IRA, José Carlos Barbosa. " La negativa de la parte a somete rse a uma  per í c ia  medica 
(según el n uevo Cód igo Civi l Bras i l eiio)", c it . ,  p. 224-225 . )  
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ao exame de todo contexto p robatór io para a conf i rmação da p res u n ção, o q u e  
ser ia i r re l evante s e  estivéssemos d iante de  uma  p resunção l egal abso l uta. Ass im ,  é 
possíve l afastar a p res u n ção com a p rova contrár ia, como por  exemp lo, a p rova de 
esteri l i dade ou  de t ipo  sanguíneo i n compatíve l com o do su posto fi l h o .  

Há, então, c omo  se vê, duas regras q u e  cu idam da recusa da parte a s ubmeter
-se a exame médico j ud i c ia l :  a) uma  regra geral ,  p revista no  Código Civi l ,  de pouca 
ut i l i dade p rática, po is  refe re a p res u n ção j ud i c ia l  q ue deco rre da recusa, vi sta como 
i ndício; b) uma  regra específi ca para as ações de  i nvestigação de pate rn idade, q u e  
p revê uma  p resunção legal re lat iva de pate rn idade b io lógi ca, n o  caso de haver re
cusa da parte a s ubmeter-se ao exame de DNA.  

An tes da edição da Le i  n. 1 2. 004/2009 não havia presunção lesai rela tiva de pa
ternidade para o caso de recusa do suposto pai a submeter-se ao exame. A j u ri sp ru 
dên c ia, po rém,  v ia  n essa recusa i n díc io para p res u m i r  j ud i c ia lmente a pate rn idade 
b io lógica (segu i ndo, assi m ,  uma or ientação q u e  acabou,  como visto, consagrada no 
Cód igo Civi l ) .  

Não obstante isso, o STJ , bem antes da ed ição desta le i ,  pu b l i cou o e n u n c iado 
n. 301  da s ú m u la da sua j u ri sp rudência p redom i nante :  "Em ação i nvestigató r ia, 
a recusa do s u posto pai a s ubmeter-se ao exame de DNA i nduz p resun ção juris 
tan tum de pate rn idade"60 • Esse e n u n c iado tem uma  sér ie de p rob l emas :  a) não 
está em conform idade com os p recedentes do STJ , po is  todos cu idam de p res u n 
ções j ud i c ia is ,  que  n ão  podem s e r  abso l utas nem relativas, at ri b utos exc lu sivos 
das p resu n ções legais; b) a inda assi m ,  não havia, à época da ed ição do e n u n ciado 
da s ú m u la, a menc ionada p resun ção l egal re lat iva, não p revi sta na leg is lação civi l 
cod ifi cada; tanto não exi st ia essa p res u n ção, q u e  houve necessidade de  ed ição de 
uma nova le i  para dete rm i ná- la .  O e n u nciado da s ú m u la do STJ estava, portanto, em 
desconfo rm idade com os p róp rios p recedentes e com o texto do Código Civi l ,  que  
cu idava da matér ia .  

9.3 .3.4.2. A ap l icação das reg ras nas ações de i nvestigação de patern idade/materni

dade e de i nvestigação de ascendência genética 

É p rec iso d isti ngu i r  a ação de investisação de pa ternidade/maternidade, cujo 
obj etivo é o de, após recon h ecer  o vín cu lo  de fi l i ação, const i tu i r  o vín cu l o  j u ríd ico 
da pate rn idade/mate rn idade, da ação de investisação de ascendência senética, q u e  

6o. Aceitou o s  nossos argumentos, GÓES, G ise le .  " O  art. 232  d o  C C  e a s ú m u la 301 d o  STJ - p resunção legal o u  j u ·  

d ic ia l  ou  ficção lega l?" .  Reflexos do  Novo Códi!Jo Civil no Direito Processual. Salvador: Editora j u s  Podivm, 2006, 

p .  236. A auto ra, i nc l us ive, em m in uc ioso estudo, demonstra que  todos os p recedentes deste j u lgado d izem 

respeito a casos em que  se ap l i cava p resunção j ud ic ia l ,  e não lega l .  
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é aq ue la em  que  o demandante q ue r  i nvestigar apenas se o réu é ou  não o seu 
gen i tor, sem que se estabe leça ent re e les  o víncu l o  da fi l i ação. 

Sobre o assu nto, a l i ção de Pau lo  Lôbo:  

"O estado de f i l iação, que deco rre da estab i l i dade dos laços afet i 
vos  con struídos no  cotid iano  de pa i  e fi l h o, consti t u i  fu ndamento 
essencia l  da atri b u i ção de pate rn idade ou  mate rn idade .  Nada tem a 
ver com o d i re ito de cada pessoa ao recon h ec imento de  sua  o rigem 
genét ica. São duas s i tuações d is t in tas, tendo a pr i me i ra natu reza de 
d i re ito de  famí l ia  e a segu nda  de d i re ito da  persona l idade .  As no rmas 
de regênc ia  e os efeitos j u ríd icos não se confu ndem nem se i nterpe
n et ram . 

Para garant i r  a tute la do d i re i to da persona l idade não há  n ecess idade  
de i nvestigar a pate rn idade .  O objeto da  t u te l a  do d i re ito ao con hec i 
m ento da  or igem genética é assegu rar o d i re ito da persona l idade, na 
espéc ie d i reito à v ida, po is  os dados da  c iênc ia atua l  apontam para 
a n ecessidade de cada i n d ivíd u o  saber  a h istór ia de saúde de s e u s  

parentes b io lógicos p róxi mos para a p revenção da própr ia  v ida .  Não 
há  necessidade de  se atri b u i r  a patern idade a a lguém para se ter  o 
d i reito da persona l i dade de con hecer, por  exem plo,  os ascendentes 
b io l ógicos pate rnos do que foi ge rado por  dador  anôn imo  de sêmen ,  
ou  do que  fo i  adotado, o do q ue fo i  conceb ido por  i n sem i nação art i 
f i c ia l  heteróloga. 

( . . . ) 

Toda pessoa tem d i reito fundamental ,  na  espéc ie d i re ito da pe rso
na l i dade, de vi n d icar  sua  o rigem b io lógica para q ue, i dent ifi cando 
seus  ascendentes genéticos, possa adotar med idas p revent ivas para 
p reservação da saúde e, a fortiori, da v ida .  Esse d i reito é i nd ivi dual ,  
personalíss imo, não dependendo de ser  i n ser ido em relação de fa
mí l ia  para ser tute lado ou p rotegido .  U m a  co isa é vi n d icar  a o rigem 
genét ica, outra a i nvestigação da  pate rn i dade .  A pate rn idade de riva 
do estado de fi l iação, i n dependentemente da or igem (b io lógica ou  
não)" .6 '  

É possíve l ,  por exe m p lo, q u e  a lguém,  fi l h o  adotivo, adu lte ri no, afetivo (pater
n i dade afetiva) ou por i n sem i nação artif i c ia l  h eteró loga, te n ha  a n ecessidade de 
i nvestigar a sua ascendência  genéti ca, por p rob l emas re lacio nados à saúde, sem 
que ten ha  q ua lq ue r  p reten são de  alterar o seu vín cu l o  j u ríd ico de  fi l i ação. Busca-se, 
tão-só, i nvest igar a ascendência genét i ca. 

6 1 . LÔBO, Pau l o  Lu iz Netto. "D i reito ao estado de fi l i ação e d i reito à or igem genética: uma d ist inção necessária" .  
Revista Brasileira de Direito de Família. Porto Alegre: Síntese, 2003,  n .  1 9, p .  1 5 1 - 1 5 3 .  
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Não se t rata de  ação dec larató r ia (não é possíve l  ação dec larató r ia sobre o fato 
"vi n cu l o  genét ico") .  É ação de p restação de fazer :  s u bmeter-se o réu a exame gené
t ico .  N esta demanda, a p resunção j u d i c ia l  é tota lmente i n se rvíve l :  de  nada ad ianta 
o magistrado p res u m i r, pe la  recusa, q ue o réu é o ascendente genét ico do autor. 
Não se ap l i ca, aq u i ,  o art .  2 32  do Código Civi l .  

Tam bém não é caso de ap l i cação do parágrafo ú n ico do art .  2°-A da Le i n .  
8 . 560/ 1 992, po is  não se t rata de  ação de  i nvestigação de pate rn idade e ,  a lém d i sso, 
do mesmo modo u m a  p resun ção, mesmo legal ,  de nada se rvi r ia para o demandan 
te ,  q ue só te rá o seu d i re ito efet ivado após  com p rovação c ientífi ca da existênc ia  ou  
não  do víncu l o  genét ico .  

Tendo em vista que a rea l ização do exame genét ico,  atua l mente, é m u ito 
s i nge la  (não é mais necessária, seq ue r, a reti rada de sangue,  bastando  um pouco 
de  sal iva para que  se possa fazer  a períc ia), parece q ue, n este t ipo de  p rocesso, 
é i n d i spensáve l  que o exame genét ico ocorra, podendo o magi strado, para tanto, 
determ i na r  as med idas execut ivas q u e  reputar necessár ias (arts . 497, caput, e 5 36, 
CPC), tal como a exped ição de ordem,  so b pena  de  m u lta, para q ue o réu se sub 
meta à períc ia62 • 

Há, de  fato, um conf l ito en t re o d i reito fundamental à saúde e o d i re ito à i n 
t im idade/i ntegr idade fís i ca. A so l ução deve s e r  p roduz ida à l uz  das pecu l iar idades 
do caso conc reto, ap l i cando-se a proporc iona l i dade .  No  entanto, há d iversos argu 
mentos a favo r da p reva lênc ia do p rime i ro sob re segu ndo :  a) a p roteção do segundo  
i m p l i ca a n egação do p rime i ro, o q ue vai de encontro ao p ri n cíp io da  salvaguarda 
do n úc leo essencia l  do d i re i to fundamental; b) a p resunção, j ud ic ia l  (art .  2 32  do CC) 
ou  legal (art .  2°-A, par. ú n . , Le i  n .  8 . 560/1 992) é técn i ca i n út i l  e i nadeq uada à tute la 
do d i reito f undamental à saúde e à vida; c) a s i nge l eza do exame não caracter iza 
q ua l que r  ofensa à i ntegr idade fís ica ou  à i n t im idade do demandado; d) a recusa a 
s ubmeter-se ao exame  é, neste caso, abuso de d i reito, po rtanto cond uta i l ícita; e) 
t rata-se de i nterpretação a favo r da efetiv idade de  u m  d i reito fundamental q ue, de  
out ro modo ,  não poder ia  ser  adeq uadamente p rotegido j ud i c ia lmente .  

9.4. Prova da fonte normativa (11prova do Direito") 

N i nguém pode escusar-se a c u m p ri r  a le i  sob a al egação de i gno rá- la (nemo 

ius i3norare censetur), de acordo com o art. 3o da LI N DB .  N ão pode o j u iz,  da mesma 

fo rma, se exi m i r  de j u l gar, ao  fundamento de q u e  desco n h ece a le i  ap l i cáve l ,  ou  por  

e la  ser  om issa, obscu ra ou  i n dec isa (art. 1 40, CPC) .  

6 2 .  Ass im ,  po r  exem p lo, MASCAREN HAS, A n a  Caro l i na  Fe rnandes .  A prova d o  fa to jurídico n o  Códi!Jo Civil: subsídios 

para análise dos arti!JOS 230, 231 e 232". Monografia  apresentada para a conc lusão do cu rso de bacharelado 

em D i re ito na U n ivers idade Salvador. Salvado r, 2005, p .  98· 1 00.  
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As  fontes de  d i re ito i ndependem de p rova (iura novit curia) .  O fa to da exis 
tênc ia  do D i reito objetivo n ão pode se r  ignorado, notadamente pe lo  j u iz .  Não há 
n ecess idade de  p rovar o texto de uma le i  ou da Const itu i ção. 

Excepc iona-se essa regra q uando a parte i nvocar D i re ito m u n i c i pa l ,  estadua l ,  
estrangei ro ou  consuetud i nár io (art. 3 76, CPC), e o j u iz, descon h ecendo a exi stênc ia  
desses e n u n ciados no rmativos, dete rm i nar a p rodução da p rova. A p rova recai rá 
sob re o teor e a vigênc ia  da D i reito i nvocado.  O ô nu s  da p rova é de q uem o alega. 

Há  i m po rtante p recedente do STJ sobre a p rova do cost ume  e o seu 
pape l  como fonte de  D i re i to .  

Nos  autos do REsp n .  877 -074/RJ, de  re latar ia da M i n i st ra Nancy And ri 
gh i ,  a 3• T. recon h eceu,  po r  u nan i m idade, o costume  documentado e 
não-documentado (p rovado por  o i t iva de teste m u n has), como fonte 
de  d i reito, cons ide rando, em  sede de obiter dictum, a poss i b i l i dade  

de  costume con tra le3em como fonte de d i re i to .  

Tratava-se de ação p roposta por  emp resa contratada para p restação 
de  se rviços de t ransporte rodoviár io de  carga agríco la, com pedido de 
condenação da e m p resa contratante ao pagamento de i nden ização 
devida em razão de despesas rea l i zadas com "sob restad i as" pagas 
aos seus  moto ristas, pe lo  tem po a mais de permanência  q u e  se fez 
n ecessár io para descarga no porto de ent rega, ob rigação esta q u e  l h e  
ser ia  i m p utada por  costume  come rcia l ,  a ser  demonst rado com  p ro 
va teste m u n ha l .  Esgotadas as i n stâncias o rd i nárias, a parte adversa 
i nterpôs recu rso especia l  a legando q u e  o d ito cost ume  não exist i r ia 
po r  não estar conso l idado em regu lamento ou  i nstru mento s im i lar, 
bem ass im  q u e  ser ia  con tra le3em, na  m ed ida  em q ue os r iscos do 
t ransporte recaem sobre o t ransportado r  cont ratado, não tendo h avi 
do cu l pa  ou  do lo  da contratante .  

D iante dessa cont rovérs ia, a 3• Tu rma do STJ regi strou que a Lei n .  
8934/ 1 994 (art. 8o ,  V I )  con fe re com petênc ia  às j u ntas come rcia is ,  na 
cond ição de i ntegrantes do Registro Púb l i co de Emp resas Me rcant is e 

At iv idades Afi ns ,  para p roceder ao assentamento dos usos e p ráticas 

me rcant is ,  docu mentando-as .  Entendeu q ue, em  havendo  o refe r ido 
assento,  ser ia p rova docu menta l  " p lena" do cost ume, que d i spensa

r ia  q ua l que r  i ntenção probató r ia ad ic iona l  (o q u e  se disse com i n s p i 
ração no  a rt .  2 1 8  do Regu lamento n .  7 37/ 1 850) .  Mas q ue nem sem p re 
exist i r ia  este assentamento, q u e  não pode se r  con s ide rado cond i ção 
de defesa dos d i reitos da parte desp rezando-se "o l ento processo 
de desenvolvi m ento socia l  da no rma consuetud inár ia que é a e la  

i n e rente" .  E ,  na  ausênc ia  dessa  p rova documental ,  deve se r  ad m it ida 
a p rova teste m u n ha l ,  tomando-se depo i m ento de comerc iantes con
ce i tuados e, no  caso, rep resentantes come rc ia is  das duas partes .  Por  
f im ,  em  sede do que parece se r  um obiter dictum, o j u lgado def i n e  
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não é possível  afi rmar "perem ptor iamente e sem ma io res aprimo ra
mentos, a i nval idade apr io ríst ica de  todo e q ualq ue r  costume em face 
de  q ualq ue r  d i spos itivo da  Lei Civi l ,  a i nda  q u e  remotamente ap l i cáve l 
à espécie" .  Ad m ite, ass im ,  en passant, a poss i b i l idade de cost ume  
q u e  d iv i rja  da  l e i (con tra le3em), em bora sem so luc ionar  a controvér
s ia  em torno da matér ia no caso (STJ , 3• T. REsp n .  877 -074/RJ, re i .  M i n .  
Nancy Andr igh i ,  j .  em 1 2 .05 . 2009, p u b l i cado no  Dje de  1 7 .08. 2009) . 

9.5. Prova de fato ocorrido no estrangeiro 

A p rova de  fato ocorr ido no  estrangei ro é reg ida pe la  le i  q ue naq ue le  Estado 
vigo rar, q uanto ao ô nu s  e aos me ios de se p rod uz i r, não adm it i ndo os t ri b u na is 
b ras i l e i ros p rovas que a le i  b ras i l e i ra desco n heça (art. 1 3 , L I N D B) .  

Esse  d i s posi t ivo legal me rece le i tu ra c rít i ca, afi na l  nosso s i stema ad m ite p ro
vas atíp i cas e, portanto, que "a le i  b ras i l e i ra descon heça" . Na  verdade, só não se rão 
aceitávei s  as p rovas q ue "a lei b rasi l e i ra descon heça" (atíp i cas) q uando obt idas po r  
me io  i l íc ito (art. so, LVI ,  CF, e art. 369 ,  CPC). 

1 0. REGRAS DA EXPERIÊNCIA, INDÍCIOS E PRESUNÇÕES 

1 0.1 . As regras da experiência 

1 O. 1 . 1 .  Generalidades 

Re3ras (ou máximas) da experiência são noções que  refletem o reite rado pe rpas
sar de uma  série de acontecimentos seme lhantes, autorizando, mediante rac iocín io 
i n dutivo, a convicção de q ue, se ass im costumam apresentar-se as coisas, tam bém 
ass im devem e las, em igualdade de ci rcunstâncias, apresentar-se no futu ro .  As máxi
mas da experi ência possuem as caracte rísti cas da genera l idade e abst ração63• 

As regras da expe riênc ia são "defi n i ções ou ju ízos h i potéticos de conteúdo ge
ral ,  desvi ncu lados dos fatos concretos q ue se apreciam no  p rocesso, p rocedentes da 

experiência, mas i ndependentes dos casos parti cu lares de cuja observação fo ram i n 

duzidas e q ue, a lém desses casos, p retendem te r  val idade para outros novos casos"64 

O j u iz, como homem cu lto, no decid i r  e ap l i car o Di reito, necessariamente usa 

de uma po rção de noções extraj ud i ciais, fruto de sua cu ltu ra, co l h ida de seus con he

c imentos sociais, c ientífi cos e artísticos ou p ráti cos, dos mais aperfeiçoados aos mais 

63 .  MORE IRA, J osé  Carlos Barbosa. "Regras da exper iênc ia e conceitos j u rid icamente i ndete rm inados" .  Temas de 

direito processual - sesunda série. 2 ed .  São Pau lo :  Saraiva, 1 988, p.  62 .  
64 .  STE I N ,  Fr ied r ich .  E/  conocimiento privado de i  juez. 2 ed .  Andrés de La  O l iva Santos (trad .) .  Bogotá: Temis ,  1 988, 

p .  27 .  
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rud imentares .  Segu ndo Fr iedr ich Ste i n ,  essas noções são chamadas de  máxi mas da  
experiência; j uízos formados na observação do que  comumente acontece e q u e, como 
ta is ,  podem ser  formados em abst rato por  qualq ue r  pessoa de cu ltu ra média65• 

As máxi mas da experi ênc ia são, enf im,  o conj u nto de  j uízos fu ndados sobre a 
observação do q u e  de o rd i nár io acontece; podem ser  fo rm u ladas em abstrato po r  
todo  aque le  de  n ível mental méd io .  

A Le i dos j u i zados Espec ia is Cíveis t rata exp ressamente das  chamadas " regras 
da experi ên c ia", autor izando o magistrado a l evá- las em cons ide ração no momento 
da ap reciação das p rovas (art .  5°, Le i n .  9 .099/ 1 995) .  O CPC as p revê no  art .  375, q u e  
s e  i n sp i ro u  no  a rt .  7 8  do Cód igo de  P rocesso Civi l do Vat icano66• 

O j u i z  pode ap l i car  as regras da experi ênc ia  ex officio; a ap l i cação das regras 

da experi ênc ia  pode ocorrer em q ua lq ue r  fase do p rocesso. No entanto, para ap l i 
cá- las de ofíc io ,  o j u iz deve observar o a rt .  1 0  do CPC e i n t imar  as  partes para q u e  
se man ifestem sob re o assu nto.  

Seguem algu n s  exem p los  de máxi mas da experi ênc ia :  a) em águas estagnadas, 
em regiões t rop i cais, p ro l ife ram mosq u itos; b) as p raias são mais freq uentadas aos 
fi n s  de semana; c) a lei da g ravidade é uma  regra da experi ênc ia; d) azu l  e amare lo  
q uando se m istu ram resu ltam em verde etc. 

"Sob a eti q u eta de  ' regras de  experi ên c ia' ,  na  verdade, costumam 
reu n i r-se proposições m u ito d ive rsas. Tamanha  é a d ivers idade, q u e  
se torna d if icí l imo  estabe lecer  u m a  t ipo log ia abrangente .  Costumam 
ser  en fiadas pêle-mêle nesse  escan i n h o  desde p ro pos ições q u e  têm 
só l i do  fundamento c ientífi co (o ca lo r  d i l ata os corpos metál icos;  a 
água co rre nat u ra l mente do p lano  su per ior  para o i nferi o r; a gesta
ção do ser  h u mano d u ra em  méd ia  267 d i as) ou  q u e  expressam u m  
d o s  chamados p r i n cíp ios f undamentais da  razão especu lativa (nada 
pode ser  e não ser  ao mesmo tem po; tudo  que acontece tem u m a  
causa), até s im p les  j u ízos m a i s  ou  m e n o s  genera l i zados em certos 
m eios, com apoio no  denom inado 'senso com u m ', ou  a rigo r em 
me ros p reconceitos sem base em pírica (as pessoas desta ou  daq ue la  
nac io na l i dade ou  etn i a  têm ma io r  p ropensão para envo lver-se em  
negócios i l íc itos; as teste m u n h as do sexo mascu l i n o  merecem mais  
c réd i to  q ue as do  sexo fem i n i n o) .  Ao l ongo desse amp lo  espectro 
acham l ugar verdades matemát i cas (a soma dos  ângu los  i nternos do 

65 .  STE I N ,  F r iedri ch .  E /  conocimien to privado de/ juez. 2 ed .  Andrés de L a  O l iva Santos (trad.) .  Bogotá: Tem is, 1 988. 
66.  FABRÍC IO, Adroaldo Fu rtado .  " Fatos notór ios e máxi mas da exper iênc ia" .  Revista Forense. Rio de jane i ro :  Fo

rense, 2004, n. 376, p .  s ;  MORE I RA, j osé Carlos Barbosa. " 1 1  Codice di Procedu ra Civile de l l o  Stato dela Città 
dei Vat icano come fonte storica dei d i ritto b ras i l i ano" .  Temas de Direito Processual - quinta série. São Pau lo :  
Saraiva, 1 994, p .  1 95 ;  C I NTRA, Antôn i o  Carlos de Araújo .  Comentários ao Código de  Processo Civil. R io de jane i ro :  
Forense, 2000, v .  4, p .  30 ;  ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de.  Exegese do Código de Processo Civil. Rio de jane i ro :  
A I D E, s/d, v .  4 ,  t .  1 ,  p .  1 1 4 .  
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t r iângu lo  é igua l  a 1 8oa), sentenças re lat ivas às artes (o movi m ento 
i m p ress i on i sta teve i n íc io na  segu nda  m etade do sécu l o  XIX),  a ativi 
dades p rofi ss iona is  (os m i l itares em serviço vestem u n iforme), a cos
t u m es negocia is ( n i nguém exige reci bo do pagamento da passagem 
de  ôn i bus),  soc ia is (o uso da  gravata é ob rigatór io para os homens  
e m  cerimôn i as of ic ia is),  re l ig iosos ( o s  m uçu lmanos não  comem carne 
su ína), cu l t u ra is (a l i nguagem emp regada em ocas iões i nformais  é 
menos atenta q u e  a de  t raba lhos  acadêm i cos às regras gramati cai s), 
ou observávei s  no q uotid i ano  'ord i nár io '  (a freq uênc ia  às p raias da 
Zona  Sul do  Rio de jane i ro aumenta m u ito nas man h ãs enso laradas 
dos dom i ngos de  verão)" .67 

7 O. 7 .2. Espécies de regras da experiência 

O art .  3 7 5  do CPC está ass im  red ig ido :  "O j u iz  ap l i cará as regras de  exper i ênc ia  
com u m  subm i n i st radas pe la  o bservação do q ue o rd i na riamente acontece e, ai nda, 
as regras da experi ênc ia  técn i ca, ressalvado, q uanto a estas, o exame per ic ia l" _  

Convém tecer  a lgumas cons ide rações .  

D i st i nguem-se as  regras da exper iê nc ia  comum, i n d uz idas a part i r da obser
vação do cot id iano (p .  ex: em dete rm i nado local  da ci dade, a part i r de  determ i nado 
ho rár io, há  e ngarrafamentos con stantes), de  regras da exper iênc ia  técnica, que são 
con heci mentos técn i cos de  acesso genera l izado ("vu lgar izados"), como,  por exem 
p l o, o pe ríodo de  gestação da  m u l h e r  e a lei d a  wavidade. 

As resras da experiência técnicas devem ser de con h ec imento de  todos, p ri n 
c i pa lmente das partes, exatamente po rq ue  são vu lgarizadas; s e  s e  t rata de  regra d e  
experi ê n cia  técn i ca, de  con heci mento exc l u s ivo do j u i z  ou  "apanágio de  espec ia
l i stas"68, q ue po r  q ua lq ue r  razão a ten ha (o magistrado tam bém tem formação em 
enge n har ia, po r  exem p lo), torna-se i n d i spensáve l a rea l i zação da períc ia .  

Essa é a razão pe la  q ual se faz a ressa lva, no  f inal  do texto, ao exame peric ia l . 

7 O. 7 .3. Distinção entre regra da experiência e fato notório 

D ist i nguem -se as regras da exper iênc ia  dos fatos notór ios .  Os fatos n otór ios 
são fa tos que ocorre ram e a cuja existên c ia  têm acesso,  de  mane i ra gera l ,  as pes

soas q u e  vivem no amb iente sóc i o -cu l tu ra l  em q u e  se acha i n ser ido o j u i z69• Regra 

67 .  MORE I RA, José Car los Barbosa .  "Anotações sobre o títu l o  'Da Prova' do Novo Cód igo Civi l" ,  c it . ,  p .  2 1 0- 2 1 8 . 
68. MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l herme;  M IT I D I ERO, Dan ie l .  Código de Processo Civil comentado artigo por artigo. São Pau lo :  

RT, 2008, p .  341 . 
69. Morei ra, José Carlos Barbosa. "Regras da exper iênc ia e conceitos j u ri d icamente i ndete rm inados",  c it . ,  p. 62 .  
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da experi ê n cia  n ão é u m  fato :  é u m a  h i pótese construída po r  i ndução a part i r  da 
o bservação do que no rma l mente acontece.  

Regra da experiência e fato notór io com põem,  porém ,  um gêne ro :  o "saber  
p rivado do j u iz" 70 • 

1 O. 1 .4. Funções da regra da experiência 

As regras da exper iênc ia  exe rcem as segu i ntes fu nções no  p rocesso: 

a) apuração dos fatos, a part i r  dos i n díc ios, autor izando q ue o j u iz e labore as 
p resun ções j ud i c ia is - assu nto que se rá exam i nado nos p róxi mos iten s; 

b) valoração da prova, servi ndo  para q u e  o magistrado possa confron tar  as 
p rovas já p roduz idas (dar mais va l o r  a um teste m u n ho do q ue a out ro, por exem 
p lo); 

c) aplicação dos enunciados normativos, auxi l i ando no  p reen c h imento do 
conteúdo dos chamados conceitos j u ríd i cos i n dete rm i nados (perigo de  dano, po r  
exe m p lo7 ') ;  

d) limite ao convencimen to do juiz: o magi strado não pode aprec iar as p rovas 
em desconfo rm idade com as regras da experi ênc ia .  

1 0.2.  Indícios e presunções judiciais 

1 0.2. 1 .  Indícios 

U m  fato con h ec ido,  como causa ou  efe ito de  outro, está a i nd i car  este out ro, 
de  algum modo. Dada a exi stênc ia deste fato con hec ido,  ce rto é q u e  out ro existi u 
ou  existe, com grandes chances de  este fato descon hec ido se r  o q u e  se p retende  
con h ecer  e p rovar. É i m po rtante reg istrar: o con h ec imento de  dete rm i n ado fato 
pode ser i n d uz ido da verif i cação de out ro fato7' .  

70. STE I N ,  Fr ied r ich .  "E l  conocim iento p rivado de i  j uez". 2 ed.  Andrés de La  O l iva Santos (trad .) .  Bogotá: Tem is, 1 988; 
FABRÍC IO, Ad roaldo Furtado. "Fatos notórios e máximas da exper iência".  Revista Forense. Rio de jane i ro :  Forense, 
2004, n .  376, p. 4. 

7 1 .  "É  óbvio q ue o leg is lador, ao red ig i r  normas, não em prega u n icamente palavras e expressões de  cunho  técn i 
co·j u rídico, nem se p reocu pa em defi n i r  todas as noções de  que  se serve. E l e  espera ser en tend ido  na  med ida  
em q u e  conf ia na  existênc ia de u m  acervo de con hec imentos com um à genera l idade das  pessoas q u e  terão de  
l idar  com as no rmas :  ao falar, por  exemplo ,  em ' p reço', em 'consent imento', em 'an ima l ' ,  em 'ed ifício' , parte 
do p ressu posto de que  são gera lmente con hecidos,  e por isso d i spensam exp l i cação, os conceitos expressos 
em tais vocábu los; apenas q uando pretende atri b u i r· l h es, para fi ns  específi cos, s ign ifi cação mais ampla ou 
mais restr ita do que a vu lgar, é que cu ida de  lançar defi n ições." (MORE IRA, José Carlos Barbosa, " Regras da 
experiênc ia  e conceitos j u rid icamente i ndeterm i nados", c it . ,  p .  64). 

72. AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual  Civil. 23  ed. São Pau lo :  Saraiva, 2004, v. 2, p . 
50] .  
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Indício é, exatamente, este fato conhecido, q ue, po r  via de rac iocín io ,  suge re 
o fato desconhecido (fato p robando),  do q ual é causa ou  efe ito. 7 3  " É  o fato ou  parte 
de  fato certo, q ue se l i ga a out ro fato q ue se tem de p rovar, ou a fato q ue, p rovado, 
dá ao i n díc io valor re levante na  convi cção do j u iz, como homem " . 74 

Perceba q ue, po r  si só, o i n díc io não tem q ualq ue r  valo r. No e ntanto, como 
causa ou  efeito de out ro fato, suscita o i n dício uma ope ração por  v ia da q ual  po 
de r-se-á chegar ao con hec imento desse outro.  "O i n díc io ' i nd i ca", po rtanto l i ga-se 
ao éti mo  de  'dedo"' 7s .  

O art .  239 do Código de  Processo Penal fo rnece o con ceito legal de  i n díc io, q u e  
é b e m  adeq uado:  "Cons ide ra-se i n díc io a ci rc u n stânc ia con hec ida e p rovada, q ue, 
tendo  re lação com o fato, autor ize, por i n d u ção, conc l u i r-se a existênc ia  de out ra 
ou  out ras c i rc u n stân c ias" .  

É a " marca de batom "  no co lar i n ho, a i n d i ca r  a t rai ção; a "marca da bo r racha  
de  pneu  no  asfalto", a apontar a freada b rusca; "a gague i ra" no  depo i mento, a 
i n d i car a sua i n s i n ce ridade; a "mo rte do fi l h o", a i n d icar o sofri mento dos pais; a 
"c i catr iz no  rosto da mode lo",  a apontar o sofr i mento mo ral ;  a "movi m entação para 
i n stalação de  acampamento", a i nd i car  fut u ro esbu l h o  etc. 

O i n dício pode aparece r em  q ualq ue r  l ugar :  " pode estar na  p rova 
testem u n h al ,  no docu mento, na  coisa, na conf issão extraj ud ic ia l ,  na  
carta, no p ró p rio  so rr iso da parte ou  da teste m u n ha .  O chamado co
meço de p rova por  escr ito é i n díci o .  É o i n dício que autoriza o j u i z  a 
ouvi r as pessoas refe r idas . "76 

A p rova i nd i c iár ia (p rova po r  i ndício) é me io  út i l para a p rova de fatos de d i fíc i l  
ver if i cação ou  ocorrênc ia, bem como para a p rova de fatos futu ros, como no caso 
das demandas p reventivas. 

1 0.2.2. A relação entre os indícios, as regras da experiência e as presunções 

P resun ção é a conc l usão de u m  rac iocín i o  s i l ogíst ico :  toma-se (p resu me-se) 

po r  ocorr ido um fato a part i r da p rova de out ro .  " P res u m i r, prae, sumere, é ter  por 

sido alguma  coisa, antes de  ser  p rovada, de se r  pe rceb ida. Antes de  se sent i r, de  

se perceber, põe-se a exi stênc ia da coi sa. ( .  . .  ) Tudo se passa no  pensamento como 
ati tude su bjetiva; e não n o  rea l" 7 7 •  

7 3 .  MORE I RA, J o sé  Carlos Barbosa. "As  Presu nções e a Prova" . Temas de  Direito Processual Civil. São  Pau lo :  Saraiva, 
1 977 .  p .  56·57 . 

74. M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil. 3' ed .  R io de jane i ro :  Fo-
rense, 1 997,  t .  s .  p .  324 .  

7 5 .  M I RANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, t. 5, c i t . ,  p .  324.  
76 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, t .  5, c it . ,  p .  324.  
n .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, t .  s. c i t . ,  p .  322 .  
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A p res u n ção não é me io  nem fonte de p rova. 

Trata-se de atividade do j u iz, ao examinar as p rovas, no caso das p resunções 
judiciais, ou  do legis lador, ao cr iar regras j u ríd icas a ser  ap l i cadas (presunções le3ais). 

As p resun ções legais são regras j u ríd icas q u e  o j u iz deve ap l i car e a sua função 
no d i reito p robató r io está re lac io nada com a d i spensa da p rova do fato p res u m ido .  
E las são exam inadas no  i tem ded i cado ao estudo do obj eto da p rova. 

As p res u n ções j ud i c ia is  são resu ltado do rac iocín io  do j u i z  e o j u i z  as reve la  na  
dec i são, como fruto da valo ração das  p rovas . Exatamente po r  não se tratar de  me io  
de  p rova, não é ad missíve l  ven ha  a le i  a regu la r- l h e  a ap l i cab i l i dade, po i s ,  sendo  
u m  mecan i smo da i nte l igênc ia  do magistrado, torna-se s u pé rfl ua  a regra de  le i  q u e  
auto r ize ou  p roíba o j u i z  d e  pensar. 

Nada obstante i sso, o art. 2 1 2 do Cód igo Civi l refe re-se à p resunção como me io  
de  p rova. Há  e rro técn i co evidente no  texto l egi s lat ivo. 

"À presunção jud icial é que  jamais se há de reconhecer lugar entre os 
meios de prova, porq ue o seu papel  não é de modo algum i nstrumental 
em re lação ao estabelecimento dos fatos: o fato p resum ido, com efeito, 
não vai servir ao j u iz, ainda uma vez, de tram po l im para o conhecimento 
de outro fato. Não se observa, aq u i ,  a função ambivalente do indíc io :  o 
fato p resumido corresponde a u m  conhec imento adqu i rido, e basta"78• 

" Parece bastante c laro que  tal p resu nção não constitu i ,  a rigor, meio de 
prova, ao menos no sentido q ue se dá a semelhante locução q uando se 
afi rma q ue é meio de prova, v. 3., um documento ou o depoimento de 
uma testem u nha.  O p rocesso mental q ue, a part i r  da afi rmação do fato x, 
perm ite ao j u iz conc l u i r  pe la afi rmação tam bém do fato y, não se afigu ra 
assim i lável à atividade de i n strução, em q u e  se visa a co l he r  e lementos 
para a formação do convenc imento j ud ic ia l .  Quando o ju iz  passa da pre
m i ssa à conc lusão, através do raciocín io, 'se oco rreu x, deve ter ocorrido 
y, nada de novo su rge no plano material, concreto, sensíve l :  a novidade 
emerge exc lusivamente em nível i ntelectual, in mente iudicis. Seria de 
todo imp rópr io dizer q ue, nesse momento, se adq u i re mais uma pro
va: o que se adq u i re é um novo conhecimento, coisa bem d iferente" .79 

O i n díc io é o me io de p rova: a part i r do i n díc io se chega a p resu n ção da ocor
rê nc ia  de  dete rm i nado fato .  Por  isso se fala em prova indiciária80• 

78. More i ra, José Carlos Barbosa. "As p resunções e a p rova", p .  59. Também neste sent ido,  Mar i non i ,  Luiz Gu i l h e r· 
me e Arenha rt, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p. 3 1 6 . 

79 .  Mo re i ra, José Carlos Barbosa. "As p resu nções e a p rova", c it . ,  p. 5 7 ·  Cf., também, a l i ção de GONÇALVES, Lu iz da 
Cun ha. Tratado de direito civil. São Pau lo :  Max Li monad, s/a, v .  1 4, t .  1 ,  p.  409; M I RANDA, Francisco Cavalcanti 
Pontes de .  Comentários ao Códi80 de Processo Civil, t .  5, c it . ,  p .  325 ·326 .  

8o. Pode·se usar  a exp ressão de Carne l utti, q u e  se referia a fonte  de p resunção (na  verdade, i ndício; exatamente 
o que  quer d izer  o Código C iv i l ) :  " . . .  e chamam fontes de p resunção os fatos que servem para a dedução do 
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Ass im ,  se se q u i se r  salvar a redação do art .  2 1 2 do Cód igo Civi l ,  pode-se d izer  
que o leg is lador  autor izou exp ressamente a prova indiciária . 

Quando o legi s lador  se refere à p res u nção, na  verdade está a refe ri r-se ao i n 
díci o .  Confu nde-se i n díc io c o m  p res u n ção, a l iás c o m o  faz ia o d i reito canôn i co8' - é 
víc io  legi s lativo secu la r. A razão é s imp les .  Se se t rata de  p resunção legal ,  estamos 
d iante de no rmas lega is  q ue devem ser ap l i cadas pe lo j u iz  como regras de j u lga
mento:  ou q ue  i nve rtem o ônus  da p rova (ad m item p rova em contrár io;  p resunções 
legais re lativas) ou  q u e  tornam i r re levante a d iscussão sob re o fato p res u m ido 
(p resun ções legais abso l utas) . Se fo r o caso de  p resun ção j ud ic ia l ,  q ua lq ue r  d i spo
s i t ivo l egal é oc ioso ou  i n út i l :  n ão se pode,  por  le i ,  autor izar, l im itar ou  p ro i b i r  o j u i z  
de  pensar82 •  "Se, para t ransfo rmarmos as  p resun ções em meios de p rova, ou  em 
motivos de  p rova, chamamos p resun ções aos  fatos de q ue  se t i ram as  p res u n ções, 
en tão trocamos o s u bjetivo em obj etivo, o q u e  é lamentáve l em d i re ito e em q ua l 
q ue r  c iên c ia :  os dados são i n dícios .  Confu nd i r  i n díc ios e p resunções é retom bar no  
q u e  tanto se exp ro b rara ao  d i re ito canôn i co"83 •  

Mas  o i ndício, a lém de me io  de  p rova, é, tam bém,  obj eto de  p rova. o i n díc io 
é fato q u e  p rec isa se r  p rovado - somente após a p rova do i n dício é q u e  se auto riza 
a p resunção j ud ic ia l . 

"O q u e  o i n díc io tem em com u m  com u m  documento ou  com o depo i 
m ento de uma teste m u n h a  é a c i rc u n stânc ia de que todos  são pontos 
de part ida .  Enq uanto, porém, o documento ou  o teste m u n h o  são u n i 
camente pontos de part ida, o i ndíc io, rep i ta-se, já é ,  a o  m e s m o  tem
po ,  u m  ponto  de chegada.  Não ,  a inda, o ponto f ina l ;  mas u m  ponto, 
sem d úvida, a q u e  o j u i z  chega mediante o exame e a valo ração do 
doc u mento ou  do depo i mento da teste m u n ha .  ( ... ) Em todo caso, se 
se q u i ser  dar  à expressão m eios  de p rova sent ido am plo ,  a abranger  
todos os e l ementos que dese m pen ham,  n o  descob rimento da verda
de pelo j u iz, papel i n st rumental ,  não haverá maior i n conven i ente em 
catalogar e nt re aq ue les meios o i n díc io, desde q u e  não se perca de 
vi sta a diferença n otável q u e  existe en t re a mane i ra por  q ue func iona  
esse  e a mane i ra por  que  f uncionam os i n stru mentos" .84 

fato a p rovar e q ue  não estão constituídos pela representação deste". (Prova civil. 2• ed. Bookse l le r :  Cam pi nas, 
2002, p .  1 20). 

8 1 . Confer i r, a propósito, lúcida c rítica de Pontes de M i randa ao art. 1 36 do CC- 1 9 1 6, que  fo ra p rati camente rep ro
d uzido pe lo Código Civi l .  (Comentários ao Códi!JO de Processo Civil. 3• ed .  R io de jane i ro :  Forense, 1 997,  t .  5, p. 
326 .)  

82 .  A diferença entre presunção legal e p resunção j ud ic ia l  está exatamente na  c i rcunstância de que a correlação 
entre o i ndício e o fato probando (o fato con h ecido e o desconhecido) é feita pelo leg is lador, na  pri me i ra, e 
de ixada ao ó rgão j ud ic ia l ,  na segunda.  (MORE IRA. )osé Carlos Barbosa. "As presu nções e a p rova", c it . ,  p. 6o). 

ve r, também,  SANTOS, Moacyr Amaral . Prova judiciária no cível e comercia l .  São Pau lo :  Max L imonad, s/ a, v. s. 
p .  4 1 6  e segs. 

83 .  M I RAN DA, Franci sco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi!Jo de Processo Civil, cit . ,  t .  5, p .  326. 
84. Morei ra, )osé Carlos Barbosa. "As presu nções e a prova", c it . ,  p .  59 -
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A p resun ção j ud ic ia l  é a conc l u são de um s i l og i smo, cu ja  prem issa ma io r  é 
uma  regra da expe ri ência  e a p rem issa meno r, o i n dício .  É a re lação, ver if i cáve l pe
las regras da expe riênc ia, en t re o i n díc io (fato con hec ido) e o fato p robando (fato 
desconhec ido) q u e  auto riza a p resu n ção j ud i c ia l .  

Essa re lação pode dar-se de duas formas: 

a) constan te: o q u e  se ap resenta como verdade i ro em todos os casos part i 
cu lares .  Ex. :  todos os  homens são mo rtais; João é homem,  l ogo, mo rtal . A relação 
ent re os fatos é regida por uma  lei nat u ra l ,  sendo i m possíve l q ue as co isas ocorram 
de mane i ra d i ferente 

b) o rd i nár ia :  o q u e  se ap resenta como verdade i ro em q uase todos os casos 
part icu lares. Aq u i ,  há  veross im i l h ança.  Dado q u e  um fato exista, em face do q ue 
com u mente acontece, tam bém exist i rá o fato q u e  se deseja p rovar. A base do s i l o 
g ismo é uma  regra estabe lec ida segu ndo  o que  o rd i n ariamente acontece . A "marca 
de  batom "  mantém com a "traição" u m a  relação o rd i nár ia, não con stante.  

1 0.2.3. Presunções judiciais (simples, comums ou 11hominis11) 

A p res u n ção j ud ic ia l  resu lta do rac iocí n i o  do j u iz, q u e  a estabe lece .  Forma-se 
na  consci ê n cia  do ju iz :  con h ec ido o i n dício, desenvo lve o rac iocín io ,  a part i r da re
gra da exper iên c ia, e estabe lece a p resun ção.  

Há necess idade de  o i n díc io (fato - base) estar p rovado :  " ... a s i stemát ica de 
' p rodução' das p resu n ções em  j uízo não d ife re, em nada, da p rod ução de  q ualq ue r  
p rova: será n ecessár io p rod uz i r-se u m a  p rova, c om a ressalva de q u e  essa p rova 
não i n ci d i rá sob re os fatos da causa, mas sob re fato externo  a esta, q u e  se l iga a 
a lgu m fato da causa por  u m  rac iocín io  i n dutivo lóg ico ."85 

Amaral  Santos pontua q ue a i m po rtânc ia das p resun ções s im p les se ap resenta 
q uando se p retende p rovar estados do espírito - a c iênc ia ou  a ignorânc ia  de  certo 
fato, a boa-fé, a má-fé etc.- e espec ia l mente as i nten ções, nem sem pre c laras e 
não raramente suspeitas. Este p rocesso mental é desenvolv ido pe lo  magistrado, 
sem q ua l que r  i ntervenção do leg is lador. "As p res u n ções s i m p les, por sua própr ia  
natu reza, va lem pe lo poder  de  convi cção que i nfundem ao j u iz .  Mais  do que q ua l 
q ue r  out ra p rova, não são suscetíve is  de  regras legais que meçam ou  ava l i em a sua  
ef icácia. Resu ltado do raci ocín io  do j u iz,  a este e a ma i s  n i nguém cabe  esti má- las e 
conforme o seu pode r de convencer  ta l  o va l o r  q u e  o j u iz l h es confer i rá"86• 

85 .  MARI N O N I , Lu iz Gu i l h e rme; AREN HART, Sérgio Cruz.  Manual do processo de conhecimento. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  
p .  3 1 6 . 

86. SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no Cível e Comercia l. São Pau lo :  Max Limonad, s/a, v. s , p. 42 1 .  
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M u ito d i f i c i lmente have rá uma decisão em que o ju iz  não e labore ao menos  
uma  p res u n ção j ud i c ia l .  A p róp ria  va lo ração da p rova é feita a part i r  de  p resun ções :  
dá-se ma is  rel evânc ia a um teste m u n ho do que outro, no rmal mente po rque  uma  
teste m u n ha com portou -se, d e  acordo c om  a s  regras da exper iên c ia, de uma  mane i 
ra  a q ue  se possa at ri b u i r  ao  seu depo imento ma is  cred i b i l i dade. 

P res un ções j ud ic ia is  não se dividem em rela tivas e absolutas87 • P resunções 
j u d ic ia is  são ou  não feitas pe lo j u iz, sem variações .  

1 0.2.4. A prova prima facie 

Costuma-se dizer q u e  as regras da experi ênc ia  geram a chamada p rova prima 
facie. 

Lado a lado com as p resunções, constru i u -se, na A leman ha, no i n íc io  do sécu lo  
XX, a noção das  p rovas prima facie88 • Fo ram e las  absorv idas pe la  legi s lação p roces
sua l  a lemã, o q ue term i n ou  por  repe rcut i r na  I tá l ia e, por consegu i nte, no  Bras i l .  

A p rova prima facie, tam bém chamada de p rova de p r ime i ra aparênc ia  ou p ro
va por  veross im i l han ça, é o resu ltado de  u ma p resun ção j ud ic ia l  (at iv idade menta l)  
que se const ró i  a part i r  da experi ênc ia da vida, à luz do que no rma lmente acontece. 
É aq ue la  que se con stró i  a part i r de  um rac iocín io  j ud i c ia l  ar rimado em regras de 
experi ência89• 

87 .  Assi m,  por  exemp lo, LESSONA, Car los. Teoría Genera l de la Prueba en Derecho Civil. D.  En ri q ue  Agu i l e ra de Paz 
(trad .) .  Madr id :  H i jos de Reus, 1 9 1 1 ,  v. 4, p.  1 1 0 - 1 1 1; SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no Cível e Comer
cial .  2• ed .  São Pau lo :  Max Li monad,  1 955 ,  v. 5, p. 367; NONATO. O ros imbo .  "P resunções e f icções de d i re i to" .  
Repertório Enciclopédico do Direito Bras i l e i ro .  Carval ho  Santos (org.) .  R io de jane i ro :  Borsoi ,  s/d . , v .  39, p .  1 30·  
1 39; MORE IRA, ]o  sé Carlos Barbosa.  "As p resunções e a p rova". Temas de Direito Processual (Primeira Série). 
São Pau lo :  Saraiva, 1 977 ,  p. 55; ECHAN DÍA, Hernando Devis .  Teoría Genera l  de la Prueba judicial .  Bogotá: Tem is, 
2002, t .  2, p .  677-678; LEGU I SAMÓN ,  Héctor Eduardo. Las Presunciones judiciales y los Indicias. 2• ed. Buenos  
A i res:  Rub i nzal - Cu lzon i ,  2006, p .  1 6; COVELLO, Se rgio Carlos .  A Presunção em Matéria Civil. São Pau lo :  Saraiva, 
1 993, p.  29- 3 1 ;  MOVELLÁN ,  Pedro Álvarez Sánchez de. La Prueba por Presunciones: particular referencia a su 
aplicación en supuestos de responsabilidad extracontractual. G ranada: Comares, 2007, p.  33 - 39; DOMÍN G U EZ, 
Manue l  Serra. Estudios de Derecho Probatorio . L ima: Com m u n itas, 2009, p .  590; ANDR IOL I ,  Vi rg í l i o .  Studi sul/e 
Prove Civil i. Mi lano :  G i u ffre, 2008, p.  1 09- 1 26 ( rep rodução do verbete " Presunz ion i" ,  p ub l i cado no  Novíssimo 
Digesto Italiano, vai. 1 3, 1 966); COMOGLIO, Lu ig i  Pao lo .  Le Prove Civili. 2' ed. Tor ino :  UTET, 2004, p .  472-476; 
TARUFFO, M iche le .  La Prueba. Lau ra Man ríq uez e ]ard i  Ferrer Beltrán (trad .) .  Madr id:  Marcial Pons, 2008, p .  
1 5 2 - 1 53 ;  GARNELO, j esús  Martínez. La  Prueba Indiciaria Presuncional o Circunstancial en e/ Nuevo Sistema Penal 
Acusatorio. C iudad de México:  Porrúa, 20 1 0, p .  557 -558; M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Comentários 

ao Código de Processo Civil. 3' ed. Rio de jane i ro :  Forense, 200 1 ,  t .  4, p .  277 -279; GRECO, Leonardo.  Instituições 

de processo civil. Rio de jane i ro :  Forense,  201 0, v. 2, p.  294; OL IVE IRA, Car los A lberto Alvaro de .  "P resunções e 
f icções no d i reito p robató r io" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 201 1 ,  n. 1 96, p. 1 6. 

88. I tem desenvolvido com base na ob ra de Moacyr Amaral  Santos (Prova Judiciária no cível e comercia l. 2 ed .  São 
Pau lo :  Max Li monad, 1 955 ,  v. 5, p .  429 e segu i ntes) q ue, por sua vez, foi baseado na monografia do ital iano 
Pistolese sobre presunções e máxi mas de exper iênc ia, que  m u ito i n f l uenc iou  o pensamento j u rídico b rasi l e i ro .  

89.  Leo Rosenberg evidencia q ue  a p rova pr ima fac ie  se ap l i ca "en los casos em q u e  se há com p robado u m  esta
do de cosas, e l  q u e  según la exper ienc ia de la  vida i nd ica la exi stencia de una causa dete rm i nada o de u m a  
cu l pa" (La carga d e  l a  prueba. 2 ed .  Buenos Aires:  J u l i o  César Faria Editor, 2002, p .  2 1 7) .  
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"A aparênc ia da verdade, 'a  verossi m i l hança dos  fatos a l egados'  se 
apresenta ao j u iz, q uando os s ubmete em  cotejo com as máximas de  
exper iência, p roduz indo p rova prima facie. Pe l o  q ue  o j u lgador i n fe re 
das máxi mas de experi ênc ia, a veross im i l hança dos fatos é de tal 
o rdem q ue os cons ide ra prima facie p rovados" . 90 

Parte-se da ide ia de  q ue a lgu ns  setores da experi ênc ia  p roduzem com certa 
regu lar idade eventos típ icos que, cons iderados à l u z  das máxi mas da exper iên c ia, 
perm item extrai r conc l u sões acerca do fato q u e  se q ue i ra p rovar; s u rgi r ia a "apa
rên c ia" do fato, q ue  perm ite i nve rter o ônus  da p rova, atri b u i ndo à out ra parte de
monst rar  o cont rár io .  A doutr i na a lemã ut i l i za essa noção para a p rova de q u estões 
de  fato re laci onadas à responsab i l i dade civi l 9 ' . 

A base do i n st ituto é a segu i nte :  a no rma l idade de a lguns  acontec i mentos 
(eventos típi cos) faz com que a experi ênc ia cons ide re i rre levantes as c i rc u n stâncias 
conc retas do  caso, cabendo  à parte u n i camente p rovar a existênc ia  desse evento 
típ i co, d i spensando a p rova das pecu l i a ridades da s i tuação específi ca92• 

A p rova prima facie é uma  p res u n ção j ud i c ia l .  E nquanto na p res u n ção j ud i c ia l  
comum, como já  visto, o j u iz se pauta na  existênc ia  de um i ndício - na  ocorrênc ia  
de um fato i n d i c iár io con hec ido e p rovado - ,  para conc l u i r  pe la ocorrênc ia  do fato 
descon hec ido (não p rovado), na p rova prima facie o j u iz  calca-se nas regras de 
exper iên c ia, para se convence r  da ocorrênc ia  do fato descon hec ido (não p rovado) .  

E nfi m ,  ext remam -se pe lo  seu ponto de part ida (sua fonte) :  na p res u n ção, é o 
i ndíc io; na  p rova prima facie, a p u ra regra de experiênc ia93-94• 

Há q uem não v is l u m b re d i ferença entre p resun ção j u d ic ia l  com u m  e p rova 
prima facie. Entende-se q ue na p rova de p rime i ra aparênc ia  o rac iocín io  do j u iz  
sem p re se baseia, em ultima ra tio, em u m  fato i nd i c iár io con hec ido e p rovado. Po r 
exem p lo, para q ue se possa, por  p rova prima facie (por  ve ross im i l hança), p res u m i r  
c u l pa de u m  construtor, ser ia necessár io que  a vít ima do d a n o  demonst rasse, em  
j uízo, diversos fatos, todos de  c u n h o  i n d ic iári o :  a)  que  f o i  ati ng ida por  u m  tij o lo ;  
b) t i jo lo este que cai u de  ob ra em andamento; c) o q ue ter ia ocorr ido q uando 

90. SANTOS, Moacyr Amara l .  Prova judiciária no cível e comercial .  2 e d .  São Pau lo :  Max L imonad, 1 955 ,  v. 5 ,  p .  44 1 .  
9 1 .  TARU FFO, M iche le .  La prueba de los hechos. Madr id :  Editor ia l  Trotta, 2002, p .  5 1 3 .  
92 .  TARU FFO, M i che l e .  La prueba de  l os  hechos, cit . ,  p .  5 1 5 .  
9 3 .  SANTOS, Moacyr Amara l .  Prova judiciária no cível e n o  comercial, v. 5 ,  c it . ,  p .  4 3 2 .  Concorda ROSITO, Francisco. 

Direito Probatório: As máximas de experiência em juízo. Porto Alegre, L ivrar ia do Advogado, 2007, p .  1 1 4 .  
94. E admit i - la  " não s ign ifica ser con ivente com o arbítrio, po is  deverá o j u iz fundamentar sua decisão expl ic i tando 

as razões que fu ndamentam a adoção de determ inada máxi ma de experiênc ia  (poss ib i l i dade de contro le), ana· 
l i sando, sem pre, as provas p roduzidas em sent ido contrár io" (BAGG IO, Lucas Perei ra. "O artigo 3 35  do Código 
de Processo Civi l à l uz da categor ia das máximas de exper iênc ia" .  In :  Dani lo Kn ij n i k. Prova judiciária: Estudos 
sobre o novo Direito Probatório. Po rto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p .  1 96) .  
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trans itava pela rua. Assi m ,  a p resun ção j ud ic ia l  e a p rova prima facie ser iam o mes
mo  fenômeno,  ana l i sado sob d iferentes perspectivas.95 

De todo modo, é m u ito u t i l i zada nas ações de  i nden ização em q ue há  grande 
d i fi cu l dade do autor  em p rovar o nexo causa l  en t re evento danoso e c u l pab i l i dade 
do ofenso r, ma lgrado a experi ê n cia  da vida de ixe evidente q u e  esta (a c u l pa) recai 
sob re o réu/ofensor. É o q ue oco rre, por exem p lo, q uando o sujeito cai em um poço 
descobe rto s i tuado em terreno  pe rten cente ao outro .  Os p ri n cíp ios p rát icos e regras 
de exper iênc ia  ressoam q u e  a c u l pa pe lo acidente é do dono  da área, vez q ue não 
foi d i l igente o bastante para manter o poço sem p re coberto, ou um aviso visíve l de 
seu pe rigo96 •  

Exem p lo  co rrente é a p resun ção de ocorrênc ia de danos mo rais no  caso de  
i n se rção i ndevida do nome  da pessoa em cadast ro de p roteção ao crédito :  p rovada 
a i n scri ção i nj u sta em arq u ivo de consumo, conc l u i -se q ue, certamente, teve por  
efeito o fato de  o sujeito n egativado ter  expe ri mentado danos anímicos - a part i r de  
regras de experiênc ia, com base naq u i lo que  o rd i nar iamente acontece.  A com p ro
vação do evento típ ico ( i n scrição na  Se rasa, p .  ex.), é o bastante para chegar-se à 
existên cia  de nexo causal  e dano (v. , p .  ex . ,  STL 4• T., AgRg no  AREsp n .  288. 347/RS, 
Re i .  M i n .  Anton i o  Car los Fe rrei ra, j .  em 2 3 .04.20 1 3 ,  pub l i cado no  Dj e de  26 .04.20 1 3) .  

Miche l l e  Taruffo não vê m u i ta ut i l i dade neste conceito, q ue rep uta 
m u ito p rob l emát ico e am bíguo,  o q u e  o torna de d i fíc i l  ap l i cação na 
p rática, l i m itando o seu e m p rego à cu l t u ra a lemã.  Afi rma q ue não 
está c lara a natu reza da aparênc ia  do fato q u e  de riva das c i rcu nstân
c ias típi cas pe la  ut i l ização das máxi mas da experi ênc ia97 •  

1 0.2.5. Prova por amostragem 

A p rova po r  amost ragem,  q u e  pode se r  cons ide rada uma  var iante da chamada 
p rova por estatística, é aq ue la  por  meio da q ual  se demonstra uma u n ive rsa l i dade 
de  eventos a parti r da p rova de  parte deles.  I sso porq ue, como consta no  Manual 
for Complex Litigation, uma pub l i cação ofi c ia l  do Poder j ud i c iár io no rte-ame r icano, 
métodos estatíst icos podem no rma lmente esti mar, com dete rm i nado nível  de se

gu ran ça, as caracte ríst i cas da "popu l ação" ou  " u n iverso" de  eventos, tran sações, 

ati tudes ou op i n iões, por meio da observação das caracte ríst i cas em um segmento 
peq ueno  ou  s im p les da popu lação .98 

95. CAMB I ,  Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância. São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais,  2006, p .  385 e 
386. 

96. SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no cível e no comercia l, v. 5, c it . ,  p .  430. 
97. TARU FFO, M iche le .  La prueba de los hechos, cit . ,  p .  5 1 4 . 
98. Manua l  for Com plex Lit igat ion ,  Fou rth ,  § 1 1 .493, p. 1 02 (D isponível em https://pub l i c . resou rce .o rg/ 

scr i bd/8763868. pdf, consu ltado em 04.03 . 20 1 2, o8h) .  
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A p rova po r  amost ragem p ressu põe a existênc ia  de um conju nto de  eventos/ 
fatos que possam ser  agru pados, po rq u e  seme l hantes, de  fo rma q u e  a demonst ra
ção de  parte de les  possa conduzi r o magistrado ao j u ízo ace rca da exi stênc ia de 
todos .  Ou seja: a p rova de  parte do con ju nto de  fatos conduz  à conc l u são da exis 
tênc ia  ace rca de  todos os fatos que  com põem esse  mesmo con ju nto . 

Como exe m p lo, podemos citar a conc l usão a q u e  se c hega, após o exame de 
u m  n ú mero adeq uado de  amost ras, de  q ue dete rm i nada peça de u m  veícu l o  ap re 
senta i nadeq uado fu nc ionamento, o que pode en sejar a concessão de  tute la para 
q u e  a montado ra seja com pe l ida  a fazer  um  reca i/ de  todo o lote ou de  toda a frota. 

A p rova por amost ragem re lac iona-se com a p rova i nd i c iár ia .  

Na  p rova i nd i ciár ia, o i n díc io  não é o fato p robando p r i nci pal - em bora se te

n h a  de  p rova o i n dício, o objeto p r i nc i pa l  da p rova é o fato q u e  o i n díc io aponta; o 
fato ao q ual  se l i ga o i n díci o .  O i n díc io é o fato con hec ido q u e, po r  via de  rac iocín io ,  
suge re a existênc ia/i n exi stê nc ia do fato p robando pr inc ipa l .  En t re o i n díc io e o fato 
p robando p ri n c i pa l  há uma  re lação lógica de causa l idade, q u e  auto riza a at ivi dade 
do j u iz (p res u n ção j ud ic ia l )  de  con c l u i r  existente o fato p robando p r i nc i pa l .  Na p ro
va i nd i ciár ia, há  u ma re lação lógica ent re o fato con hec ido ( i n dício) e o fato que se 
q ue r  p rovar. Essa relação perm ite q u e  se faça um s i logi smo, confo rme visto. 

Na  p rova por  amostragem, os fatos provados são tam bém fatos p robandos -
servem como i ndícios -, mas, por me io da sua p rova, p retende seja rea l izado j uízo 
acerca da existênc ia de todos os fatos pertencentes ao conj u nto. A p rova dos fatos da 
"amostragem"  autoriza a p resunção acerca dos fatos que  não com põem a "amostra
gem" .  Nesse sent ido, caso se real ize a atividade da p resunção, n enhum dos fatos que  
com põem o conj u nto pode se r  cons iderado não  p rovado, po is seria i lógico. Todos o s  
fatos pertencem ao  conj u nto j ustamente porq ue existe relação de forma constante ou  
ord inária entre e l �s .  Po r me io da p rova de dete rm i nados e lementos, su rge a p resun 
ção acerca de todos e les, cons iderados em sua u n iversal idade. 

A re lação de  conteúdo/conti n ênc ia  tam bém perm ite q u e  se faça um s i l og ismo,  
no  q ual  tam bém  gan ham re levânc ia as máxi mas de  experi ênc ia, para que se cons 
tate a existênc ia  da re lação ent re os fatos com ponentes do  conj u nto .  

Premissa maior: máxi ma da expe ri ên cia, n oção que ref lete o reite rado perpas
sar de  uma sér ie  de acontec imentos seme l hantes, autor izando ,  med iante rac iocín i o  
i n dutivo, a convi cção de  q u e, se ass im  cost umam ap resentar-se as  co isas, tam bém 
ass i m  devem e las, em igua ldade de  c i rcu nstânc ias, ap resentar-se out ras - possuem 
as  característi cas da  gene ra l i dade e abstração .99 

99. MORE IRA, )osé Carlos Barbosa. Regras da experiência e conceitos juridicamente indeterminados. Temas de 
d i reito p rocessual - segu nda sér ie .  2• ed .  São Pau lo :  Saraiva, 1 988, p .  62 .  
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Premissa menor: a relação ent re fatos para q ue se jam t idos como com ponen 
t es  de u m  conj u nto. A re lação ent re e l e s  será tam bém de  con stânc ia ou  o rd i nar ieda
de, j u st i f icando a formação, na lóg ica do pensamento, do  conj u nto.  Com o auxí l io  da 
experi ência, pode-se conc l u i r  q u e  todos aq ue les  fatos são componentes do  conj u n 
t o .  Após esta conc l usão, dado q u e  u m a  sér ie de  fatos do conj u nto exista - e aq u i  a 
experi ência  atua  mais u m a  vez -, conc l u i - se  q u e  todos e les  existem .  É a p resunção. 

Correta, portanto, a observação que a prova por amostragem possu i  
dup l a  natu reza: p rova d i reta d o s  fatos q u e  i n tegram a amostra e p ro
va i n d i reta ( i nd i c iár ia) dos fatos que a extrapo lam . 1 00 • 

O rac iocín io  só se rá l egít imo  se os métodos de amostragem forem uti l izados 
de  acordo com os pad rões gerais de  estatísti ca, como se dep reende do  Manual for 
Comp/ex Liti3a tion.  São fato res re levantes q u e  devem ser  l evados em cons ide ração : 
( i )  se a "popu lação" fo i p rop riamente esco l h i da  e defi n i da; ( i i )  se a amost ragem 
esco l h i da  foi re p resentativa da popu lação; ( i i i )  se os dados reu n idos fo ram cau
te losamente re latados; e ( iv) se os dados fo ram ana l i sados de  aco rdo com as os 
p r i n cíp ios de  estatíst ica aceitáve i s . ' 0 ' 

As no rmas da estatíst i ca são, aq u i ,  me ios  ao a lcance da  "confi ab i l i dade" da  
conc l usão da ativi dade da p resu n ção.  M i che l l e  Taruffo t rata das fu n ções dos  "co
n h ec imentos c ie ntífi cos" q uando se refere ao j u ízo p rognóst ico de  fatos fut u ros .  
Suas l i ções ap l i cam -se, mutadis mutandis, ao que o ra se chama de  " p rova por 
amostragem", para cons ide rar que os esq uemas " p robab i líst icos" são adaptados 
para m u n i r  o j u iz  de  estrutu ras lógicas val i damente ut i l i záve is ,  atri b u i n do um grau 
cons ide ráve l de  confi ab i l i dade e probab i l i dade de  suas p revi sões 1 02, aq u i  com re la
ção aos fatos não d i retamente p rovados .  

Na p rova por  amostragem,  exige-se, po is, que o conj u nto seja defi n i do para 
q u e  os seus  e l ementos guardem re lação de  constânc ia ou  o rd i nar iedade.  Demais  
d isso, os fatos con stantes da amost ragem devem ser  s ign if i cativos para q ue, no  
segundo  momento de  atuação da experi ência, se possa rea l i zar a p resun ção com 
re lação ao  todo .  

A p rova po r  amostragem/estatíst ica pode se r  m u ito út i l no  p rocesso. Técn i cas 

aceitávei s  de amost ragem podem econom izar tem po e red uz i r custos e, em a lgu ns  

casos, p romove r a ú n ica fo rma viáve l de co letar e ap resentar u m  dado  re levante 
- d i m i n u i - se o objeto da  p rova: em vez da ap resentação de  vo l u mosos dados de 

toda popu lação, ap resentam-se dados de apenas parte desta popu lação . ' 03 A p rova 

1 00. S I LVA, Pau la  Costa e; RE IS, Nu no Trigo dos. "A p rova d ifíc i l :  da probatio levior à i nversão do ónus  da p rova".  
Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 20 1 3 , n .  2 2 2, p .  1 62 .  

1 0 1 . Manua l  f o r  Comp lex Lit igat ion ,  Fou rth ,  § 1 1 .493, p .  1 02/ 103 .  
1 02 .  TARU FFO, M iche le .  Sobre as fron teras. Escritos sobre la justicia civil. Bogotá: Editor ia l  Them is ,  2006, p .  3 1 4- 3 1 5 .  
1 03 .  Manua l  for Comp lex Lit igat ion ,  Fou rth ,  § 1 1 .493, p .  1 02/ 1 03 .  
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por  amostragem atende ,  po is, ao  p ri n cíp io  da efi c i ênc ia e, em algu n s  casos, é uma 
saída para q u e  se evite a existê nc ia  de p rova d iabó l i ca. 

I n te ressante exemp l o  nos t razem Pau la  Costa e S i lva e N u n o  Trigo dos 
Reis. Eles re latam u m a  ação j ud ic ia l  q u e  t ram itou nos Estados U n idos :  
" Nesta acção, cu jos contornos exactos aq u i  podem ser  om it idos, ha
v ia q u e  provar a confu nd i b i l idade entre marcas, a f im de obter u m a  
dec i são d e  p rocedência q uanto à i n i b i ção de u s o  de u m a  segu nda 
marca. O tri b u na l  poder ia  ter  optado po r  conc retizar o t i po- pad rão de 
con s u m idor. Mas o e l emento p robató r io que ve io  a ver if i car-se de
te rm i n ante foi um estudo de op i n ião real izado j u nto a 3 . 500 com p ra
do res adu ltos, em  tr i nta e c i n co zonas come rc ia is espa l hadas pe los 
Estados U n idos .  Este estudo pe rm it i u  con c l u i r  q ue uma determ i nada 
percentagem de con s um idores reais e conc retos confu nd ia  as duas 
marcas"104• 

A ausênc ia  de  p revisão exp ressa em nosso d i reito p rocessual  não s ign i f ica q u e  
n ã o  se ad m ita a p rova p o r  amost ragem n o  p rocesso.  O s  fatos podem s e r  evidenc ia
dos por  q ua lq ue r  me io  de  p rova, a inda que não p revisto na  le i ,  desde q u e  se t rate 
de um me io  lícito e mo ra lmente l egít imo  (art. 369, CPC). Ass im ,  ao lado dos me ios  
de  p rova típ icos, q ue  contam com exp ressa p revisão em le i ,  admitem -se os me ios  
de  p rova atíp i cos, q ue  não encont ram sede lega l .  

A p rova por amostragem é outro exem plo de prova atíp ica. 1 05 A ausênc ia de 
d isc i p l i na  legis lativa exige que o j u iz atente, no  momento da sua p rodução, para os 
p ri n cípios que no rteiam o d i reito p robató rio, sobretudo o p ri n cíp io do contrad itór io '06 •  

1 1 .  PROCEDIMENTO PROBATÓRIO 

Em sentido amplo, com p reende-se por i n strução da causa o p reparo dos e le 
m entos n ecessár ios para que se p rofi ra uma dec isão. Ab range, por  i sso, a fase 
postula tória, q uando se expõem os fatos e os fundamentos j u ríd icos do ped ido e 

1 04.  S I LVA, Pau la  Costa e; RE IS ,  N u n o  Trigo dos .  "A p rova d ifíci l :  da p robatio levior à i nversão do ónus  da p rova" . 
Revista de Processo, cit. , p. 1 63 .  

1 05 .  O Super ior  Tri buna l  de j u st i ça, no  j u lgamento do Habeas Co rpus  n .  1 03 . 556, recon h eceu o cab imento da p rova 
per ic ia l  por amost ragem em máqu i nas caça- n íq ue is, cons iderando,  i n c l us ive, q ue  seria i m possível a perícia 
em todas elas, já que a lgu mas já se encontram deterioradas. (STJ . 5a T., HC  n. 1 03 . 556/RJ, Re i .  M i n .  Napo leão 
N u nes Maia F i l ho, j .  em 24.06. 2008, pub l icado no  Oje de 1 8 .o8.2oo8). Em outro precedente, foram apreend idos 
1 50 co's ,  tendo s ido anal isados 1 0  por amost ragem,  todos recon h ecidos como falsos: " No  caso em  te la ,  a ma
ter ia l idade do c rime  restou amp lamente demonst rada, uma vez que foram apreendidos ce rca de 1 47 (cento e 
q uarenta e sete) CDs e OVOs, tendo, por  amostragem, s ido real izada perícia em 1 0  (dez) das refe ridas míd ias, 
atestando-se a fals if icação das mesmas". (STJ . 5' T., HC  n. 1 97 . 783/SP, Rei. M i n .  Mar i lza Maynard (Oesem barga
dora Convocada), j. em 23 .04.20 1 3 ,  p ub l i cado no  Oje de 26.04.20 1 3 .  

1 06 .  Sobre u m  caso de prova p o r  amost ragem em p rocesso adm in i strativo t r ibutário, D I D I ER  j r. ,  Fredie; BOMF IM ,  
Dan ie la .  "P rocesso adm in i strativo tri butário .  Prova po r  amostragem e d istri bu ição d i nâm ica do ônus  da p rova". 
Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte: Fo rum, 20 1 2, v.  81 ,  p .  2 1 9-238. 
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da defesa, a fase de saneamento, em que se f ixam as cont rové rsi as, e a fase pro

ba tória em si. 

Em sen tido restrito, cons ide ra-se i n st rução da causa, tão somente, a fase pro
ba tória, tam bém chamada de i n st rução p ro bató ria .  Ser ia uma fase do  p roced i mento 
em  que se co l h e  e se p roduz  a p rova dos fatos p ro bandos,  apare l hando-se o p roces
so com os e l ementos suscetívei s  de convence r  o magistrado sob re as cont rové rsias 
q u e  g i ram em torno do tema decidendum. 

Conc l u i -se,  ass im ,  que a instrução em sen tido amplo pe rpassa pe las fases 
postu lató r ia, saneado ra e p robató ria, sendo, esta ú lt ima ( p ro bató ria), a instrução 

em sen tido estrito. 

O p roced imento p ro batór io  costuma ser d iv id ido em quatro fases :  p ropos ição, 
ad m i ssão, p rodução e valo ração da p rova. As t rês p rime i ras fases são p rocessua is 
- ocorrem no  p rocesso; a valo ração dá-se na  dec isão.  N o rmas sobre os momentos 
da p ropos ição e da ad m i ssão e no rmas sobre a p rodução são processuais;  no rmas 
sob re a ad m iss i b i l i dade (apt idão para a p rova p rovar dete rm i nado fato) e a valo ra
ção da p rova são no rmas de j u lgamento .  

A fase de proposição cons i ste n o  req ue rimento, fo rm u lado pe la parte, de  ut i 
l i zação de  u m  me io  específ ico de p rova para demonst rar  uma  afi rmação de fato .  É 
ato da parte . 

Req ue ridas as p rovas, o j u iz  deve rá reso lver  sob re a sua  ad m iss i b i l idade, na  
chamada fase de  admissão, q uando passarão as  p rovas po r  u m  j u ízo de ava l iação 
p reventiva de sua  necess idade, ut i l idade e cab imento.  

É possíve l q ue, i n dependentemente de p ropos ição das partes, o j u iz, de ofíc io ,  
dete rm i n e  a p rodução de  dete rm i n ada p rova, po r  cons ide rá- la necessária, ú t i l  e 
cabíve l (ad m issíve l) - o tema será exam i nado mais  à f rente .  N esse caso, as fases de 
proposição e admissão são su bst itu ídas - ou  com p lementadas - po r  um momento 
de  ordenação oficia l das p rovas . 

Parte-se, então, para a fase de produção das p rovas . A p rodução de  dada p rova 
é o p roced imento pe lo  q ual  se conc retiza o me io  de p rova: j u ntada do documento, 
rea l ização da pe ríc ia ou  i n s peção j ud i c ia l ,  tomada de depo i mento etc .  

A aud iênc ia  de i n st rução e j u lgamento é o momento p roced imental t íp ico para 
a co leta das p rovas o ra is .  A p rova docu mental ,  no  en tanto, p rod uz-se, de  regra, com 
o ato postu lató r io  i n i c ia l .  

No  mais,  p roduz idas todas as  p rovas, pode o j u iz,  i n sat i sfe i to com o mater ia l  
p ro bató r io reco l h ido,  converter  o fe i to em d i l i gê ncia, de ofíc io, dete rm i nando a 
rea l i zação de  n ovas p rovas . Ser ia out ro momento possíve l de ordenação oficia l de 
p rovas. 
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Por  f i m ,  a va loração das  provas p roduz i das se rá fe ita na  dec i são, q uando o 
ó rgão j u lgado r  demonst rará q u e  pape l  teve a p rova na  fo rmação do  seu  conven 
c imento .  

1 2. NATUREZA J URÍDICA DAS NORMAS SOBRE PROVA 

A grande  var iedade de teor ias sob re a natu reza da p rova é mu ito bem exposta 
por He rmeneg i ldo  Rego; das teorias mais correntes (mater ia l i stas, p rocessua l i stas e 
m i stas) àq ue las mais i so ladas (q ue  i n c l uem a p rova na  teor ia geral do d i re ito ou  a 
tomam como  tertium 3enus, por  exem p lo) ' 07 .  

I n te ressa aq u i  ana l i sar, b revemente, aq ue las mais  d i fu nd idas: a mate r ia l i sta e 
a p rocessua l i sta. 

A visão processua lis ta é aq ue la  q u e  conta com ma io r  n ú mero de  adeptos' 08 • 
E nxe rga as no rmas sobre p rova como  no rmas p rocessuais basicamente po r  se des
t i narem à fo rmação da convi cção do j u iz .  

Em bora aceitem que possa se r  usada fo ra do p rocesso para fi n s  part i cu lares 
e para docu mentar e dar certeza aos d i reitos e seu gozo, a p rova só ass u m i ria real 
re l evânc ia  no p rocesso .  Chega-se a d izer  que  "a ut i l idade das p rovas fo ra do p ro 
cesso é dada apenas po r  u m  cá l cu l o  antec ipado ( uma  dedução) do e m p rego de las 
n u m  futu ro possíve l e ass im  da p res u m ida ef icácia que  se possa espera r  de las; é 
po rtanto u m a  ut i l i dade de  fato, não j u ríd ica"' 09• 

Aq ue les q u e  adotam essa visão p rocessua l i sta só cons ide ram mater ia l ,  na me
l ho r  das  h i póteses, no rma que  t rate da fo rma de dado ato j u ríd i co, da fo rmal idade 

1 07 .  REGO, Hermenegi ldo d e  Souza. Natu reza d a s  normas sobre p rova. São Pau lo :  Revista d o s  Tri bu nais, 1 985, p .  1 1 .  
Sobre a q uestão, com p rofund idade, MARI NON I ,  Luiz Gu i l herme; AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código 
de Processo Civi l .  V. 5. T. 1 .  2 ed.  São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais, 2005, p .  345-352; MELENDO, Santiago Sentis. 
Existencia y de l im itacion dei Derecho  Probatorio. In: Estudios de i  Derecho Procesal .  T. I .  Buenos A i res:  EJ EA, 1 967, 
p .  588 ss .  

1 08. Confira-se l i sta de segu idores nas obras de GABBA, C.  F. Teoria de l la Retroattività del le leggi .  2 ed.  V.  4. Tori no :  
U n ione Ti pográfico Editrice, 1 889, p .  475; CH IOVENDA, G iuseppe .  La  natura processuale de l le  norme su l la  p rova e 
I' efficacia de l la legge processuale ne l  tempo.  I n :  Saggi di D i ritto Processuale Civi le .  V. I. M i lano :  Dott. A. G i uffre 
Editore, 1 993, p .  252 ;  REGO, Hermenegi ldo de Souza. Natu reza das normas sobre p rova. São Pau lo :  Revista dos 
Tri bunais, 1 985, p .  34 e 35 .  São colocados como alguns dos pr inc i pais adeptos, CH IOVENDA, Giuseppe. La natu ra 
p rocessuale del le norme su l la  p rova e I '  efficacia de l la legge p rocessuale nel tempo. I n :  Saggi di D i ritto Preces· 
suale Civi le .  V. I .  M i lano: Dott. A. G i uffre Editore, 1 993, p .  242 e 243; L IEBMAN, En rico Tu l l io .  Manuale di D i ritto 
Processuale.  3 .  ed. V. 1 1 .  Mi lano:  Dott. A. G iuffre, 1 974, p. 71 ·74; L IEBMAN, En rico Tu l l io .  Question i  vecch ie  e nuove 
in tema d i  qual if icazione del le norme su l l e  p rova. Rivista d i  D i ritto P rocessuale, Cedam, v. 24, 1 969, p .  355 ;  L IEB· 
MAN, En rico Tu l l io .  Norme Processual i  ne l  Codice C iv i le .  Rivista d i  D i ritto P rocessuale, v .  3, parte 1 ,  1 948, p .  1 54, 
1 63 e 1 64; ROCCO, Ugo. Teoria General dei P roceso Civi l .  Tradução de Fel ipe de ] .  Terra. México: Porruá, 1 959, p. 
4 1 8; D I NAMARCO, Cândido Rangei .  I n strumental idade do p rocesso. São Pau lo :  Ma lhe i ros, 2003, p .  225 -228. 

1 09 .  L I EBMAN,  En rico Tu l l io .  Norme Processua l i  ne l  Codice Civi le. Rivista d i  D i ritto Processuale, v. 3 ,  parte 1, 1 948, 
p .  1 64 e 1 65;  em sent ido seme lhante, REGO, Hermeneg i ldo de Souza. Natu reza das normas sobre p rova. São 
Pau lo :  Revista dos Tri bunais ,  1 985, p .  1 1 0 e 1 26.  
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necessár ia para que exi sta ou seja vá l ido - ú n i co dado que seria i m po rtante fo ra do 
p rocess0 1 1 0 • São casos em q ue a p rova do ato deve ocorrer de dete rm i nada fo rma 
(ex . :  escri t u ra púb l i ca), sob  pena de  não se r  cons ide rado p rovado .  

Há q uem q uesti one  o caráter  p robató r io da regra, po is  a fo rma i ntegra o p ró
pr io  ato j u ríd ico, sendo i n d i spen sáve l seu aperfe içoamento' , _  Deve-se cons ide rar, 
contudo,  q ue, ao lado d i sso, a autênt ica fi na l i dade da fo rma é docu mentar o ato e 
confer i r certeza à vontade q ue e l e  rep resenta, v isan do, p rec i puamente, a sua  p rova. 
Ass im ,  toda forma espec ia l  visa i n egave lmente à p rova do ato . É bem por isso q ue 
os arts . 2 1 2 a 232  do Código Civi l d i sc i p l i nam lado a lado a fo rma e a p rova do ato 
j u ríd ico 1 1 2 •  

Essa l i n ha  processua l i sta acabou sendo adotada no  CPC- 1 97 3  po r  Alfredo Bu 
zaid ,  q ue i n co rporou  toda a d isc i p l i n a  da  matér ia de p rova. O CPC- 1 97 3  manteve 
a regên cia  do d i reito p robató ri o, 3, ass im  como o fez o CPC-20 1 5 ,  até po rq ue  e ra e 
a i nda  é a v isão p rocessua l i sta a p redom i nante .  Mas isso não i m ped iu  q u e  o Código 
Civi l cont ivesse i n ú me ros artigos sob re o d i re ito p robató ri0 1 1 4 •  

Na ót ica da teor ia materia lista, as normas sob re p rova são su bstanc ia is, tendo 
em vista d isc i p l i narem a relação j u ríd ica su bstanc ia l  s u bjacente .  Exatamente po r  se 
d i r ig i rem à fo rmação do convenc imento do j u iz  (ou do  p róp rio j u ri sd i c ionado) em 
torno dessa ce rteza, são po r  e le  ap l i cadas, como c ritér io de  j u lgamento, ass im  como 
as no rmas q u e  regem a re lação substanc ia l  deduzida em j uízo, 5- 1 1 6 •  

1 1 0 .  L I EBMAN,  En rico Tu l l i o .  Man uale d i  D i ritto P rocessua le .  3 - ed .  V. 1 1 .  Mi lano :  Dott. A .  G iu ffre, 1 974, p. 7 1  e 7 2 ;  
ECHAN DÍA, Hernando Devis. Teor ia General  de la  Prueba j ud ic ia l .  T. I .  5 ed .  B uenos  Aires: Zava l ia  E d .  1 98 1 ,  p .  5 2  
e 53 - Ass im ,  ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de .  Regras de p rova no  Código Civi l .  Revista de Processo, São Paulo, 
n .  1 1 6, 2004, p .  1 1 ;  REGO, He rmenegi ldo de Souza. Natu reza das no rmas sob re p rova. São Pau lo :  Revista dos 
Tri bunais ,  1 985, p .  1 06 .  

1 1 1 .  REGO, Hermenegi ldo de Souza. Natu reza das normas sob re p rova. São Pau lo :  Revista dos Tri b u nais,  1 985, p .  38 
e 1 06 .  

1 1 2 . M ELLO, Marcos Bernardes de .  Teor ia do Fato j u rídico. P lano de Val idade. 6 ed .  São Pau lo :  Saraiva, 2004, p .  42 .  
1 1 3 . Com mais detal hes, i n c l usive h i stóricos, ARAGÃO, Egos D i rceu Mon iz  de.  Regras de p rova no  Cód igo Civi l .  Re

v ista de P rocesso, São Paulo, 2004, n .  1 1 6, p .  14 e 1 5 , 
1 1 4. Na Itá l ia e em Portugal a p rova é d isc i p l i nada no Código Civi l .  O Código Civi l Português d isc i p l i na  a p rova nos 

arts .  341  ss . ,  perpassando por temas como o ônus de p rova, as convenções sob re p rova, a conf i ssão, a p rova 
docu mental etc. No Código Civ i l  I ta l iano, são encontrados dive rsos d is positivos sobre o tema a parti r do art. 
2697 ss. - cu idando do ônus  de p rova, da conf i ssão, da p rova documental, da p rova teste m u n ha l  etc. 

1 1 5 . Expõe o argumento, REGO, He rmenegi ldo de Souza. Natu reza das normas sobre p rova. São Pau lo :  Revista dos 
Tri bu na is ,  1 985, p .  1 8  e 1 9 . 

1 1 6 . o rol de adeptos da teor ia é amp lo  e merece ser  confer ido em ob ra do também mate r ia l i sta, q ue  destaca a 
grande adesão de franceses, GABBA, c. F. Teor ia de i  la Retroattività de i t e  leggi .  2 ed .  V. 4- To ri no :  Un i one  Ti pográ
f ico Editr ice, 1 889, p .  474 ss .  A l i sta é comp l ementada por REGO, Hermeneg i ldo de Souza. Natu reza das no rmas 
sob re p rova. São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais ,  1 985. p .  15 e 1 6. nota 3 2 .  Também são segu idores dessa corrente. 
Salvatore Satta, Francesco Carnel utti, Amaral Santos, João Monte i ro, João Mendes J u n io r  e Pontes M i randa.  
Colocações iso ladas e s i ntéticas de Pontes de M i randa perm item i nser i - lo  na  co rrente mater ia l ista (M I RAN DA, 
Francisco Cavalcante Pontes de. Comentários ao Código de Processo Civi l .  T. 1 1 .  Rio de jane i ro :  Forense, 1 947, 
p .  1 5 2 e 1 5 3;  Cf, tam bém, M I RAN DA, Franc isco Cavalcante Pontes de .  Comentários ao Código de P rocesso Civi l .  
V. IV. R i o  de jane i ro :  Forense, 1 974, p .  2 1 3  e 2 2 5 ) .  Na i nterp retação de Hermenegi ldo Rego da afi rmação de  
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F u nc ionam como cr i tér io de dec i são para o ó rgão j u lgado r, q u e  se deb ruçará 
sob re e las, ap l i cando-as como p rime i ro passo ou  etapa do seu j u lgamento.  

Essa parece ser é a me l ho r  v isão.  

A p rova nem sem pre se refe re a um processo.  A p rova pode ser  p rovidenc iada 
antes de i r  a j u ízo, i ndependentemente de  se p retende r  l evá- la  ou  não a j uízo (ex. : 
vi sto r ia p révia de imóvel a ser  locado ou  ema i l  exig ido do c l i ente pe lo  advogado 
dec larando q u e  ren u n c ia  ao d i reito de  recorrer) .  

Ass im ,  há  p rova: i) ext raprocessua l ,  que i n depende de  q ua lq ue r  p rocesso (ex . :  
vi sto r ia do i m óvel locado); ii)  pré-const i tuída, p rod uz ida para ser  levada a u m  p ro
cesso (ex . :  os i n st ru mentos); ou iii) p rocessua l ,  p roduz ida no  p rocesso e, m u itas 
vezes, tam bém para o p rocesso (ex . :  p rod ução antec i pada de  p rova teste m u n ha l  o u  
a perícia j ud i c ia l ) .  

Nem sem p re a p rova é feita visando i nte rfer i r no convenc imento de  um j u iz .  
Ad m ite-se que a p rova se faça com o s im p les obj etivo de  fo rmar o convenc imento 
do j u r isd i c ionado sobre o fato p robando e a certeza do  d i re ito mate r ia l  q u e  se i m a
gi na  de le  decorrer, de modo q ue  possa ava l iar  se é vál ido t ravar bata l ha  j u d ic ia l  em  
to rno de l e  ou  não .  

A p rova é tema de D i reito mate r ia l .  De  um lado,  por  ofe recer  i n fo rmações sobre 
a base fát ica q u e  j ustif ica a certeza de  u m  d i reito q u e  com põe o obj eto de  dec i são; 
de  out ro, por ser o própr io  d i re ito mater ia l  q u e  i ntegra o mérito da demanda de 
antec i pação da p rova (como  um d i re ito autônomo  à p rova) . 

Sem p re atua  como  cr i tér io de  j u l gar. O j u iz  j u lga o valor e admissibilidade da 
p rova para cert if icar um d i reito, ass im  como o j u i z  pode j u lgar, cert i f icar e real izar 
o p ró p rio direito materia l à p rova (mé rito). 

Ass im ,  d i reta ou i n d i retamente, a p rova é tema  que  se co loca como o bjeto de 
dec isão em j uízo. 

I sso f ica a inda mais patente q uando se t rata do ônus de prova"7  q ue, por def i 
n i ção, é uma regra de j u lgamento, que po rta um c ri tér io de  deci d i r  o d i re ito mater ia l  
em jogo para as causas em  que não haja suf ic i ê n cia  p ro bató ria .  

As únicas normas que se podem dizer processuais, por  defi n i rem  c ritér io de  
p roceder, são aq ue las q u e  se refe rem ao  procedimento de p rodução da p rova em 

Pontes de M i randa é possível extra i r-se q u e :  "( . . .  ) se a p rova do b e m  q ue s e  reclama no  p rocesso é l igada à 
norma que  assegura tal bem,  parece evidente q ue a norma sobre p rova é da mesma natu reza q u e  a norma 
que  assegu ra os bens" (REGO, Hermeneg i ldo  de Souza. Natu reza das normas sobre prova. São Pau lo :  Revista 
dos Tri b unais ,  1 985,  p .  26). 

1 1 7 .  Cf. sobre a d iscussão em torno da natu reza das no rmas sobre ônus  de p rova, M ELENDO, Santiago Sent is .  Exis
tencia y de l im itac ion  dei Derecho Probator io .  I n :  Estudios dei Derecho Procesal .  T. I . Buenos A i res :  EJ EA, 1 967, 
p .  592 5 5 .  
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j u ÍZ0 1 1 8 e ao poder  j ud ic ia l  de distribuição dinâmica e casuíst ica do ô n us de p rova 
no cu rso do p roced iment0 1 1 9 •  

Fora isso, e já a tít u l o  de arremate, não pode passar desperceb ido  o fato de 
que o CPC- 1 97 3  i n ovou ao falar  de  ô n us de p rova, e o Cód igo Civi l ao não abo rdá- lo ,  
cons ide rando que este é tema trad i c iona lmente regrado po r  legi s lação mater ia l"0 • O 
CPC-20 1 5 manteve-se n essa l i n h a  p rocessua l i sta, tam bém i n corporando a d isc i p l i n a  
do ônus  p robató r io .  

1 3. NORMAS ESTRUTU RANTES DO DIREITO PROBATÓRIO 

1 3.1 . Poderes instrutórios do juiz. Considerações sobre o garantismo processual 

É i m p resc i ndíve l  ana l i sar q ual  o pape l  das partes e do j u iz na at iv idade p roba
tór ia; q ua is  são os poderes at ri b uídos a cada um desses s uj e itos p rocessua is .  

H i stor i camente, a doutr i n a  cog i ta do is  m ode los  de  o rgan i zação do  p rocesso :  
o mode lo adversaria l e o mode lo inquisitoria l. 

Com o  v isto no v. 1 deste Curso, no capít u l o  sob re no rmas p rocessua is  fu n 
damentais ,  o mode l o  adversaria l assu me a fo rma de com peti ção ou  d i s p uta, de
senvolve ndo-se  como u m  conf l i to en t re do i s  adve rsár ios d iante de  um ó rgão j u 
r i sd i c i ona l  re lat ivamente passivo, c u j a  p ri n c i pa l  f u n ção é a de  dec i d i r 1 2 1 • O mode lo  
inquisitoria l ( não adversaria l) o rgan i za-se como uma  pesq u i sa ofi c ia l ,  sendo  o 
ó rgão j u r i sd i c iona l  o g rande  p rotagon i sta do p rocesso .  

No  p rime i ro s i stema, a maior  parte da atividade p rocessual  é desenvo lv ida 
pe las partes; d iz-se q u e  aí p reponde ra o princípio dispositivo . No segundo, cabe ao 
ó rgão j ud ic ia l  esse p rotagon i smo 1 22, p revalecendo  o chamado princípio inquisitivo"3• 

1 1 8 . Ass im,  AMARAL SANTOS, Moacyr. P rova j ud ic iár ia no Civi l e Comerc ia l .  V .  I .  São Pau lo :  Max Li monad, s/a, p .  46 
e 47; ALM E IDA J U N IOR, J oão Mendes de .  D i reito J udic iár io Bras i l e i ro .  5' ed .  R io de Jane i ro :  Freitas Bastos, 1 960, 
p .  2 1 0; MONTE IRO, João. Programa do Cu rso de Processo Civi l .  V. 1 1 .  s• ed. São Pau lo :  Thypograph ia  Academica, 
1 936, p .  340; CARNELUTTI, Francesco. lnstituciones de/ Proceso Civil. Tradução de Santiago Sant is Me lendo .  V. I .  
Buenos Ai res, EJ EA, 1 973 ,  p .  258 .  

1 1 9 .  Processua l  é tam bém a norma que  estabelece o modo de p roceder do j u i z  ao estabelecer essa nova regra s u b· 
s id iár ia de j u lgamento em concreto (d istri b u i ndo-a d i namicamente), mais  especif icamente aque la  q ue  defi ne  
o momento em que  a d istr i bu ição deve ocorrer dentro do p rocesso, a poss i b i l i dade de se fazê- lo de ofíc io, a 
necessidade de ouvir  p reviamente a outra parte, o cab imento de recu rso contra a decisão etc. 

1 20.  ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de .  Regras de p rova no Código Civi l .  Revista de Processo, São Pau lo, n. 1 1 6, 2004, 

p .  1 2 . 
1 2 1 .  JOLOWICZ, ]. A. "Adve rsarial an i n qu is itor ia l  approaches to c iv i l l i t igation" .  On civil procedure. Cam b ridge: Cam

b ridge U n iversity Press,  2000, p .  1 77 .  
1 22 .  DAMASKA, M i rjan R.  The faces of justice and State Authority, c i t . ,  p .  3 . .  
1 23 .  P r incíp io,  aqu i ,  é t e rmo  ut i l izado não  no  sent ido de "espécie no rmativa", mas, s im ,  de "fu ndamento", "or ien·  

tação preponderante" etc .  Ass im ,  quando o leg is lador atri bu i  às partes as pr inc i pais tarefas relacionadas à 
condução e i nstrução do p rocesso, d iz-se que  se está respeitando o denom inado princípio dispositivo; tanto 
mais poderes forem atri bu ídos ao magistrado, mais cond izente com o princípio inquisitivo o p rocesso será. 
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Como se vê ,  a d i cotom ia  princípio inquisitivo-princípio dispositivo está i n 
t imamente re lac ionada à atri bu i ção de poderes ao  j u i z :  sem p re q ue o leg is lado r  
atri b u i r  u m  pode r  ao  magistrado, i ndependentemente da vontade das partes, vê-se 
man ifestação de  " i n q u i s it iv idade"; sem p re q u e  se de ixe ao alved rio dos l i t igantes a 
opção, aparece a "d is pos it iv idade".  

Do mesmo modo, a d i st ri b u i ção das fu n ções p robató rias ent re as partes e o 
j u iz costu ma  tomar por  base essa mesma com p reensão dos mode los de  o rgan iza
ção do p rocesso. Há, ass im ,  do is  mode los :  a) os s i stemas i n fo rmados pe lo  p ri n cíp io  
d i spos itivo, em q ue cabe às partes a i n i c iat iva p robatória, com a co leta e ap resen 
tação das  p rovas de suas próprias a legações - q ue é trad i c iona l  nos países ang lo
-saxôn i cos (common law), o adversaria l system; b) e os s i stemas i nfo rmados pe lo  
p r i n cíp io  i n q u i s i t ivo, em que são at ri bu ídos ma io res poderes ao j u i z, cabendo- l h e  
uma  postu ra mais  ativa na  at iv idade de  i n st rução, q u e  deve contar c o m  a i n i c iativa 
ofi c ia l - q u e  é característ ico dos países da E u ropa  Cont i nental e da América Lati na 
(civil law), o inquisitoria l system. 1 24 

Perceba-se q u e  l i m itar a atuação p robató r ia do Estado-j u iz, deixando 
aos l i t igantes (e seus  advogados) a tarefa de reu n i r  toda a p rova do 
q uanto a legado, não é uma opção estr itamente técn ica dos o rdena
m entos ang lo-saxôn i cos e seu adversaria l system . É, n i t idamente, 
u m a  opção po l ít i co- ideo lógica decorrente da p revalê n c ia  de um ide
ár ia l i be ra l  e i n d iv idual i sta. O p rocesso ser ia  eq u i parado a u m  d ue lo ,  
uma com petição desportiva entre as partes, q ue t ravar iam u m  em
bate l ivre, "com a p resen ça do Estado red uz ida à de me ro f i sca l  da 
observânc ia de ce rtas ' regras do jogo '" ."5 

Ent retanto, a legit i m idade deste mode lo  p ressu põe  a existênc ia  de 
u m  eq u i líbr io mín i m o  ent re os adversári os ( l i t igantes), que devem 
confrontar-se com par idade de armas, o que nem semp re ocorre .  
Não raro,  enfrentam-se i n d ivíd uos com capacidade econôm ica e po
s i ção soc ia l  tota lmente d i st i ntas, podendo a parte mais  fo rte contar 

1 24 .  A p ropós ito, dentre outros, MORE I RA, J osé  Carlos Barbosa. "Correntes e contracorrentes no  processo c iv i l  con 
tem porâneo" .  Temas de  Direito Processua l - nona  série. São  Pau lo :  Saraiva, 2007, p .  56 e 5 7 .  Nesse  contexto, 
M iche le  Taruffo faz severas críticas à term ino log ia trad i c iona lmente ut i l i zada. Para o autor ita l iano o termo 
" i n qu isit ivo" é equ ivocado, senão i n út i l .  I nvoca o espírito da Santa I n q u is ição em  cujos p rocessos a parte não 
t i n ha  poder de defesa d iante do tr i buna l  on i potente. O termo é i nadequado (am bíguo/duvidoso), d iz, po is  
não há e n u nca houve n e n h u m  ordenamento cujo p rocesso civi l fosse verdadei ramente i n q u i s itivo - isto é, 
i n te i ramente conduzido pelo j u i z  e com partes tota lmente dest ituídas de d i reitos e garant ias. Ass im ,  sem des
cons iderar  a val idade da contraposição ent re processo adversaria l e processo inquisitorial, para a com paração 
de famíl ias j u rídicas, propõe que  se abandone o termo " i n qu is it ivo" ou  " i n q u is i tor ia l" no  p rocesso c iv i l ,  para 
l im itar-se a falar de modelos mistos, em que  convivem harmon icamente a i n i c iativa probatór ia oficial e das 
partes ("Poderes P robató rios de las partes y dei j uez em E u ropa".  Revista Ibero-americana de direito proces
sual .  Buenos Aires:  Ano IV, n. 1 0, 2007, p. 306). 

1 25 .  MORE IRA, José Carlos Barbosa. "Correntes e contracorrentes no p rocesso civi l contem porâneo", Temas de Direi
to Processual - nona série, c it . ,  p .  65-67 .  Suge re-se confer i r, sob re o tema, AMENDOE I RA J R. ,  S idne i .  Poderes do 
juiz e Tutela jurisdicional .  São Pau lo :  Atlas, 2006, p. 54 ss .  
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com advogado mais  efi c i en te e hab i l idoso n a  cond ução da atividade 
p robatória, por  exemp lo .  E, d iante da i n é rc ia i n st i tuc iona l izada do  
j u lgador, o res u ltado da p rova pode  restar desvi rtuado .  

Talvez em razão d i sso, "( .  . .  ) j u stamente lá  se vêm man ifestando s i 
na is  - ma is  ostens ivos na  I ng late rra e nos  Estados U n idos - de  um 
des locamento da ênfase de hábito no  pape l  dos l i t igantes, ou  de seus  
advogados, para o ó rgão j ud ic ia l .  Ao  mesmo tem po, paradoxa lmente, 
países da E u ropa cont i n en tal dão a i m p ressão de de ixar-se tentar 
pe la  ide ia de um movi mento em sent ido oposto" .  É o q ue Barbosa 
Mo re i ra chama de  "jogo de correntes e cont raco rrentes", ident i f i 
cando,  aí, s i n tomas de conve rgênc ia  das duas famí l ias t rad ic iona is  
do d i reito p rocessual  - civil law e common law. E, q uem sabe ,  um 
d ia, "o  p rocesso de civil law e o p rocesso de common law ven ham 
a caracte r izar-se mais  po r  aq u i l o  em  que se asseme l ham do que po r  
aq u i l o  em que  se contrastam" .  1 26 · 1 2 7  

Ser ia um típico movi mento d ia lét ico, em  q u e  adversaria l e inquisi

toria l systems partem de concepções opostas, s i tuadas em pontos 
extremos, des locando-se, gradativamente, para um ponto cent ra l ,  de  
convergência, de  fo rma a estabe lecer u m  eq u i líbr io  ma ior  entre os 
poderes das partes e do j u iz .  

Toda a d i scussão sob re a existên cia e a extensão dos poderes i n strutór ios do 
j u iz  no ordenamento j u ríd ico b ras i l e i ro sem p re gi rou em torno desses mode los  de  
o rgan ização do p rocesso.  

1 26 .  MORE IRA, J o sé  Carlos Barbosa. "Correntes e contraco rrentes no p rocesso c iv i l  contemporâneo",  Temas de  Direi· 
to Processual - nona série, cit . ,  p. 66 e 67. Mas não apenas no campo p robató rio observa-se a aproximação das 
referidas famíl i as j u rídicas. Mauro Cappe l letti identif ica q ue, nos últ imos decên ios, am bas convergiram, cada 
vez mais, para a i ntens i fi cação da criatividade j ud ic ia l - em graus e natu rezas bem semel hantes .  E conc l u i  q ue  
o fenômeno  "é análogo, senão idêntico, n a s  duas grandes famíl ias".  Verifica, a inda, a i n st i tu ição de t ri b u nais 
consti tuc iona is - que  se asseme l ham às Cortes Su premas do common law - em ordenamentos t i p icamente de 
civil law, como Áustria, A leman ha, Itál i a, Espan ha e França, desde meados do sécu lo XX,  d i m i n u i ndo-se a inda 
mais as d iferenças entre e las (CAPPELLETTI ,  Mauro .  juízes Lesisladores. Porto A legre :  Sérg io Anton io  Fabr is  
Ed itor, 1 993, p .  1 2 3 - 1 28). 

1 27 .  Na  I ng laterra, por  exem p lo, a tradição sem pre foi no sentido de que o j u iz n u nca d ispusesse de p rovas por  sua 
i n ic iativa. Em 1 998, porém, ocorreu uma transformação radica l  no  sistema i nglês, para atri b u i r  ao j u iz extensos 
poderes de d i reção do p rocesso, mas, no âm bito p robatór io,  as mudanças não foram tão extremas. Não h á  

nenhuma  norma que  perm ita a coleta de p rova de ofíc io .  Mas existem out ras que  permi tem que  o j u lgador 
dete rm ine  q uais são os fatos probandos, o meio de p rova adequado, o modo como deve ser  produzido em 
j u ízo, nome ie  experto para co laborar no  esc larec imento dos fatos, dentre out ros .  Com isso ,  o j u i z  i ng lês passa 
a ter d ive rsos pode res p robatórios, que o aproxi mam da f igu ra do j u i z  i n q u is idor  dos s i stemas cont i nentais 
(TARU FFO, M iche le .  "Poderes Probatór ios de las partes y de l  juez em Eu ropa", cit . ,  p .  321 e 322). Nos Estados 
U n idos da América, tam bém se observa esse movimento de extensão dos poderes p robatór ios do j u iz, valendo 
reco rdar q ue  pode o j u iz, de ofíc io ,  dete rm inar  a produção de p rova testemun ha l  não req uer ida pe las  partes, 
bem como i nte rrogar teste m u n has trazidas pelas partes ou  de ofício, ou  determinar  a real ização de consu ltas 
técn icas, nomeando o experto (TARUFFO, M iche le .  "Poderes Probatórios de las partes y del juez em Eu ropa", 
c it . ,  p .  3 1 9  e 3 20). 
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Apesar da constatação e pisód ica de  a lgu mas res istên ciasns, pode-se d izer q u e  
o nosso ordenamento, p o r  me io  do art. 370 do CPC, confe r i u  a o  Estado-j u i z  amp los 
poderes i n strutór ios ' 29, q ua lq ue r  que seja a natu reza da re lação j u ríd ica debat ida 
no  p rocesso, segu i ndo  o ru mo  observado nos países lati no -americanos,  de  adoção 
do inquisitoria l system. 

Trata-se de  opção po lít ica com raízes h i stór i cas ant igas. ] osé Robe rto dos San 
tos  Bedaq ue,  por  exem p lo ,  l em b ra que Manoe l  Au re l i ano  Gusmão, em 1 922,  ao 
t ratar da poss i b i l i dade de p rodução p robató r ia po r  i n i c iativa do ó rgão j u ri sd ic iona l ,  
afi rmava que "o j u iz, ó rgão actuante do d i reito não póde se r uma  p u ra mach i n a, 
uma  f igu ra i n e rte e sem i n i c iativa próp ria, na  marcha e andamento dos p rocessos, 
só agi ndo por p rovocação, req ue ri m ento ou  i n s i stênc ia  das partes" . ' 30 

1 28 .  D ifíc i l  encontrar doutr inador ou j u lgado que  supr ima qua lquer  i n ic iativa probatória do ju iz  no d i reito brasi le i 
ro. Mas ex istem aq ueles q ue, malgrado admitam sua atuação oficiosa, im põem- lhe  mu itos l im ites. O ju iz  do 
p rocesso c iv i l ,  q uando diante de d i reitos d isponíveis, não poder ia assum i r  postu ra de "J u iz  I n strutor", d izem, 
ordenando produção de p rovas de ofício. Defendem que  a atividade i n strutória do j u iz, quando admissíve l - como 
nas ações que  versam sobre interesses púb l icos ou coletivos, ou  naquelas em que  há severa desproporção entre 
as poss ib i l idades econômicas e sócio-cu l turais das partes -, deve ser com p lementar à das partes - uma vez 
req uerida a prova pela parte, o j u iz só poderia complementá- la. Dentre eles, com variações, conf ira-se LOPES, 
João Baptista de.  A prova no direito processual civil. 3' ed. São Pau lo :  Revista dos Tri bunais, 2007, p .  75  ss. ; N ERY 
) R. ,  Ne lson Ne ry; N ERY, Rosa Maria Andrade. Códi3o de Processo Civil Comentado. 7' ed. São Paulo: Revista dos 
Tri bu nais, 2003, p .  530 e 5 3 1 ;  D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil. V. 3 .  São Pau lo :  
Ma lhe i ros, 2003, p .  5 1  segs .  DORIA, Rogério Dott i .  "O d i reito à p rova e a busca da verdade material" I n :  Dan ie l  
Amor im Assum pção Neves (coord .). Provas: Aspectos atuais do direito probatório. Rio de jane i ro :  Método, 2009, 
p .  324·326. 
No  contexto j u ri sp rudenc ia l ,  podemos citar a lgu ns  j u lgados, neste sent ido, do Supe rior  Tri buna l  de  j u st iça: no  
Recu rso Espec ia l  n .  6293 1 2/DF, Recu rso Espec ia l  n .  1 32 .065/PR, Recu rso Espec ia l  n .  8456 1 /SP e Recu rso Especia l  
n .  1 7 1 .429/RJ . Tam bém assi m,  j u l gado da Ape lação Cíve l n .  7001 3 5 1 1 548, e da Ape lação Cível n .  7000581 o296, 
am bos da Nona Câmara Cíve l ,  Tri b unal de j u st iça do RS. 
D igno de transcr ição, porquanto revele m u ito bem a eventua l  adoção de postu ras deste viés na j u ri sprudênc ia  
brasi le i ra, t recho da ementa do Recu rso Espec ia l  n .  1 92681 /PR, de relataria do  M i n istro Sá lv io  de F igue i redo 
Te ixeira: "Tem o j u l gador i n ic iativa p robatória q uando p resentes razões de ordem púb l i ca  e igua l itária, como, 
por exem plo ,  q uando se esteja diante de causa que tenha  por  o bjeto d i reito i nd i sponível (ações de estado), 
ou  q uando,  em face das p rovas p rod uz idas, se encontre em estado de perp lexidade ou, a inda, q uando haja  
s ign ificativa desproporção econôm ica ou  sócio-cu l tu ral ent re as partes. ( .  .. ) IV - No  cam po p robató rio, a grande 
evo lução j u rídica em nosso sécu lo  conti n ua  sendo,  em termos p rocessuais,  a busca da verdade real .  V - Diante 
do cada vez maior  sent ido pub l ic ista que se tem at r ibuído ao p rocesso contem po râneo, o ju iz deixou de ser  
mero espectador  i n e rte da batal ha  j ud ic ia l ,  passando a ass u m i r  pos ição ativa, q ue  l he  perm ite, dent re outras 
p rerrogativas, determ inar  a produção de p rovas, desde q u e  o faça com i m parc ia l idade e resguardando o p r i ncí
pio do contraditór io .  VI - Na  fase atua l  da evo l u ção do  D i reito de Famí l ia, não se j u stifica desprezar a produção 
da p rova genética pelo DNA, q ue  a c iênc ia tem p roclamado idônea e eficaz". Existem, a inda, j u lgados em que  
se reconhece que  o j u i z  t em poderes i nstrutórios, mas  que  o nosso si stema não  l he  impõe qua l que r  dever de 
investigação probató ria - até porq ue o ônus  de p rovar é das partes (ass im,  aresto no Recu rso Especial n .  47 1 857/ 
ES, cujo relator foi o Min. H u m berto Gomes de Barros). É o que defende, por exem plo, Eduardo Cam bi .  Para o 
autor o ju iz  seria mun ido de poder probatório, que  não corresponde a q ua lquer  dever. Sua atuação p robatória 
serve, tão somente, para com p lementar a atividade das partes, a q uem com petiria, de fato, exercê- la  (CAMBI ,  
Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância . São Pau lo :  RT, 2006, p .  2 1 ) .  

1 29 .  Nos tr i b u nais ,  não são raros os j u lgados nesse sent ido, tais c omo  a lguns dados no  Su per ior  Tri buna l  de J u s
t iça: no Recu rso Especial  n. 6 5 1 294/GO, no Agravo Regi mental no Recu rsal Especia l  n. 738576 / D F, no Recu rso 
Especial n. 964649/RS. 

1 30.  BEDAQUE,  José Roberto dos Santos. Poderes instrutórios do juiz. 3 ed. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p .  75 -76 .  
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Antes mesmo d i sso, em 1 9 1 6, comentando o Código de  P rocesso do Estado da 
Bah ia, Eduardo Espíno la  já  afi rmava q u e  

" o  j u iz, q u e  não é ,  na  p rocessual íst ica mode rna, u m  s im ples autôma
to, d i r ige todo o p rocesso i nte l l i gentemente, como u m  homem q u e  
vive no  me io soc ia l  em q u e  a q uestão s e  agita, exige, não somente d o  
q ue ixoso, como tam bem do q ueixado e até de terce i ros, o s  e l emen 
tos  p robato r ios q ue, de  accordo com a d i scussão e com as  p rovas já 
fo rnec idas, lhe pareçam necessar ios à dec isão da causa.  Os c láss icos 
p ri nc i p i as - o j u iz deve j u lgar pe lo a l legado e p rovado - e - com pete 
p rovar àq ue l l e  q u e  al lega - já foram ban idos da recente doutr i n a  e 
i ntei ramente desprezados pe los Códigos mais  modernos" . ' 3 '  

Atua l mente, porém, o assu nto tem merec ido u m  novo o l har ' l 2 • 

A valo rização do mode lo  inquisitoria l term i nou  por  i nf lar exage radamente a 
fu n ção do j u i z  no p rocesso . As partes e a autonom ia p rivada tiveram seus papé is 
d i m i n uídos - em algu ns  casos, an i q u i lados mesmo -, ab ri ndo  margem a uma espé
c ie  de p rotagon i smo  j ud i c ia l .  Convém l emb rar, como se d i sse no v. 1 deste Curso, 
q u e  o p ri n cíp io de respeito ao exe rcíc io  do poder  de autorregramento da vontade 
no  p rocesso é um p i l a r  do d i re ito p rocessua l  civi l b ras i l e i ro .  

Nesse contexto, s u rg iu  uma doutr ina denomi nada de garantismo processual, 
que  tem por objetivo proteger o c idadão dos abusos do Estado - caracte rizados, no 
caso, pelo aumento dos poderes do j u iz .  Esse pensamento funda-se na doutri na do 
f i lósofo ital iano Luigi Ferrajo l i ' 33, q ue  esboçou uma  teoria do garanti smo para o Di reito. 
Há ardorosos defensores desta concepção, destacando-se j uan Montero Aroca (Espa
n ha), Lu is  Correia de Mendonça (Portugal), Franco Ci p rian i ( l tá l ia) ' 34 e H ugo Cavero 
(Pe ru) ' 35 •  o garantismo já foi denomi nado no B ras i l  de "neop rivat ismo p rocessua l" ' 36• 

1 3 1 .  ESPÍNOLA, Eduardo. Códi!JO do processo do Estado da Bahia annotado. Salvador :  Romualdo dos Santos Livrei ro 
Editor, 1 9 1 6, v. 1, p. 4 1 2-41 3 .  

1 32 .  Bem percebeu o ponto Robson Renault  God i n ho :  "Os  poderes i n strutór ios do j u iz, portanto, assumem pecu l iar  
i m portânc ia no debate cu l tu ral do processo atual ,  com nítidas postu ras ideo lóg icas que  não raro obnub i lam 
o entend imento, com d i scursos man iqueístas que não contri buem para a com p reensão do tema. Trata-se, na 
verdade, como já anunciado, de d iscussão que  dom inou  boa parte do sécu lo passado, mas ,  i n egave lmente, 
é renovada com to rça nova a part i r  da própr ia mod ifi cação sócio-cu l tu ral q ue, fo rçosamente, afeta o mode lo 
de p rocesso compatível com o Estado Const i tuc iona l"  (GOD I NHO, Robson Renault .  Reflexões sobre os poderes 
i n strutór ios do j u iz: o p rocesso não cabe do " Leito de Procusto". Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 201 4, n .  
2 3 5 .  p .  86-87 ) .  

1 33 .  FERRAJOL I ,  Lu ig i .  Direito e razão - teoria !Jera l  do !Jarantismo penal. Fauz i  Choukr  (trad .) .  São Pau lo :  RT, 2002, 
p .  683-]66.  

1 34.  Sobre essa concepção, amp lamente, consu ltar a coletânea AROCA, ] uan M .  (org.) .  Proceso e ideolo!JÍa. Valencia: 
Tirant lob lanch ,  2006. 

1 3 5 .  CAVERO, Hugo. "E I  garant is model p roteso r  ]ames Goldsch m idt :  v igenc ia de u m  pensamiento viejo y bueno, o 
v igênc ia de i  pensamiento de um viejo bueno" .  Revista Peruana de Decrecho Procesa/. L ima: Com m u n itas, 2009, 
n. 1 4, p .  1 8-20. 

1 36 .  MORE IRA, ]osé Car los Barbosa. "O neop rivat ismo no p rocesso civi l " .  Leituras complementares de Processo civil. 

7 ed. Salvador :  Ed itora J u s  Podivm, 2009, p. 309-320. 
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Segu ndo  Adolfo Alvarado Ve l l oso, "o 3arantismo processual não  to
l e ra te rgiversação da no rma f undamenta l ;  ao contrár io,  contenta-se 
modestamente q ue os j u ízes - mais u m a  vez: com p romet idos ape
nas com a Lei - dec larem a certeza das relações jurídicas conflitivas 
através da o utorga do d i re ito de defesa a todos os i nteressados, 
resguardando a igualdade p rocessual  com u m a  clara i m parcia l idade 
func iona l  para, ass im ,  fazer p l enamente efetiva a tute la  legal de  to 
dos os d i re itos" m .  

Em  para l e lo ,  vem-se  co nso l i dando  o en te n d i m e nto de  q ue, ao lado dos do i s  
m ode los j á  con sagrados de  est rutu ração do  p rocesso - o adversaria l e o inqui
sitoria l -, ex iste u m  terce i ro mode lo  - o coopera tivo -, baseado no  p r i n cíp io  da  
coope ração, q ue, co mo  vi sto no  v. 1 deste Curso, caracte r iza-se pe lo  red i m e n s io 
namento do  p r i n cíp io  d o  cont rad i tó r io ,  com a i n c l u são do  ó rgão j u ri s d i c i o na l  n o  
ro l dos  s uje i tos  do  d iá logo p rocessua l ,  e não  m ai s  como u m  me ro espectado r  do 
duelo das partes ' 38 • O cont rad i tór io  é reva lor izado como i n st r umento i n d i s pensáve l 
ao ap ri m o ramento da dec i são j ud i c ia l ,  e não ape nas co m o  u m a  reg ra fo rma l  q u e  
deve r ia  s e r  obse rvada para q u e  a dec i são fosse vál i da' 39 •  

A condução do p rocesso de ixa de  ser  determinada pe la  vontade das partes 
(marca do p rocesso l i b e ra l  d i s posit ivo) .  Tam bém  não se pode afi rmar q u e  há  uma  
condução i n q u i s i tor ia l  do p rocesso p e l o  ó rgão j u ri sd i c i ona l ,  em posi ção assimétrica 
em re lação às partes. Busca-se u m a  condução coopera tiva do p rocesso, sem des
taq ue  para q ua lq uer  dos suj e itos p rocessuais - ou  com destaq ue  para todos eles. 

Esses p i l ares - garant i smo  p rocessual ,  va lor ização da autonom ia  p rivada no  
p rocesso e o mode lo  coope rativo de  estrutu ração do p rocesso - exigem uma  revis i 
tação do tema re lativo aos  poderes i n strutór ios do magistrado ' 40 • 

1 37 .  VELLOSO, Ado lfo Alvarado .  "O garant ismo p rocessua l" .  Ativismo judicial e 3aran tismo processual .  Fredie D id ie r  
] r. ,  J osé  Renato Na l i n i , G lauco Gume rato Ramos  e W i l son  Levy (coord . ) .  Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 20 1 3, p .  
2 9 .  

1 38 .  OL IVE IRA, Car los A lberto Alvaro de .  "Garant ia do Contraditó r io" .  Garan tias Constitucionais do  Processo Civil. São 
Pau lo :  RT, 1 999, p .  1 39- 1 40. 

1 39 .  Sobre esse papel do pr incíp io do contraditór io, neste contexto h i stórico, mu ito oportuna a le i tura de M ITI D I ERO, 
Dan ie l .  Colaboração no processo civil, cit . ,  p .  89-90. 

1 40.  Note-se que deve ser  objeto de preocupação o não uso dos poderes i n strutór ios, o que pode ser  reve lador de 
outra face desse com plexo tema: "Outro ponto a ser  registrado cons iste na  om issão no exercício  dos poderes 
i n strutór ios do juiz e, com isso, a i nf luênc ia no  resu ltado do j u lgamento, o ap rofu ndamento de desigualdades 
mater ia is e o descontro le  do  arbítr io judic ia l .  Com efe ito, pode haver abuso na  ação e na om issão, com a 
pecu l iar  nota de q ue, em matéria de poderes i n strutór ios, d if ic i lmente poderá haver contro le das partes.  A 
ausênc ia de padrões decisór ios, por  exem p lo, q u e  tanto atormentam a construção de uma  teor ia dos p rece
dentes j ud ic ia is ,  também se faz p resente nesta temática, na  med ida em que a i n ic iativa i n strutór ia é entend i 
da ou exerc ida como atividade d i scr ic ionária. A p reocupação sobre essa  q u estão está menos no  des i nteresse 
gené rico do juiz ace rca da i n strução da causa, ainda que haja  amp la  autorização no rmativa para que part i c ipe  
efetivamente da i n strução do p rocesso, do que  no  não exe rcíc io desse poder  casuist icamente .  Ou  se ja :  a 
ut i l i zação e letiva e arbitrária da i n strução ofic ial pode conf igurar u m  g rave prob lema, como se a i n i c iativa 
p robatór ia fosse uma roleta p rocessual . [ . . . ] Se está comprovado que o método menos efi c iente de se descobr i r  
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Com base nessas p rem i ssas, podemos d i st i ngu i r  bas i camente t rês formas de 
aná l i se do a rt .  370 do CPC ' 4' : a) há  q uem cont i n u e  afi rmando a existênc ia  de amp los 
poderes i n strutór ios ao j u iz ' 42, com base no  art .  370 do CPC; b) há q uem entenda 
que o d i s posto no a rt .  370 do CPC é i n consti tuc iona l ' 43; c) e há  quem adm ita essa 
i n i c iativa ofi c ia l ,  mas lhe i m ponha  l im ites. 

a verdade dos fatos d iscut idos no  p rocesso está na outo rga exc l us iva às partes da atividade i n strutória, não 
menos co rreto é afi rmar que  o descontrole dos poderes p robató rios do ju i z  é c laramente uma  ofensa ao devido 
p rocesso legal" (GOD I N H O, Robson Renault .  Ref lexões sobre os poderes i n strutór ios do j u iz :  o p rocesso não 
cabe do  " Leito de Procusto", c it . ,  p. 1 07 - 1 08 e 1 1 3). 

1 4 1 .  O panorama o ra apresentado pode ser i l u strado a part i r  desta i l u stração: " U m  exemp lo  s i nge lo ,  mas do q ual 
decorrem a lgumas reflexões relac ionadas ao tema: u m  acidente automob i lístico envolvendo três carros, cada 
qual com um condutor, no  cruzamento sem s ina l ização de determ inada comarca, que conta com ju ízo ú n ico. 
Todas as partes são capazes e os d i reitos p le iteados são d i spon íveis (p le ite iam-se apenas i nden izações em 
v i rtude de  danos mater iais e leões  corporais). Aj uíza-se ação contra u m  condutor, não se arrolam teste m u n has 
e apenas fotografias são anexadas aos autos e as partes p restam os respectivos depo imentos. Consta no  bo
let im de registro de acidente de trânsito a identificação de u m  comerciante que estava p róxi mo  ao local , a lém 
da identifi cação dos po l ic ia is  que  realizaram a ocorrência. o j u iz, apenas com os e lementos dos autos e com 
as regras de d istr i bu ição do ônus da p rova, j u lga i m p rocedentes os pedidos .  A lguns meses depois,  o outro 
envolvido aj uíza ação seme l hante contra o mesmo réu daque le  p r ime i ro p rocesso, com as mesmas c i rcunstân
cias fát icas e os mesmos e lementos de convicção. Dessa vez, o mesmo ju iz reso lve ouvi r  como 'testem u n has 
do  j uízo' os po l ic iais  e o comerciante e tam bém determ i na  a real ização de i n speção no local do evento, a lém 
de determ inar  expedição de  ofíc i o  á secretar ia m u nic i pal competente para que i nforme sobre deta lhes viár ios 
daq ue le  trecho .  Com as p rovas p roduzidas, j u lga os pedidos p rocedentes. Se a i n i c iativa p robató ria of ic ia l  for 
cons iderada uma facu ldade, o descontrole do cr itér io j ud i c ia l  é absoluto e o arbít rio será coonestado; se for 
cons iderado um dever, ou  poder-dever, o p rocesso se tornará cada vez mais i n qu isit ivo e a obrigator iedade 
da i n strução of ic ia l  ensejará prob lemas outros; se se e l im i nar a i n stru ção ofic ial ,  será pad ron i zada a om issão, 
mas os valo res que fundamentam a partici pação do juiz serão sacrif icados; se se l im itar a atividade i n strutór ia 
j ud ic ia l  em algu n s  casos, como somente em d i reitos i nd i sponíve is, haverá a adm issão que a d i spon ib i l i dade 
enseja a i n d iferença no  resu ltado do p rocesso, sem contar a d if icu ldade i ntrínseca de se defi n i r  o q ue deve ser 
cons iderado i nd i s ponível , o que  poder ia ser  sanado com a i nd i cação taxativa de  determ i nadas h i póteses. Es
sas são a lgumas i nqu i etações que podem ser  extraídas desse i n stigante tema, reve lando como o man iqueísmo 
é prejud i cia l  a uma d iscussão amp la, e que  p recisam ser debatidas e reflet idas" (GOD I N H O, Robson Renault .  
Reflexões sobre os poderes instrutórios do juiz: o processo não cabe do "Leito de Procusto", cit . ,  p .  1 09). 

1 42 .  Por exem p lo :  BEDAQUE, josé Roberto dos Santos. " Ju iz, p rocesso e j ustiça". Ativismo judicial e 8arantismo 

processual. Fred ie D id ie r  j r. , josé Renato Na l i n i ,  Glauco Gumerato Ramos e Wi lson Levy (coord.) .  Salvador: 
Ed itora jus Podivm, 201 3,  p .  1 1 1 - 1 46; CÂMARA, Alexandre Freitas. "Poderes i n strutór ios do ju iz e p rocesso civi l 
democrático" .  Ativismo judicial e 8aran tismo processual .  Fredie D id ie r  j r. ,  José Renato Na l i n i ,  G lauco Gume  rato 
Ramos e Wi lson Levy (coord.) .  Salvador :  Editora jus  Podivm, 20 1 3, p .  65-78; FERRE IRA, Wi l l i am Santos. Princí

pios fundamentais da prova cível. São Pau lo :  RT, 201 4. No entanto, nem sempre ampl i tude da atuação j ud i cia l  
é defend ida com base nos mesmos fundamentos .Roberto Bedaque, por  exem plo,  base ia-se na ide ia de que 
a relação j u rídica processual  é de natu reza púb l ica e, como tal, é i nteresse do  Estado p restar a melhor tute la 
j u risd ic iona l  possível ,  i n dependentemente da natu reza da re lação substanc ia l  deduzida em ju ízo. Alexand re 
Câmara, por sua vez, diz que  a norma que  se extrai do art. 3 77  do CPC está de acordo com o p r i ncíp io de
mocrático consagrado na Const itu ição, de modo que,  se a atuação do  Estado b ras i l e i ro há de pautar-se nos 
fundamentos i nd i cados no  art .  1 .0 da Const itu ição Federal e há de persegu i r  as metas t raçadas no art. 3 -0 ,  
tam bém o j u iz, como agente do Estado, através do p rocesso, i n stru mento de poder, há de fazer o mesmo - e o 
art. 377  do CPC estaria em consonânc ia com essa d i retriz. Este também é o ponto de part ida de Wi l l iam Ferre i ra 
(ob .  c it . ,  p . 238), q u e  a inda  vai a lém de d iz  q u e  a i n i ci ativa p robatória, mais  q u e  um poder, é u m  dever do j u i z  

(p .  241 ·245) .  
1 43 .  R IBE I RO, Sérgio Luiz de A lmeida. "Por que a p rova de  ofíc io  contraria o devido p rocesso legal? Reflexões na 

perspectiva do garanti smo p rocessua l" .  Ativismo judicia l e 8aran tismo processual. F red ie  D id ie r  j r. , José Re

nato Na l i n i , G lauco Gume rato Ramos e Wi lson Levy (coord.) .  Salvador :  Editora jus Podivm, 20 1 3, p .  639-647 . 

D iz o autor: "O poder i n strutór io ofic ioso, em bora em nossa leg is lação seja permit ido, não está leg it imado 
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Dentre esses ú lt i mos, existem :  (i) os que  entendem que  a atividade i n strutór ia 
ofi c ia l  somente pode ser  complementar à at iv idade da parte, jamais substitutiva '44; 
(ii) os que  ad m item a i n i c iat iva ofi c ia l ,  mas a le rtam q ue e la  afasta a i m parcia l i da
de  do j u iz, de m odo q u e  seria p rudente cr iar um p roced i mento de com petênc ias 
f un cionai s  esca lonadas, segu ndo o q ua l ,  determ i nada a p rova de ofíc io  pe lo  magis 
t rado (conduta q ue não ser ia p ro i b i da), deve r ia e le  afastar-se do caso,  remetendo  
os autos para que  um  out ro j u lgado r  ap reciasse o mé rito ' 45; (iii) os  q u e  ad m item a 
i n i c iativa ofi c ia l ,  mas afi rmam que  a sua  am p l i tude depende da aná l i se da relação 
j u ríd ica cont rove rt ida - ma io r  amp l i tude q uando se t ratar de d i reitos i nd i sponíveis ;  
meno r  ou nen h u ma, q uando se t ratar de d i reitos d i spon íveis - e da igualdade 
s u bstanc ia l  das partes - sendo e las su bstanc ia l mente iguais ,  meno r  amp l itude; 
des iguais ,  ma io r  amp l itude,  em favor do  h i possufi c i ente ' 46 • 

É p rec iso ap resentar o pos i c ionamento deste Curso. 

Não nos parece q u e  o art. 370 do CPC seja i n con st i tuc i ona l .  

Têm razão aq ue les q u e  d izem q u e  esse d i s pos i t ivo confere ao  j u iz, como agen 
t e  do Estado, i m portante ferramenta para conc retização do idea l  de const rução de  
u m a  soc iedade j u sta (art .  3 .0, I ,  C F), na  med ida em q ue perm ite que  o magistrado, 
ao dec i d i r, esteja o mai s  p róxi mo possível  da rea l i dade dos fatos'47 •  Isso não v io la  
o dev ido p rocesso lega l ' 48; antes, conforma-se a essa garant ia, com pondo-a .  O j u 
r isd i c ionado já  sabe, de antemão, q u e  o j u lgado r  d i spõe de  poderes i n strutór ios e 
não pode d izer-se su rp reend ido  caso e les  ven ham a ser  exe rci dos no caso conc reto. 

na perspectiva da garant ia const i tuc ional  do devido processo legal, por impo r  à parte uma  p rovidência j u ris 
d ic ional não req uerida, feri ndo - l he  a l i be rdade i nd iv idual  de  partici pação no  p rocesso e a sua facu ldade de 
d i spos ição, assum indo  o ônus da escolha, de parce la  de seu d i reito derivado da ação ou defesa (p rodução de 
p rova)" (p .  643) .  

1 44. ALV IM,  Arruda. "Questões controvertidas sobre os poderes i n strutór ios do j u iz, a d i st ri bu i ção do ônus  probató
r io e a p rec lusão pro judicato em matéria de p rova". Ativismo judicial e garantismo processual. Fredie D id ie r  
) r. ,  José  Renato Na l i n i ,  G lauco  Gumerato Ramos e Wi l son  Levy (coord .) .  Salvador :  Ed itora j u s  Pod ivm,  201 3 ,  p .  
97- 1 1 0 . A r ruda  Alvi m defende q ue o j u iz somente pode  dete rm i nar a rea l ização de p rova em caso de insufici
ência da p rova produzida - não, porém,  na h i pótese de ausênc ia de p rova por om issão da parte i nteressada, 
caso em que deve j u lgar conforme as regras do  ônus  da p rova (p. 1 04). 

1 45 .  RAMOS, G lauco Gume rato .  "Repensando a p rova de ofíc io na perspectiva do garant ismo p rocessua l" .  Ativismo 
judicial e garantismo processual. Fredie D id ie r  )r., )osé Renato Na l i n i ,  Glauco Gume rato Ramos e Wi lson Levy 
(coord.) .  Salvador :  Editora j u s  Podivm, 201 3, p. 255 -272 ,  especia lmente a p. 26 1 .  

1 46 .  YARSHELL, Flávio Lu iz .  "B reves cons iderações ace rca dos poderes d o  j u iz e m  matéria p robatór ia (exame à l uz  
de p roposta i nse rta no p rojeto de Código Comerc ia l)" .  Ativismo judicial e garan tismo processual .  Fredie D id ie r  
) r. ,  ) osé Renato Na l i n i ,  G lauco Gume rato Ramos e Wi lson Levy (coord .) .  Salvador :  Ed itora J u s  Pod ivm,  20 1 3, p .  
1 99·206. 

1 47 .  Por exemp lo :  CÂMARA, Alexandre Freitas. "Poderes i n strutór ios do j u i z  e p rocesso c iv i l  democrático" .  Ativismo 
judicial e garantismo processual, cit . ,  p .  76; FERRE IRA, Wi l l iam Santos. Princípios fundamentais da prova cível, 
cit . ,  p. 238 .  

1 48. Em sent ido contrário, R I BE I RO, Sérg io  Lu iz de A lme ida. "Por  que a p rova de ofíc io  contraria o dev ido processo 
legal ? Reflexões na  perspectiva do garant ismo p rocessual" .  A tivismo judicia l e garan tismo processual, cit . ,  p. 
639-647 -
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Mas tam bém não nos parece que a autonom ia  p rivada e o modelo coope rat ivo 
do p rocesso devam ser esq uec idos na  aná l i se da extensão do poder  at ri b uído pe lo  
ar t .  370 do CPC .  O j u iz  não é o p rotagon i sta do p rocesso; ao menos, n ão é o ú n ico .  
É p rec iso recon hecer às partes o pape l  que l h es cabe desem penhar - é d isso q u e  
t rata a valo rização da autonom ia  p rivada no  p rocesso'49 •  N ã o  s e  q ue r  u m  p rocesso 
em q ue o j u iz  seja me ro f iscal da observânc ia  das regras do em bate' 50, mas tam bém 
não  se q ue r  u m  p rocesso em q u e  se neg l igenc ie  o pape l  das  partes .  Se o mode lo  
de  p rocesso está  baseado na coo pe ração, n ão deve have r p rotagon i smo  d u rante a 
t ram itação do p rocesso. 

A me l ho r  i nte rp retação q u e  se pode dar  ao art. 370 do CPC, segu ndo nos pa
rece, é aq ue la  q ue p riv i leg ia o me io  termo:  a ativ idade p robató r ia é at ri bu ída, em 
l i n h a  de  p ri n cíp io, às partes; ao j u i z  cabe, se fo r o caso, apenas uma  atividade com
p lemen tar - uma  vez p rod uz idas as p rovas req ue ri das pe las partes, se a inda s u bs is 
t i r dúvida quanto a dete rm i nada q uestão de  fato re levante para o j u lgamento, o j u i z  
estaria auto rizado a tomar  i n i c iativa p robatór ia  para saná- la .  Não  se pode  esq uecer  
q ue, em bora não se ja fi na l i dade do p rocesso reve lar  a verdade, const i tu i  i m pos ição 
ética buscá- la, a fi m de  q u e  a dec i são seja a mais  j usta possíve l .  As regras de ônus  
da p rova t êm  ap l i cação s u bs id iár ia :  esgotadas a s  at ivi dades p robató rias - i nc l u s ive, 

se fo r o caso, a ofi c ia l  -, aí sim e las te rão l ugar. 

A atividade i n st rutória  ofi c ia l  somente poder ia ser  substitutiva da at iv idade das 
partes em caso de vu l ne rab i l i dade (econôm ica ou técn i ca) .  Esses ser iam os casos 

em q ue, segu ndo pensamos,  a i n i c iativa ofi c ia l  poder ia de ixar de ser  s i m p lesmente 

complemen tar. Em p rocessos soc ietár ios (e nvo lvendo soc iedades e m p resárias), por 

exemp lo, é p rat i camente nen h u m  o poder i n st rutó r io do j u iz .  

Uma s i tuação, contudo,  há  de  se r  ressalvada. 

A parte pode exp ressamente d i spor  do seu d i re ito de  p rod uz i r dete rm i nada 

p rova, seja u n i lateral mente, seja med iante acordo fi rmado com a parte adve rsár ia 

(pode se r  q ue as partes resolvam fi rmar  um acordo de, po r  exem p lo, n ão rea l i zação 

de períc ia; e las podem imag inar  q u e  não vale a pena aguardar pe la p rod ução dessa 

moda l i dade de  p rova para que o l i tígio  a lcance um desfecho) .  Pode se r, a inda, q u e  

1 49 .  "Há q u e  s e  trabalhar com a autonomia  das partes não mais n o  sent ido p rivatístico clássico, mas, s im,  dentro 

de uma perspectiva const i tuc iona l  e de uma  teor ia dos d i reitos fundamentais que  autoriza e ao mesmo tempo 

i m põe l im ites às man ifestações de vontade" (GOD I N H O, Robson Renau lt .  Convenções sobre o ônus da prova 

- estudo sobre a divisão de traba lho entre as partes e os juízes no processo civil brasileiro . Tese de doutora

m ento . São Pau l o :  Pont ifíc ia  U n ivers idade Cat ó l i ca d e  São Pau l o ,  201 3. p .  2). 
1 50.  Com razão Wi l l i am Ferrei ra, q uando faz uma feliz comparação: "O j u iz, d iferentemente do árb it ro de futebo l ,  

como representante do Estado, do Poder j ud ic iár io,  tem, não somente o dever com o fair p lay processual ,  mas 
tam bém com a qual idade do resu ltado. O p rocesso não é u m  jogo,  mas uma  técnica emp regada a serviço do 
melhor  j u lgamento possíve l do caso concreto, voltado ao a lcance de uma decisão j usta" (FERRE IRA, Wi l l i am 
Santos. Princípios fundamentais da prova cível, c i t . ,  p .  246-247). 
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uma das  partes, sozi n ha, reso lva exp ressamente ab r i r  mão da períc ia, o u  de  q ua l 
q ue r  out ro me io  de  p rova. Não há  inércia, mas von tade manifestada : não se quer  a 
p rodução de  dete rm i nado  me io  de p rova. 

N esses casos, poder ia o j u iz,  com base no art. 370 do CPC, dete rm i nar, ai nda  
ass im ,  a p rodução da p rova? 

Parece-nos  que  não.  

Tem-se aí  típ i co exem p lo  de ne3ócio jurídico processual - un i l ateral ,  q uando a 
man ifestação de  vontade vem de apenas uma das partes; b i l ate ral ,  q uando de am
bos  os po los .  Se vál ido,  o j u iz não pode  i3norar esse  ato de vontade .  Se o fizesse, 
isso seria  o mesmo que  n egar às partes o p rotagon i smo da cena processua l ,  assu 
m i ndo-o somente para s i .  Em tal h i pótese, pers ist i ndo  d úvida q uanto à ocorrênc ia  de 
dete rm inado fato, caber ia ao j u iz  reso lve r o assu nto pe las regras de ônus da p rova. 

I sso deco rre da ap l i cação do a rt .  1 90 do CPC, q u e  consagra a ati p i c idade da 
n egociação p rocessual  ce l eb rada pe las partes .  É possíve l  a existênc ia  de  n egócios 
p robatór ios atíp i cos .  Uma vez observados os pressupostos do art. 1 90 e sendo váli
do o ne3ócio jurídico processual, o j u i z  f ica a e l e  vi ncu lado .  

A lgu ns  exem p los - re le m b re-se :  é p rec iso que n egóc io p rocessua l  se ja vál i do :  
a )  se as  partes aco rdarem no  sent ido  de  não se r  p roduz ida p rova per ic ia l ,  o j u i z  não  
pode dete rm i nar  a p rodução desse  me io  de p rova; b) se a parte ren u nc ia r  a ce rto 
teste m u n ho, o j u i z  não pode dete rm i nar  a sua  p rodução; c) se houve r convenção 
sob re o ô nu s  da p rova (art .  3 7 3, §§3o e 4°), o j u i z  não pode dec id i r  cont ra o q ue  foi 
convenc ionado .  o pode r  i n strutór io do j u iz  tem essa l im itação, enfi m .  

1 3.2. Aquisição processual d a  prova151  

13.2. 1 .  Generalidades. A homogeneidade da eficácia probatória 

O CPC p revê exp ressamente o chamado p ri n cíp io da aq u i s ição p rocessual  da 
p rova ou  p ri n cíp io  da com u n hão da p rova. 

O art. 3 7 1  determ i na  q u e  o j u i z  exam i n e  a p rova p rod uz ida " i ndependente
mente do s uje ito que a tive r p romovido" .  A p rova, uma vez p roduz ida, desgarra-se  
daq ue le  que  a p roduz iu  e é i ncorporada ao p rocesso - não podendo se r  de le  ex
t raída ou  desentran hada, sa lvo exceções lega is .  A prova adere ao processo, sendo 

1 5 1 .  Ch iovenda t raz u m a  abordagem m u ito m a i s  a m p l a  dessa no rma, ap l i cando-a a toda e q ua lquer  at ividade p ro
cessual das partes.  Para o autor, o resultado das atividades processuais é com u m  para as partes.  De u m  dado 
ato p rocessual p raticado por  uma parte pode ser  extraída vantagem pe la outra - ex. :  o documento produz ido 
por  uma  pode benefic iar a outra (Principii di Diritto Processuale Civile. Napol i :  Dott .  Eugen i o  jovene, 1 96 5, p .  
748  e 749). 
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i r re l evante, em l i n ha  de  p ri n cíp io ,  saber  q uem  a t rouxe .  O que i m po rta é sua exis
tênc ia  e, não, sua p roven i ê nc ia (or igem) .  

Quando  t razi da aos  autos,  a p rova sa i  da esfe ra de  d i s pos ição daq ue l e  q u e  
a p rovi denc i ou  (parte, M i n i sté r io  P ú b l ico,  te rcei ro ou  j u i z) ,  to rnando -se  p ú b l i ca, 
co m u m  e parte i ntegrante do conj u nto p ro bató r io ,  para favo rece r ou desfavo rece r 
q uem  q ue r  q u e  seja .  P rod uz ida pe la  parte pode se rv i r até mesmo aos seus  l i t i s 
conso rtes ( u n itár io ou  s i m p les) ou  ao seu adve rsár io .  

A p rova obt ida po r  confissão, q ue é cond uta previsíve l e i n evitave l 
mente determinante e desfavoráve l ,  segue regra d i st i nta. A conf i ssão 
de um l i t isconso rte não p rej ud ica o out ro (art. 391 do CPC) .  

Ass im ,  cabe ao j u i z  cons ide rar  e valo rar  todo o mater ia l  p robató r io con stante 
nos autos sem atenção espec ia l  à sua fonte ou  o rigem,  desde que líc ita. 

"E  basta pen sar no  segu i nte :  se a p rova fo r fe ita, pouco i m po rta sua  
or ige m .  Nenhum j u i z  reje ita a p rova do fato const itut ivo, pe l a  s im p les 
c i rc u n stânc ia  de ter s ido e la  t razida pe lo  réu .  Nem reje ita a p rova de 
u m  fato ext i n tivo pe la c i rc u n stânc ia de, porventu ra, ter  s ido e la  t ra
zida pe lo auto r. A p rova do fato não aumenta nem d i m i n u i  de va lo r  
segu ndo haja s ido t raz ida por  aq ue l e  a q uem cab ia  o ô n us, ou  pe lo  
seu adversár io .  A i sso  se chama o ' p r i n cíp io  da com u n hão da p ro
va' : a p rova, depois de  fe ita, é com u m, não pertence a q uem a faz, 
pe rtence ao p rocesso; pouco i m po rta sua  fonte, pouco impo rta sua  
p roven i ênc ia .  E q uando d igo q ue pouco  i m porta sua  p roven i ê n c ia, 
não m e  refi ro apenas à poss i b i l idade de q u e  uma  das partes t raga a 
p rova q u e  em p r i ncíp io com pet i r ia à out ra, senão tam bém q u e  i n c l uo  
a í  a p rova traz ida aos  autos pe l a  i n i c iativa do j u iz" ' 5' .  

Em razão desse p ri n cíp io ,  o responsáve l pe la  p rova, após sua p rod ução, não 
pode ret i rá - la  do p rocesso ou i m ped i r  que o j u iz  a cons ide re na fo rmação do seu 
convenc imento, sob o argumento de  que o resu ltado lhe é (ao seu responsáve l) 
p rej ud ic ia l  ou  por  estar ar repend ido  de  tê- la  req uer ido e p roduz ido .  Não é e le  (o 

responsáve l pe la  sua p rod ução) o dono  da p rova. Ser ia como eq u i pará- lo  ao men i n o  

"dono  da bo la", q ue, d iante de u m  go l  do  adversár io, t i ra a bo l a  de cam po ' 53 ou  exi

ge q u e  o árb itro não com p ute o go l  com e la rea l izado - o q u e  pode até se coad u nar 

com u m  jogo amador  de  futebo l ,  mas é i n com patíve l  o mode lo p rocessua l  b ras i l e i ro .  

Conso l ida-se, ass im ,  a homoseneidade da  eficácia probatória, po i s  deve ser at r i 

b uído um só valor à p rova que, como tal, repercut i rá na esfe ra do seu p rodutor e 

1 52 .  MORE IRA, ]osé Carlos Barbosa. "O ju iz  e a p rova".  Revista de Processo. São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais, 1 984, 

n. 35, p. 1 8 1 .  
1 5 3 .  N EVES, Dan ie l  Amor im Assu m pção. "O pr incíp io da com un hão da p rova". Revista Dialética de Direito Processu

al. São Pau lo :  D ia lética, 2005, n. 3 1 ,  p .  22 .  
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todos os outros sujeitos do p rocesso: ou  bem a p rova demonst ra a veracidade da  
a legação de fato, ou bem demonstra sua i nveracidade, afi na l  não  há meia-verdade' 54• 

7 3.2.2. Relevância de saber quem promoveu a produção da prova 

Diz-se q u e  é i rre levante, em linha de princípio, saber q uem  p rod uz iu  a p rova, 
po rq ue ,  de fato, uma  vez i n se rida no p rocesso, o j u lgador  deve rá ap rec iar  a p rova 
dent ro de todo o contexto p robató r io,  pouco i m po rtando se a parte q u e  a p roduz iu  
ou  a ped ido  de  q uem e la  fo i  p roduz ida ap roveitará, o u  não, o seu valo r. 

Casos há  em que  a p rova é p rej ud i c ia l  ao su je ito que  a trouxe aos autos; mas 
nem por  isso a p rova deixará de  ser  cons iderada pe lo  magistrado .  Sucede q ue, 
como lem b ra F lávio Luiz Yarshe l l ,  " não é de hoje q ue a c red i b i l idade pessoal de 
cada q ual dos l it igantes, associada à veross im i l hança das respect ivas a legações, é 
recon hec ida como dado re levante na  fo rmação do convenc imento do j u iz" ' 55 • 

Essa c red i b i l i dade pessoal ,  po r  sua  vez, pode ser  afe ri da a part i r do  grau de  

empenho  e de  com prometi mento do  su je ito com o p rocesso, e a atividade p robató
r ia pode ser um bom cenár io  para, sob esse aspecto, ava l ia r  a conduta das partes .  

Desse modo, se  o ju iz  verifica que  uma parte esforçou-se em trazer aos autos 
determinada p rova, a despeito de não ser seu o ônus  de fazê- lo, ou que  deixou de 
p roduz i r  uma p rova, mesmo que pudesse tê- la p roduzido com mu ito mais fac i l idade 
que  o adversário, pode ser que essas condutas sejam relevantes para a formação do 
seu convenc imento. Segundo Yarshe l l, "não parece i n correto extrai r do com portamento 
das partes - inc lu i ndo-se, aí, a atividade p robatória - verdade i ro ar3umento de prova"' 56 • 

1 3.3. Atipicidade dos meios de prova. As provas atípicas 

As afi rmações de fato podem ser p rovadas por q ua lq ue r  me io  de p rova, a inda 
que não p revisto na  le i ,  desde que se t rate de u m  me io  líc ito e mo ral mente l egít i mo  
(art .  369, CPC) - ou  seja, desde q u e  o me i o  de  p rova seja lícito. Ass im ,  ao  lado dos 
me ios de p rova típicos, que contam com exp ressa p revisão em  le i ,  ad m item -se os 
me ios de p rova atíp icos, q u e  não e n cont ram sede legal . 

São me ios  de  p rova típicos a p rova per ic ia l ,  a p rova documental ,  a p rova 
teste m u n ha l ,  o depoi mento pessoal ,  a i n speção j ud ic ia l ,  a p rova e m p restada e a 
conf issão. 

1 54.  N EVES, Dan ie l  Amor im Assu m pção. "O pr incíp io da comun hão da p rova", c i t . ,  p .  2 1  e 22 .  
1 5 5 .  YARSHELL, F lávio Lu i z .  Antecipação da  prova sem o requisita da  ur3ência e direito autônomo à prova . São 

Pau lo :  Ma lhe i ros, 2009, p .  6 1 . 
1 56 .  YARSHELL, F láv io Lu iz .  Antecipação da prova sem o requisita da ur3ência e direito autônomo à prova, cit . ,  p .  

6 3 .  
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O ar t .  2 1 2 do Cód igo C iv i l ,  re pet i ndo  form u l ação t rad i c iona l  (art. 1 36, 
CC- 1 9 1 6), t i p i f ica e e n u me ra os me ios  de q u e  se pode vale r  o i n 
te ressado para a p rova d o s  fatos j u ríd icos, adotando uma  redação 
mais s im p les :  a) exames, visto rias e arb i t ramento foram reu n idos no  
gêne ro "pe ríc ia"; b)  "atos p rocessados em j u ízo" e os "documentos 
púb l icos ou  part i cu lares" foram todos re u n idos no  gêne ro "docu men 
to", mu ito ma i s  s im p les  e co rreto ( o s  atos p rocessados em j u ízo 
transformam-se em termos ou  autos - p l u ra l  de auto, docu mento de 
ato p rocessua l  p rat icado fo ra da sede do j u ízo -, q u e  n ada mais são 
do q u e  documentos) .  

Não está i m u n e  a c rít i cas, no  e ntanto, o d i s pos it ivo, ao e nume rar  os 
meios de p rova. 

De  um lado, sem q ua lq ue r  cr i tér io,  o leg is lador estabe lece um rol de 
i n st itutos de n atu rezas j u rídi cas d iversas: fonte de p rova (testem u 
n h a  e documento), m e i o  de p rova (conf i ssão e pe rícia) e p res u n ção 
(que  não é u m a  coisa n em  out ra: conc l u são de rac iocí n i o) . ' 57 

De out ro, d iante do comando do art. 369 do CPC, q u e  demonstra a 
evo l u ção do nosso D i re ito em tema de produção de p rovas em ju ízo, 
é p l enamente possíve l  a ut i l i zação de out ros m eios  de prova, a lém 
daq ue les p revistos no  Cód igo Civi l ,  para a e l uc idação dos fatos em  

j u ízo .  Ad m item-se a s  chamadas p rovas atíp i cas.  Não  se cogita, po r  
isso, n en h u ma repercussão, no  parti cu la r, do Cód igo C iv i l  na  leg is la
ção p rocessua l .  

Ademais, em bora o texto do caput do ar t .  2 1 2  do Cód igo Civi l fa le 
em  p rova dos "fatos j u ríd icos", é p l enamente ad m issíve l a p rova de 
fa tos simples. 

São me ios  de p rova atíp icos, po r  exe m p lo, a p rova estatíst i ca, a p rova por  
amost ragem ' 58 (sob re o tema, ve r s ub item abaixo, no  i tem sobre p res u n ções j ud i 
c ia i s), a p rova c ibe rnét i ca e a reconst i tu i ção de  fatos .  São p rovas atíp i cas ( i n om i 
nadas), po is, c om e las, se busca "a obtenção de  con heci mentos sob re fatos po r  
fo rmas d iversas daq ue la  p revista na  l e i  para a s  p rovas chamadas típ icas" . ' 59 E a 

ausênc ia  de  d i sc i p l i n a  leg is lat iva exige q ue  o j u i z  atente, no  momento da sua p ro

d u ção, para os p ri n cíp ios q ue no rte iam o d i reito p robató r io, sob retudo  o p ri n cíp io  

do  cont raditó r io .  

Tam bém é possível cogitar uma p rova atípica deco rrente de negócio processual 
ce lebrado pe las partes, com base na autorização genérica p revista no art. 1 90 do CPC: 

1 57 .  Tam bém nesse sent ido ,  MORE I RA, José Car los  Barbosa. "Anotações sobre o títu lo  'Da Prova' do Novo Código 

Civi l" ,  c i t . ,  p .  2 1 6 . 
1 58 .  OL IVE I RA, Car los A lberto Alvaro de; M IT ID I ERO, Dan ie l .  Curso de processo civil. São Pau lo :  Atlas, 201 2, v. 2, p. 69 .  
1 59 .  MORE IRA, José Car los Barbosa. "P rovas atíp i cas", c it . ,  p .  1 1 7 .  
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uma p rova atíp ica de o rigem negocia i .  Ass im,  po r  exemp lo, podem as  partes aceitar que  
o testemunho  seja apresentado po r  escrito, com isso ace lerando a col he ita da p rova. 

É i m po rtante d izer  q u e  " uma  p rova que  não pode se r  ut i l i zada como típ i ca po r
q u e  na  sua  formação vio l ou  uma  no rma (ou po rq ue  na sua  p rodução vai v io lá - la), 
certamente não pode ser adm it ida como p rova atíp i ca, sob pena  de estar se rvi ndo  
para encob r i r  a descons ide ração de  u m a  regra" ' 60 - e, n esse assi m,  uma  fraude à 
le i  (art. 1 42 do CPC). 

1 3.4. Proibição de prova i l ícita 

13.4. 1. Generalidades 

O art. so, LVI ,  da Const itu i ção Fede ra l  veda a p rodução, no  p rocesso, da p rova 
obt ida i l i c i tamente .  Trata-se de d i re ito fundamental  do j u r isd i c ionado :  o d i reito de  
não  ve r p roduz ida contra s i  uma  p rova i l ícita ou  o bt ida i l i c i tamente .  Esta é uma  
das  regras fundamentais q u e  conc ret izam o devido p rocesso legal - não se t rata de  
p ri n cíp io  const i tuc ional ,  mas de re3ra ' 6 ' . 

Há  q uem  d i st i nga ent re p rova i l íc ita e p rova obt ida i l i c i tamente .  Aq ue la  ser ia 
a p rova com conteúdo i l íc ito; esta, a p rova cuja co l heita ou  método de  i n se rção no 
p rocesso é i l íc ito.  Cons ide ra-se, po rém ,  que am bas estão ab rangidas pe la  vedação 
do art. so, LVI ,  da Const it u i ção.  

O conceito de  p rova i l ícita é am p lo ,  a lcançando aq ue la  p rova q u e  contrar ia 
q ua lq uer  no rma do o rdenamento j u ríd ico .  Ass im ,  são exem p los  de p rovas i l ícitas a 
conf issão obt ida sob tortu ra, o depo i mento de  teste m u n h a  sob  coação mo ra l ,  a i n 
terceptação te lefôn ica c landesti na, a obtenção de  p rova docu mental med iante fu rto, 
a obtenção de  p rova med iante i nvasão de dom icí l i o  etc. São tam bém exem p los  de  
p rovas i l ícitas aq ue la co l h ida  sem observânc ia da part ic i pação em contraditór io,  o 
docu mento mater ia l  o u  ideo log icamente falso, o u  q ua lq ue r  outra p rova q u e  se mos
t re em desconfo rm idade com o o rdenamento j u ríd ico,  pouco i m portando a natu reza 
j u ríd ica da no rma vio lada. 

13.4.2. Prova moralmente ilegítima 

P rova mo ra lmente i l egít ima é p rova q u e  cont rar ia a boa-fé o bj et iva (a p ró
pr ia  noção de  p ri n cíp io  mo ra l idade ad m i n i st rativa tam bém se re laci ona  à boa-fé 

1 60 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme, ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi30 de Processo Civil. 2• ed .  São Pau lo :  
RT, 2005, V .  5, t .  1 ,  p .  354. 

1 6 1 .  ÁVI LA, H u m berto. " 'Neoconst ituc iona l i smo' :  ent re a 'c iência do d i re ito'  e o ' d i reito da c iênc ia"' . Rede- Revista 
Eletrônica de Direito do Estado, n. 1 7, jan -fev-mar de 2009, p . 05-06. 
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obj etiva). A boa-fé obj etiva é uma no rma j u ríd ica - espec if icamente, um pri n cíp io .  
Vio la r  a boa-fé objetiva é, portanto, v io la r  uma no rma j u ríd ica .  Ao v io lar  uma  norma 
j u ríd ica, a p rova to rna-se i l ícita. 

Ass im ,  não há razão para a exp ressão "mo ra lmente l egít imos", q u e  se encon 
t ra  no  e n u n ciado do a rt .  369 .  Trata-se de texto exp let ivo. Parece resq uíc io de u m  
tem po em q u e  p ri n cíp ios  não possuíam fo rça no rmativa o u ,  possive lmente, de  u m  
tem po em que  o leg is lado r  costuma  vale r-se de  ja rgões j u s natu ra l i stas na  redação 
dos e n u n c iados normativos. 

7 3.4.3. Prova ilícita e prova ilegítima 

É com u m  na doutr i na fazer-se uma  contrapos ição ent re p rovas i l ícitas e p rovas 
i l egít imas, afi rmando-se q u e  prova ilícita é aq ue la  obt ida com vio lação de a lgu ma 
regra de  d i re ito mater ia l ,  enq uanto q u e  a prova ile3ítima é aq ue la obt ida com vio
lação de  a lgu ma regra de d i reito p rocessua l .  

A c lassif i cação, contudo, é art if i c ia l ,  po rq u e  não cons ide ra que a i l i c i tude é 
catego r ia ge ral do D i reito, não se refe ri ndo apenas à v io lação de regras de d i reito 
mater ia l ,  mas à v io lação de  regras j u ríd icas de  uma  fo rma ge ral . 

Não bastasse isso, a c lassif i cação parece -nos  i n út i l ,  porq ue  pouco i m po rta 
q ual  a natu reza j u ríd ica da norma v io lada: a p rova, de todo j e ito, se rá p ro ib ida  no 
p rocesso. 

7 3.4.4. Critérios para aferição da ilicitude 

Há  vár ios c ri tér ios para a afe rição da i l i c i tude da p rova. 

Esses cr i tér ios podem recai r (i) sobre o obj eto da p rova (p. ex., se a al egação 
de fato q ue se p retende  p rovar não é cont rove rt ida), (ii) sobre os me ios pe los 

q uais os dados de la  deco rrentes são i nser idos no  p rocesso (p .  ex . ,  ut i l i zação de 

teste m u n has para a demonst ração de  a legação de  fato que exige con h eci mento 

técn ico-espec ia l izado), (iii) sob re os p roced imentos pert i n entes à co leta do mater ia l  

p robató r io (p .  ex., p rodução de  p rova per ic ia l  sem part ic i pação das partes ou  dos 

seus ass i stentes técn i cos), (iv) bem como, em a lgu ns casos,  sobre o valo r  da p rova 
produz ida (p .  ex., teste m u n ha q u e  não p resenc iou  os fatos sobre o q ual  é chamada 

a fa lar, o u  que tem i nteresse na  so l ução do l i tígio) ' 62 •  

Tai s  l im itações do d i reito à p rova podem ter  razões ext raprocessuais (po l ít i 
cas, morais ,  éti cas, re l ig iosas), ou  p rocessua is  (ep istemo lógi cas), q uando se vedam 

1 62 .  GOMES F I LHO, Anton io  Magal hães. Direito à prova no processo penal. São Pau lo :  RT, 1 997, p .  92·93 -
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p rovas i rre levantes e i m pe rt i nentes, que  ou  rep resentar iam u m  d i spênd io  de  ene r
g ia desnecessár io para a máq u i na  j ud i c iár ia e para as partes ou  ser iam capazes de  
cond uzi r o magistrado a uma  falsa percepção da rea l i dade .  

13.4.5. Provas ilícitas por derivação 

Há  as chamadas p rovas i l ícitas por  derivação - ap l i cação da teor ia dos frutos 
da árvo re venenosa (fruits of the poisonous tree) . 

A doutri na  e os t ri b u na is  tam bém não aceitam as chamadas provas i l íc itas por  
de rivação, que  são aq ue las em s i  mesmas lícitas, mas p roduz idas a part i r de  outra 
i l i c i tamente obt ida :  documento e n cont rado após i nvasão de  dom icí l i o, i ntercepta
ção te lefôn ica auto rizada pe lo  j u iz com base em documento fa lso etc. A teor ia dos 
f rutos  da árvo re envenenada p rega que o víc io  da p lanta se t ransm ite a todos os 
seus  f rutos (tem o rigem na  j u ri sp rudênc ia  americana) .  

O STF já  se pos i c i ona  n o  sent ido da i nad m iss i b i l i dade das  provas i l ícitas po r  
de rivação há  m u itos anos (j u lgamento do  HC  69 .9 1 2 - RS, re i .  M i n .  Sepú lveda Perten 
ce, em 1 6 . 1 2 .  1 993) .  

13.4.6. Exceções à proibição da prova ilícita por derivação. Art. 157 do Código de 
Processo Penal 

Há  a lgu mas exceções à p roi b i ção de p rova i l íc ita por  de r ivação 

As d uas mais  con h ec idas são: a) de rivação med iata ( i n ex istên c ia de n exo de 
causa l idade) :  "a contam i nação somente se refe re às p rovas q u e  efet ivamente der i 
varem da p rova i l ícita. Aq ue las out ras p rovas que são i ndependentes da p rova i l íc ita 
não se tornam i l íc i tas pela sua s imp les  p resença no p rocesso em que  está a ' p rova 
i l íc i ta" ' 63; b) p rova que  se ria  obt ida de toda fo rma (descoberta i n evitáve l ,  inevitab le 
discovery exception):  segu ndo Mari n o n i  e Aren hart, "como  tam bém recon h ece a 
j u ri s p rudênc ia no rte-ame ricana, a p rova, a inda q u e  de rivada de  outra i l íc i ta, não se 
torna i m p restável se for e la, i n exo rave lmente, at i n gida por  m e ios líc itos" ' 64 •  

Os  §§ 1 o  e 2° do art. 1 5 7 do Código de  Processo Penal consagram expressamen 
te essas exceções - o d i s pos it ivo deve se r  ap l i cado por  analog ia ao  p rocesso civi l :  
" §  1 °  São tam bém  i nad m i s síve is  a s  p rovas de rivadas das i l ícitas, salvo q uando não 
evidenciado o n exo de  causal idade ent re umas e out ras, o u  q uando as de rivadas 
pude rem ser obt i das por u m a  fonte i ndependente das p rime i ras . § 2° Cons idera-se 

1 63 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme e ARENHART, Sérgio Cruz .  Manual do  processo de  conhecimento. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  
p .  307 . 

1 64.  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l h e rme e ARE N HART, Sérgio Cruz.  Manual do processo de conhecimento. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  
p .  308. 
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fonte i n dependente aq ue la  q u e  por  s i  só, segu i ndo  os t râm ites típ icos e de p raxe, 
própr ios da i nvestigação ou i n strução cri m i na l ,  se ria capaz de conduzi r ao fato ob 
j eto da p rova" . Nesse  sent ido, e n u n c iado n .  301  do Fó ru m Permanente de  P rocessu 
a l i stas Civi s :  "Apl i cam-se ao p rocesso civi l ,  por  analogia, as exceções p revistas nos  
§§ 1 o  e 2° do art .  1 5 7 do Cód igo de  P rocesso Pena l ,  afastando a i l i c i tude da p rova" . 

7 3.4.7. Prova ilícita negocia/ 

A p rova i l ícita é a q u e  contrar ia norma j u ríd i ca. A no rma  contrar iada pode se r  
u m  negócio j u ríd ico .  É possíve l que  as partes negoc iem,  valendo-se da permissão 
decorrente do art .  1 90 do CPC, q u e  dete rm i n ado meio de  p rova não se rá ad m it ido 
no  p rocesso em que d i sputarem seus  i n teresses.  

O bservados os p ressu postos do art .  1 90 e não havendo  s i m u lação ou fraude, 
não há  razão para o j u iz descons ide rar a no rma deco rrente desse n egócio j u ríd ico 
p rocessua l .  

A h i pótese não é nova. O art .  1 09 do Cód igo Civi l p resc reve q u e, " no  negóc io 
j u ríd ico ce leb rado com a c láusu l a  de não vale r  sem i n st ru mento púb l i co, este é da 
s u bstânc ia  do ato" .  Nada i m pede que as partes façam negócio seme l hante, exigi ndo  
p rova escrita, não necessariamente por i n st rumento p ú b l i co - o pode r  de  autorre
gramento da vontade auto riza i sso ' 65 •  Ass im ,  com esta c láusu la, as partes dec idem 
que dete rm i nado negócio j u ríd ico somente pode ser  p rovado por  esse ou  por  aq ue le  
me io  de  p rova, to rnando i l ícito q ua lq uer  out ro me io  de  p rova. 

7 3.4.8. Direito fundamental à produção de prova e direito fundamental a não ter 
contra si uma prova produzida ilicitamente 

Do mesmo modo q u e  se pode falar na existênc ia  de u m  d i re ito fundamental à 

vedação da p rova i l ícita, é i n d uvidosa a existênc ia  do d i re ito fundamental à p rova. 

Trata-se de  d i re i tos q ue não se contrad izem;  antes, e les  se com p lementam : o 
d i re ito à p rova é l im itado pe la legit i m idade dos me ios  ut i l izados para o btê- la .  

O p rob l ema é q u e, no  caso conc reto, é possível  que esses d i re i tos fundamen 

tai s ent rem  em rota de  co l isão.  

É o que se dá, por  exem plo ,  nos  casos em que o único meio de p rova de que a 

parte d i s põe foi obt ido i l i c i tamente .  Há, em re lação a esses casos, pos ições doutr i 

nárias as mais  variadas : há  quem não ad m ita, em  h i pótese a lgu ma, a p rova i l íc ita; 

há  q uem a ad m ita se m p re; h á  q uem a ad m ita ape nas n o  p rocesso pena l ,  e desde 

1 65 .  OL IVE I RA, Eduardo R ibe i ro de .  Comentários ao Códiso Civil. R i o  de Jane i ro :  Forense, 2008, v .  2, p .  228.  
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q u e  em favo r do acusado; e há, po r  fi m ,  quem defenda a ap l i cação da máxi ma da 
p ropo rc iona l idade para a so l u ção do conf l i to .  

Esta ú l t i ma  é a pos ição que p revalece e parece, rea lmente, a mais co rreta. 

Quando se está d iante de um conf l ito de  no rmas j usfu ndamenta is (d i reito 

à p rova versus vedação da p rova i l íc ita), a so l ução deve ser dada sem p re casu i s 
t icamente, à l uz  da ponde ração conc reta dos  i n teresses em  jogo, i s to  é, à l uz  da 
p ropo rc iona l idade.  

Os que ad m item sem p re a p rova i l íc ita, o u  n ão a adm item n u n ca, pecam 
por cons iderar de  modo abso luto e apr io ríst ico os d i re itos fundamentais em jogo. 
Aq ue les q u e  entendem q u e  a p rova i l íc ita somente é ad m issível excepc iona lmente, 
e apenas no  processo penal, pecam por  do is  mot ivos:  p rime i ro, por  entender  q u e  
sem p re, no  p rocesso pena l ,  há d i scussão em  torno d o  d i re i to à l i b e rdade, o q u e  
é falso,  po i s  nem todas a s  penas e nvolvem p rivação da l i be rdade; segundo, por  
entender  que  n e n h u m  out ro d i re ito f undamenta l ,  a não se r  o d i re ito à l i be rdade, 
pode se r  mais re levante q u e  o d i re ito fundamental à vedação da p rova i l íc i ta, o q u e  
tam bém é i n defen sável à l uz d a  teor ia d o s  d i reitos fundamenta is .  

A ad m iss i b i l i dade da p rova i l íc ita no  p rocesso deve se r  vi sta, porém, como  
algo excepc iona l .  Para q u e  seja ad m it ida, é n ecessár io q u e  sejam atend idos alg un s  
cr i tér ios :  (i) imprescindibilidade: somente pode  se r  aceita q uando se ver if icar, n o  
caso conc reto, q u e  não  havia outro modo  de demonstrar a a legação de  fato obj eto 
da p rova i l íc i ta, o u  ainda q uando o out ro modo existente se mostrar ext remamente 
gravoso/custoso para a parte, a ponto de i nviab i l izar, na  p ráti ca, o seu  d i re ito à 
p rova; (ii) proporciona lidade: o bem da vida o bj eto de  tute la pe la p rova i l íc ita deve 
mostrar-se, no  caso conc reto, mais d igno  de p roteção q u e  o bem da vida v io lado 
pe la  i l i c i tude da p rova; (iii) punibilidade: se a cond uta da parte que se vale da p rova 
i l íc ita é ant i j u ríd i ca/i l íc ita, o j u iz deve tomar as p rovidên c ias n ecessárias para q u e  
seja e l a  p u n ida n o s  termos d a  l e i  de  regênc ia (pena l ,  ad m i n ist rativa, c iv i l etc.); (iv) 
ut i l i zação pro reo :  no processo penal, e apenas n e le ,  tem-se entend ido q u e  a p rova 
i l íc ita somente pode ser aceita se fo r para benef ic iar  o réu/acusado, jamais  para 
p rej ud i cá- l o .  

13.4.9. Proibição de prova ilícita e proteção da intimidade e da privacidade 

Um  dos p r i nc i pa is pontos de  conf l i to está na  re lação ent re a p rova i l ícita e o 
d i re ito fu ndamental à i nt im idade e à p rivacidade, q u e  é tute lado em n íve i s  const i 
tuc iona l e i nfraconst ituc iona l ,  em vários d i spos it ivos (ve r, por  exe m p lo, o art .  s .o, 
i n c isos X, X I  e X I I ,  da Const i tu ição, e o art .  2 1 ,  do Cód igo Civi l ) .  

O d i re ito fundamental à i n t i m i dade e à p rivac idade resguarda a v ida ínt i ma  
e a vida p rivada da pessoa. Po r  v ida ínt ima se entende a esfera q u e  d iz  respe i to 
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ao re laci onamento da pessoa cons igo mesma; por  v ida p rivada, a esfera que d iz  
respe ito ao  re lacionamento da pessoa com u m  n ú mero rest rito de  pessoas (famí l ia, 
am igos etc .) .  

I sso, por  s i  só, é s uf ic iente para que se conc l ua, por  exem p lo, que se a p rova 
foi obt ida sem i nvasão das vidas ínt i ma e p rivada da pessoa, não haverá, a p ri n 
cíp io,  q ua lq ue r  vio lação d o s  d i reitos fundamentais à i nt im i dade e p rivac idade .  Por 
exemp lo :  não é i l íc ita a ut i l i zação de  imagen s  captadas por  detetive part i cu lar  q ue 
f lagra o cônj uge do seu  c l i e nte, em via púb l i ca, com a amante .  

Já  se a captação de  imagens  é feita dent ro do  q uarto de  u m  mote l ,  ou  dent ro 
do  apartamento do amante, o u  em q ualq ue r  out ro local resguardado à p rivacidade 
do casal ,  poderá se r  i nad m it ida, porq ue i l íc ita. 

Cons idera-se lícita tam bém a ut i l ização de  imagens captadas por câmeras escon 
d idas em estabe lecimentos comercia is e nas  áreas comuns  dos  condomín ios .  Tam bém 
por conta d i sso, não se cons idera i l ícita a p rova obt ida através de escuta amb iental, 
q uando os i n ter locutores falam em voz alta, permit indo a captação do d iálogo. 

13.4. 1 O. Proibição de prova ilícita e sigilo telefônico 

Ai nda  no  que  d iz  res peito ao d i reito fundamental à i n t i m idade e à p rivac idade 
e o seu ponto de ten são com o d i re i to à p rova, há uma q uestão bastante i nte
ressante e corri que i ra, q u e  é aq ue la  que se re lac iona ao s ig i lo  das com u n i cações 
te lefôn i cas.  

Há, bas icamente, d uas s i tuações bastante exp ress ivas : (i) q uando a conversa 
ent re d uas pessoas é i n terceptada/gravada por  uma de las, sem o con heci mento/ 
consent i mento da out ra, caso em que  se está d iante da chamada escuta telefônica; 
(ii) q uando a conve rsa ent re d uas pessoas é i nterceptada/gravada por um tercei ro, 
sem o con hec imento/consenti mento dos i n ter locutores, caso em q ue se está d iante 
da chamada in terceptação telefônica. 

No  p rime i ro caso, da escuta te lefôn i ca, tem-se ad m it ido a p rova como lícita, 

sob retudo nos  casos em que  a d ivu lgação do  seu  conteúdo  ocorre r  por  motivo j ust i 

f icado (como,  por  exem plo ,  a defesa de legíti mos i n teresses em j uízo) .  No  segu ndo  

caso, da i nterceptação te lefôn i ca, tem -se entend ido q u e  a p rova é i l íc ita, salvo se  

t iver s ido  p reced ida de  auto rização j ud i c ia l .  

13.4. 1 1 . Interceptação telefônica para instrução processual civil 

Não se ad m ite, a part i r  de  uma  i nterpretação l i teral da Lei n .  9 . 296/1 996, a au

torização j ud i c ia l  para a i n terceptação telefôn ica para a p rodução da p rova no j uízo 

cíve l .  
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O art .  5 ° ,  X I I ,  da CF/1 988 a auto riza apenas para a i nvestigação cri m i na l  ou i n s 
trução p rocessual  pena l .  Ed uardo Cam b i ,  i nvest igando o assu nto, chama aten ção de  
que  o texto ap rovado pe la  Assem b le ia  Nac iona l  Consti t u i n te, q uando da p ro m u l 
gação da Const i tu i ção de  1 988, e ra d iferente daq ue le  que  hoj e  se ap resenta.  D iz ia  
o texto o rig inár io :  "é i nv io lável o s ig i lo  da co rrespondência  e das com u n i cações 
te legráfi cas, de  dados e das com u n i cações te lefôn i cas, sa lvo, por o rdem j ud ic ia l ,  
nas h i póteses e na  fo rma que a le i  estabe lecer  para fi n s  de  i nvestigação c rim i na l  
o u  i n strução p rocessua l" .  A Comissão de  Redação acrescentou no texto ap rovado 
as exp ressões " no  ú lt i mo  caso" e, ao f ina l ,  " i n strução p rocessua l  pena l" .  Com isso,  
restri ng iu  a poss i b i l i dade de  i nterceptação apenas às com u n icações te lefôn i cas e 
tão somente para f i ns  de  i n strução em p rocesso pena / ' 66 •  

Para Cam b i ,  há, aí, é u m a  no rma i n const i tuc iona l ,  seja por víc io de  com petên 
c ia, seja  po r  v io lação do devido p rocesso leg is lat ivo. Desse modo, ser ia perfeita
mente possível  a q ueb ra de  s igi lo  te lefôn ico para out ras moda l i dades p rocessua is, 
como o p rocesso civi l ,  bastando q u e  o magistrado, no exe rcíc io do seu  contro le 
d i fuso de const i tuc io na l i dade, i n terp rete e ap l i q ue  adeq uadamente o i n c iso X I I  do 
art .  s . o  da Const i tu ição. 

A Lei n .o 9 . 296/96 regu lamenta a i nterceptação te lefôn ica apenas para fi n s  de 
i nvest igação cri m i nal e de  i n strução p rocessua l  pena l .  Caso se entenda possíve l  a 
i n te rceptação te lefôn i ca no  âmb ito cíve l ,  poder ia e la  se r  ap l i cada por  ana logia .  A 
auto rização j u d ic ia l  para a q u eb ra do s ig i l o  deve se r  p révia, em bora se ven h a  ad m i 
t i ndo,  excepc iona l mente, a auto rização poste ri o r  (conval i dação) .  

Há  p recedente do STJ autor izando, excepci ona lmente, a i n terceptação te lefôn i 
ca  para a i n strução de u m  p rocesso cíve l de com petênc ia  da vara da i nfânc ia  e da 
j uventude, sob  o fundamento de que a cond uta i nvestigada tam bém e ra c rim i nosa 
(STJ , 3a T., HC n. 203.405/MS, re i .  M i n .  S idne i  Benet i ,  j .  em 28 .06 .201 1 ) . 

A doutr i n a, em sent ido majo r itár io, não ad m ite a i n te rceptação te lefô n ica para 
a i n strução p rocessual  c ivi l .  De  todo modo, e q uanto a isso n ão há mais  m u ita d i s 
cussão, é possível  uti l i zar, como p rova emp restada, no j u ízo cível ,  a i n te rceptação 
te lefôn ica auto rizada no âm b ito pena l  - sobre o tema, ve r item sobre a p rova em 
p restada, n este capítu l o .  

7 3.4. 7 2. Decisão baseada em prova ilícita: nulidade e rescindibilidade 

A p rova i l íc ita é defe i tuosa e acarreta a n u l i dade da dec isão q u e  a toma po r  
base, desde  que  o faça como ú n ico ou  p ri n c i pa l  f undamento .  Não  se t rata de  p rova 
falsa - p rova q u e  não co rresponde à ve rdade .  Trata-se de p rova n u la. A d i st i nção é 

1 66 .  CAMB I ,  Ed uardo. A prova civil: admissibilidade e relevância. São Pau lo :  RT, 2006, p. 95 -

1 01 



F R E D I E  D I D I E R  J R . ,  R A F A E L  A L E X A N D R I A  D E  Ü L I V E I R A  E PA U L A 5 A R N O  B R A G A  

sut i l ,  mas i m portante; a ação resc isó r ia, por  exem p lo, deve fundar-se no  art .  966, 
VI ,  CPC ' 67 .  

A dec isão somente será n u la ou  resc i ndíve l se f undada exc l us ivamente na  
p rova i líc ita; se houve r out ro fundamento q ue, por  s i ,  sustente a dec i são, não há  
razão para i nval idar ou  resc i n d i r  o j u l gado'68 . 

1 3.5. Sistema de valoração da prova pelo ju iz: convencimento motivado ou 
persuasão racional 

13.5. 1 .  Generalidades 

O CPC con sagra, segu i ndo a t rad i ção b ras i l e i ra, o s i stema que  perm ite q ue  o 
ó rgão j u lgador  at ri bua  às p rovas p rod uzidas o valo r  q u e  entender  q u e  e las me re
çam ,  de  acordo com as c i rc unstânc ias do caso conc reto . 

As p rovas, por  isso, não possuem u m  valo r  a priori, dete rm i nado por  uma  
a lgu ma no rma gera l .  

o D i reito b ras i l e i ro não adota, como regra, o s istema da " prova l egal", n o  q ual  
cab ia ao leg is lador a atri bu i ção de  valo r  a cada p rova, c u m p ri ndo  ao ó rgão j u lgador  
apenas a tarefa de con statar q ue  p rova fo ra p rod uz ida em dete rm i nado caso e re
con h ecer- l h e  o valo r  q u e  a le i  l h e  atri b u i u .  

Mas o convenc i mento do j u iz t em  de s e r  motivado - o convenc imento n ão é 
l ivre, nem pode ser ínt i mo ,  como acontece no  Tri b u na l  do J ú ri .  o órgão j u lgador  deve 
apresentar as razões pe las q uais entendeu q u e  a p rova me rece o valo r  q u e  l h e  foi 
at ri buído. Por i sso, dá-se a esse s i stema o nome  de "convenc imento motivado" ou 
"pe rsuasão raci ona l" .  

Trata-se de exigênc ia  que se j u st if ica como fo rma de evitar "j uízos d iscr ic io 
nár ios", " p u ramente su bjetivos",  "so l i ps i stas" do ó rgão j u lgado r; a lém d i sso, a 
exigênc ia serve para permi t i r  e fac i l i tar o contro le da dec isão.  

13.5.2. "Livre" convencimento motivado 

O CPC- 1 97 3  e n u nc iava que  o j u i z  "ap rec ia rá l ivremente a p rova". O CPC atua l  

não mais se vale do advé rb io " l ivremente". N ão é por  acaso .  A valo ração da p rova 

pe lo  j u i z  não é l ivre :  há uma  sér ie  de l im itações, confo rme exam i nado .  A lém d i sso, 

1 67 .  D ID I ER  j r. ,  Fredie; CUN HA, Leonardo Carne i ro da.  Curso de  direito processual civil. 1 2• ed.  Salvador: Ed itora j u s  
Podivm, 20 1 4, v .  3, p .  400-402 .  

1 68 .  MORE IRA, josé Car los Barbosa .  "A Const itu ição e as p rovas i l ic i tamente obt idas" .  Temas de direito processual: 

sexta série. São Pau lo :  Saraiva, 1 997,  p .  1 1 4. 

1 02 



T E O R I A  G E R A L  DA P R OVA E PA R T E  G E R A L  D O  D I R E I TO P R O BATÚ R I O  

o adjetivo " l ivre" e ra ma l  com p reend ido,  como se o j u i z  p udesse val o rar  a p rova 
como bem entendesse.  

Todas as refe rênc ias ao " l ivre convenc imento motivado" fo ram ext i rpadas do 
texto do Código .  O s i l ênc io  é e loq uente .  O convenc imento do j u lgador  deve ser  ra
c iona l mente motivado :  i sso é q uanto basta para a defi n i ção do s i stema de valo ração 
da p rova pe lo  j u iz adotado pe lo  CPC-20 1 5 .  

Não é ma i s  correta, en tão, a refe rênc ia ao  " l ivre convenc imento motivado",  
como p ri n cíp io  fundamental do p rocesso c ivi l b ras i l e i ro; não é dogmat i camente 
aceitáve l ,  do mesmo modo, va le r-se desse jargão para fundamentar as dec i sões  j u 
d i c ia i s .  A m udança, uma  das mais i m po rtantes do ponto de  vista s im bó l ico do  n ovo 
C PC, não pode passar des perceb ida - ela foi c la ramente i n s p i rada nas p rovocações 

de Lên io  Streck. 

13.5.3. Limites à valoração da prova pelo juiz 

1 3.5.3. 1 .  Prova constante dos autos, corolário do princípio do contraditório 

O CPC-20 1 5 i novou ao de ixar c lara a necess idade de  a p rova valo rada con star 
dos autos do p rocesso (art. 37 1 ,  CPC). Somente se adm ite a valo ração de  p rova q u e  
ten h a  s ido p roduz ida e q u e  conste d o s  autos do p rocesso .  P rova que  n ã o  esteja nos  
autos  não  pode se rvi r como  fundamento da dec isão .  

I sso é coro lário do contrad i tóri o :  se  est iver nos  autos,  a prova passou pe lo 
cont raditór io;  se  não est iver, isso s ign if ica que ao menos uma das partes não pôde 
part ic i par da sua  prod ução, mu ito menos man ifestar-se sob re a p rova p roduz ida .  
Para fi m de  valo ração da p rova, vale a máxi ma  ant iga, ago ra consagrada exp ressa
mente :  "Quod non est in act is  non est in m u ndo"  (o que não se encont ra n os autos 
do p rocesso, não está no  m u ndo) .  

1 3.5.3.2. Motivação racional 

Não é q ua lquer motivação que serve para atender ao comando do art .  3 7 1  do CPC. 

A motivação deve se r  raci ona l :  deve part i r  de  cânones  racionai s  com u mente 
aceitos e recon hecidos no  contexto da cu ltu ra méd ia  daq ue le  tempo e daq ue le  l u 
ga r  em q u e  atua o órgão j u lgado r. Não  se confu nde  com u m a  c iênc ia  exata ou  com 
a lógica abso l uta da  matemát ica p u ra.  o que  se espera é q u e  atenda  à s  regras de  
val idade da argu mentação e do rac iocín io  j u ríd ico .  

O seu p ri n c i pal o bjet ivo é j ust if icar rac iona lmente a dec isão, de  m odo q u e  
seja possível  cont ro lar  tam bém a rac iona l idade dessa j u st if i cativa. O j u iz não deve 
p roduz i r  u m  d i scu rso s u perf ic ia l ,  me ramente retó r ico, vaz io de  conteúdo,  ao q ual  
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se ade re por  emoção, gerando um consenso i r rac iona l .  A dec isão não deve ser 
en carada como resu ltado de adivi n h ação, de um jogo de  dados ou  da i n tepretação 
do "voo dos pássaros", de  acordo com o sugestivo exem p lo  de M i che l l e  Taruffo ' 69 •  

Neste sistema, veda-se, na  ap reciação dos fatos, j u ízo de  equ idade :  
o magistrado "não pode cons iderar p rovados os fatos só porq u e  lhe  
pareça j usto aco l he r  o ped ido i n ic ia l ,  devendo  isso s im  basear-se em  
j u ízos de veross im i l hança, f undados na  experiênc ia  gera l" ' 70 •  

Por isso, não se ad m ite dec isão fundada em cr i tér ios de  fé, baseada em con 
cepções re l ig iosas ou  míst icas. Não se ad m ite, ass im ,  dec i são que recon h eça fo rça 
p robató r ia a uma  carta ps icografada, por exem p lo  - nesse sent ido,  a j u ntada de 
carta ps icografada é uma  p rova i l íc ita' 7 ' . 

1 3.5.3.3. Motivação controlável 

A motivação, a lém de raci ona l ,  deve ser  cont ro láve l .  Reputa-se cont ro láve l a 
motivação q u e  seja c la ra e púb l ica .  O j u lgado r  deve ser  c laro em sua  fundamen 
tação, q u e  não  se  d i r ige apenas à s  partes, mas tam bém a toda com u n idade de  
j u ri sd ic i onados i nteressados na  formação daq ue le  p recedente .  A lém d i sso, tem de 
se r  p úb l ica :  não se ad m ite, no B ras i l , motivação secreta ou  ínt i ma, confo rme visto 
(salvo p revisão do art . 1 45,  § 1 o, CPC) .  

7 3.5.3.4. Regras episódicas de prova legal 

Há regras específi cas de " p rova legal" q ue  permanecem em nosso o rdenamen 
t o  j u ríd ico .  

Nesses casos, o leg is lador  atri b u i  à dete rm i n ada p rova u m  valo r  - por vezes, 

o leg is lado r  reti ra de  dete rm i nada p rova q ua lq ue r  val o r, p ro i b i ndo  q u e  o ó rgão 

j u lgador  dec ida com base ne la .  N esses casos, há um c laro l im ite à valo ração da 

p rova pe lo  j u iz .  o j u iz somente pode rá supe ra r  essa regra legal se demonst rar  a sua  

i n const i tuc io na l i dade ou  a falta de  razoab i l idade, no  caso conc reto. 

As no rmas que regu lamentam lega lmente o (des)va lo r  de  dete rm i n adas p róvas 
se rvem como técn i cas desenvo lv idas para evitar arb i t rar iedades j u d ic ia is  - dec i 
sões lastreadas e m  n e n h u m a  o u  q ua lq u e r  p rova, m e s m o  q ua n d o  m a n ifesta m ente  

1 69 .  TARUFFO, M iche le .  L a  semplice verità. 1 1  3iudice e l a  costruzione dei fatti. Bari : Late rza, 2009, p .  1 94 .  
1 70. OL IVE I RA, Car los A lberto Alvaro de .  Do formalismo no processo civil. São Pau lo :  Saraiva, 1 997,  p .  1 63 .  

1 7 1 .  D ID I ER  j r. ,  Fredie; BRAGA, Paula Sarno. "Carta psicografada como fonte de p rova no p rocesso civi l " .  Revista de  

Processo. São  Pau lo:  RT, 201 4, v .  234 .  Também publ i cado em Liberdade reli3iosa no Estado Democrático de  Di

reito - questões históricas, filosóficas, políticas e jurídicas. (coorg. Rafael josé Nadim de Lazari; Renato Bernardi ; 

Bruno B lanco Leal) .  Rio de jane i ro :  Lumen j u ris, 20 1 4. 
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i n i dôneas. Essas normas estão espa l hadas pe la  legi s lação mater ia l  e p rocessua l ,  
e no rmal mente t ratam de  q uestões re lac ionadas à ad m iss i b i l i dade ou  à valo ração 
da p rova. São resq uíc ios ' 72 do s istema  da p rova legal ,  q u e  i m punha  aq u i l o  q ue  se 
convenc ionou  chamar  de tar ifamento das p rovas 1 7 3 •  

São a lgu n s  exem p los  de p rova l egal , que ainda permanecem em vigor :  

a) art. 55, §3o, da Lei n. 8. 2 1 3/7 99 1 :  "§ 3° A com p rovação do tem po de serviço 
para os efe itos desta le i ,  i n c l us ive med iante j u st if i cação ad m i n ist rativa ou  j ud ic ia l ,  
conforme o d i sposto no  a rt .  1 08, só p roduzi rá efeito q uando baseada em i n íc i o  de 
p rova mater ia l ,  não sendo adm it ida p rova exc l us ivamente teste m u n ha l ,  salvo na  
ocorrênc ia  de m ot ivo de fo rça ma io r  ou  caso fo rtu ito, confo rme d i s posto no  regu 
lamento"; 

b) a p rova da emanc i pação ext raj ud i c ia l  somente pode ser  feita por  i n st rumen 
t o  pú b l ico (art. so, par. ú n . , I ,  Cód igo Civi l ); 

c) se o n egócio j u ríd ico contiver c láusu la  de somente vale r  por  i n st rumento 
p úb l i co, ele somente poderá ser  p rovado por  i n st ru m ento púb l i co (art. 1 09, Código 
Civi l ); 

d) doação de imóvel somente se p rova po r  i n st ru mento (art .  54 1 ,  Código C iv i l ) ;  

e) p romessa de com p ra e venda de imóvel somente se comp rova por  i n st ru 
mento (art. 1 .4 1 7 do Cód igo Civi l) ;  

f) o pen ho r  ru ral somente se com p rova por i n st rumento (art .  1 .438 do Código 
Civ i l ) ;  

g) o pen ho r  i ndustr ia l  o u  me rcant i l somente se com p rova por i n st r umento (art. 
1 .448 do Código Civi l ) .  

A existênc ia  de d i spos itivos l egais relac ionados à p rova não i m pede a aprecia
ção do mater ia l  p robatór io  pe lo j u lgador; apenas a d i rec iona, estabe lecendo parâ
metros q u e  devem ser observados e, se fo r o caso, afastados ' 74 •  

1 72 .  "Seque las", na expressão de Ovíd io  Baptista da Si lva. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed .  São Pau lo :  RT, 
200 1 ,  V. 1 ,  p .  348. 

1 7 3 .  Sobre o sistema da prova legal, ver, amp lamente SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no Cível e Comercial, 
v. 1, p .  354 e segs. 

1 74.  Cons iderando-as l im itadoras e i n j ustificáve is, Mariuzla Franco: "Tais regras const ituem resq uícios da p rova 
legal, q ue  não mais se j u stif icam em face das garantias const ituc ionais de i ndependênc ia  e autonomia  do 
j u iz, as q uais, j u nto ao dever de motivação, asseguram a i m parcial idade com que  deve atuar no p rocesso". 
(FRANCO, Mar iu lza. "Máxi mas de Expe r iênc ia :  Legiti mação pe la Fundamentação" .  In :  Lu iz Gu i l h e rme Mari n on i .  
Estudos d e  Direito Processual Civil. São Pau lo :  RT, 2005, p .  396). Já Francisco Rosito (Direito Probatório: A s  
máximas d e  experiência e m  juízo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p .  43-44) e Ped ro L u i z  Pozza ("Sis·  
temas de  ap reciação da p rova" . In :  Dani lo Kn i j n i k. Prova judiciária: Estudos sobre o novo Direito Probatório. 
Porto Alegre:  Livraria do Advogado, 2007, p. 2 2 1 -222)  recon hecem, de a lguma forma, a coexistênc ia de am bos 
os s istemas. 
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Pensar de  modo contrár io ser ia exu mar  um s i stema de valo ração q ue, em sua 
ve rsão r igo rosa, já há  m u ito tem po fo ra ban ido das legi s lações modernas . ' 75 

Temos, portanto, u m  s istema de valo ração das provas de acordo com o conven 
c imento do j u lgador, bal izado em algu ns momentos pe lo  legis lador, ' 76 como fo rma 
de evitar decisões arbitrár ias, baseadas em i nterpretações bem pessoais do material 
p robató rio formado, bem como, e por isso mesmo, resguardar a segu rança j u ríd ica'n. 

7 3.5.3.5. Respeito às regras da experiência 

O j u lgador  não pode valorar as p rovas contra as regras (máxi mas) da experiência. 

Não pode, por  exe m p lo :  não aceitar a le i  da gravidade; dizer q u e  a m istu ra 
das cores amare la e azu l não res u lta na  cor verde; afi rmar q ue, em zona em q u e  há  
engarrafamentos d iários  em ho rár ios de p ico, o moto rista d i r ig ia em alta ve loc i dade; 
q u e, nas zonas trop i ca is  b rasi l e i ras, em água parada não há  chance de  mosq u itos 
se rep rod uzi rem etc. 

As máx imas da experiênc ia  se rvem como fo rma de contro lar  a va lo ração j ud i 
c i a l  da p rova. Sobre as  máx imas da experi ên c ia, ve r i t em neste capít u l o  do Curso.  

1 3.6. Ônus da prova 

7 3.6. 7. Conceito. Dimensões (funções) objetiva e subjetiva 

Ôn us é o en cargo cuja i n observância pode co locar o suje ito n u ma s i tuação 
de  desvantagem .  Não é um dever e, por isso mesmo, não se pode exigi r o seu 

1 7 5 .  E q uando d izemos " há  m u ito tem po" não  no s  valemos de força de exp ressão . Veja-se o que  d iz ia Eduardo 
Espínola,  no  i níc io do sécu lo  XX:  "Não é o que ixoso que esco l he  os meios de p rova e gu ia o j u iz cegamente 
pelo cam i n h o  que melhor l h e  aprouver. Não ha d uvida que e l l e  offerece as p rovas que  l he  ap rove itam; mas o 
j u iz, q ue  não é, na processua l i st ica moderna, um s im ples autômato, d i rige todo o p rocesso in te l l igentemente, 
como um homem que vive no  meio socia l  em que a q uestão se agita, exige, não somente do q ueixoso, como 
tambem do q ueixado e até de terceiros, os e lementos p robató rios q ue, de accordo com a d iscussão e com as 
p rovas já  fornec idas, lhe pareçam necessários á decisão da causa. Os c lássicos pr incíp ios - o ju i z  deve j u lgar 
pe lo alegado e p rovado - e - com pete p rovar áq ue l l e  que a l lega - já foram banidos da recente doutr ina e i nte i 
ramente desprezados pe los Códigos mais modernos" .  (ESP I NO LA, Eduardo.  Códiso de processo civil do Estado 
da Bahia anotado. Salvado r, 1 9 1 6, v. 1 ,  p .  4 1 2-4 1 3) .  

1 76 .  E i s  l i ção que  parece ter s ido escr i ta ontem:  " . . .  não obstante, porém, os pr incíp ios absol utos, q ue  as le is  te em 
estabe lec ido como regras i nvariave is de  certeza na  co l i são de p rovas, e em certos casos, e l l es  pódem apre
c ia i -as l ivre e mo ra lmente; e tal é o nosso systema de p rovas legaes, que nem é o pu ro systema da convicção 
l ivre e natu ral dos j u izes, e nem o systema de p rovas posit ivas e ob rigator ias com as exage rações e erros q ue  
ens i navam os falsos i nterpretes de me i a  idade".  (BAPTI STA, Francisco de Pau la .  Compendio d e  theoria e pratica 

do processo civil comparado com o comercia l e de hermeneutica jurídica. 8• ed .  São Pau lo :  L ivraria Acadêm ica, 
1 935.  p .  1 02) .  

1 77 .  Também vendo razões para determ inadas valorações abst ratas da p rova pe lo legis lador :  OL IVE IRA, G leydson 
Kleber Lopes de .  Recurso especial .  São Pau lo :  RT, 2002, p .  282-288; GOMES F I LHO, Antôn io  Maga lhães .  Direito à 

prova no processo penal, cit . ,  p. 91 e segs. , com amp la  fundamentação; AGU IAR, José Pestana de .  Comentários 

ao Códiso de Processo Civil. 2 ed. São Pau lo :  RT, 1 977. v. 4, p .  1 76 .  
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c u m p rimento.  No rmal mente, o su je ito a q uem se i m põe o ô nu s  tem in teresse em  
observá- lo ,  j u stam ente para evitar essa s ituação de  desvantagem q u e  pode advi r 
da sua  i n observância .  

Ônus da prova é, po is, o en cargo que se atri b u i  a um suj e ito para demons 
t ração de determ i nadas a legações de  fato.  Esse  e ncargo pode ser  atri b uído (i) pe lo  
leg is lador, (ii) pe lo  j u i z  ou  (iii) por  convenção das  partes. 

A at ri b u i ção feita pelo leg is lador é p révia e estát ica ( i nvar iável de  acordo com 
as pecu l ia ridades da causa); a d istri b u i ção feita pelo j u iz ou  pe las partes é cons ide 
rada dinâmica, porque  feita à l uz de  uma s ituação concreta. 

O leg is lado r, confo rme será visto adiante, estabe lece abstratamente quem arca 
com a fa lta de prova; são as chamadas rewas sobre ônus da prova . Mas essas re
gras podem ser alteradas, em dete rm i n adas c i rc un stânc ias, pe lo  j u i z  ou, atend idos  
certos req u is itos, por  convenção das  partes. 

As regras de  ô n u s  da p rova devem ser ana l i sadas a part i r  de  duas pe rs pectivas 
(d imensões ou fu nções).  

N u m a  p r i m e i ra pe rs pect iva, e las são regras d i r ig idas aos su je itos parc ia is ,  
o ri e ntando,  com o  u m  faro l ,  a sua  at iv idade p robató r ia .  Ta i s  regras p redeterm i nam 
os e n cargos p ro bató r ios ,  estabe lecendo  p révia e abst ratam ente a quem cabe  o 
ô n u s  de  p rovar determ i n adas al egações de fato .  Fa la-se aí em ônus subjetivo (ô n u s  
formal, segu ndo  Barbosa M o re i ra) o u  função subjetiva das regras do  ô n u s  d a  p ro 
va, que  perm ite "dar  con hec i mento a cada parte de  sua  parce la  de responsab i l i da
de  na  fo rmação do mater ia l  p robatór io  desti nado à const rução do j u ízo de  fato" ' 78 •  

"O desejo de  obter  a vitó r ia cr ia para a l i t igante a necess idade, antes 
de  mais nada, de  pesar os meios de q u e  se poderá vale r  no traba l ho  
de persuasão, e de esforçar-se, depo is ,  para q u e  tais me i o s  sejam 
efetivamente ut i l izados na  i n st rução da causa.  Fala-se, ao propós ito, 
de  ônus  da p rova, n u m  p r ime i ro sent ido (ônus subjetivo ou forma/)" . ' 79 

Sucede q u e  é possíve l  q ue  as p rovas p roduz idas sejam i nsufi c i en tes para re
ve lar  a verdade dos fatos.  Mesmo sem p rova, porém ,  i m põe-se ao j u iz  o dever de 
j u lgar - afi na l ,  é vedado é o non liquet .  É aí q u e  ent ra a sesunda perspect iva pe la  
q ual  se podem enxe rgar as regras sobre ônus da p rova: t rata-se de regramento d i ri 
g ido ao  j u i z  ( uma  resra de  julsamento), que  i nd ica q ual  das  partes deve rá supo rtar 
as conseq uênc ias negativas eventua l mente advi ndas da ausênc ia, ao cabo da ativi 
dade i n st rutó r ia, de u m  dete rm i nado e l emento de  p rova. Sob  esse ângu lo ,  fala-se 
em  ônus objetivo (ou materia l, segundo Barbosa Mo re i ra) . 

1 78 .  CARPES, Art u r. Ônus dinâmico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 201 0, p. 52 .  
1 79 .  MORE IRA, josé Carlos Barbosa. " ju lgamento e ônus  da P rova" .  Temas de  Direito Processual Civil - segunda série. 

São Pau lo :  Saraiva, 1 988, p .  74- 75 .  
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"A c i rc u n stânc ia  de q ue, a i nda  ass im ,  o l i tíg io deva ser  dec id ido  
to rna  im per ioso q ue a lg uma  das  partes s u porte o r i s co  i n e rente  ao  
mau  êxito da p rova. Cu i da  en tão a l e i ,  em  ge ra l ,  de  p roceder  a u m a  
d i s t r i b u i ção de  r i scos :  t raça c ri tér ios dest i n ados a i n d i car, confo rme  
o caso, q ua l  dos  l i t igantes te rá de s u po rtá- los ,  arcando com as  
conseq ü ê n c ias desfavo ráve i s  de  não se h aver  p rovado o fato que  
l h e  ap rovei tava. Aq u i  tam bé m  se a l ude  ao ô n u s  da p rova, mas  n u m  
segu ndo sen t ido  (ônus objetivo o u  materia/) " ' 80 • 

F lávio Luiz Yarshe l l ,  a despeito de ut i l izar essa term i no logia, cr it ica a 
q ual ifi cação do ônus  da p rova em subjetivo e objetivo . Em sua op in ião, 
"sob o prisma pu ramente lógico, desvi ncu lar essa posição j u ríd ica dos 
suje itos parciais i m portaria descaracterizá- la como um autêntico ôn us, 
que a toda evidênc ia não pode ser de t i tu laridade do j u iz (que, no  
p rocesso, exerce essenc ia lmente poderes e se suje ita a deveres)" '8 ' . 

Sucede que, no  n osso entend imento, as q ua l i ficações subjetivo e ob
jetivo não têm por  escopo determ i nar se o ônus é at r ib uído, res pec
t ivamente, às partes ou  ao j u iz .  Falar em  ônus  sob uma perspectiva 
objetiva não i m p l i ca at ri buí - lo  ao j u iz .  O j u iz, nat u ra lmente, não tem 
ônus de p rovar nada. O ônus de p rovar, nos mo ldes  descr itos pe lo  
leg is lador, é das partes. O que se quer  d izer  é que as mesmas regras 
q u e  d i sci p l i nam a d istr i bu i ção do ônus  (q ue  as partes têm) de p rovar 
devem serv i r  de  parâmetro objetivo para q u e  o j u iz, ao deci d i r, possa 
i m p utar as conseq uências negativas de eventua l  ausênc ia  de p rova 
de u m a  alegação de fato à parte q ue, desde o p r i n cíp io ,  t i nha  o en 
cargo de p rová- la .  

Em síntese, as regras processua is  que d isc i p l i nam a d ist ri b u i ção do ônu s  da 

p rova tanto são regras d i r ig i das às partes, na  med ida em que as o ri e ntam sobre o 

q ue  p rec isam p rovar (ônus subjetivo), como tam bém são regras de j u lgamento d i ri 

g idas ao  ó rgão j u ri sd i c iona l ,  tendo  em vista que  o o rientam sobre como dec id i r  em 

caso de i n s uf ic iênc ia  das  p rovas p rod uzidas (ônus objetivo) ' 8, - , 83 - o ú lt imo  refúg io 

para evitar o non liquet .  

1 80 .  MORE I RA, j osé  Carlos Barbosa. " J u lgamento e ônus  da Prova" . Temas de  Direito Processual Civil - segunda série. 

São Pau lo :  Saraiva, 1 988, p. 74- 7 5 .  
1 8 1 .  YARSH ELL, Flávio Luiz. Antecipação da  prova sem o requisito da  urgência e direito autônomo à prova, cit., p .  6 5 .  
1 82 .  Conferi r, sob re a d is t inção, CARPES, Art u r  Thompsen .  "Apontamentos sobre a inversão do  ônus  da  prova e a ga

rantia do con traditório" .  In :  Prova judiciária. Estudos sobre o novo Direito Proba tório. Dan i l o  Kn ij n i k  (Coord . ) .  

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p .  34 ;  GÓES, G ise le .  Teoria Geral  da Prova - apontamentos. Coleção 

temas de p rocesso civi l .  Estudos em homenagem a Ed uardo Espíno la .  Coord. Fredie D id ie r  J u n io r. Salvador :  
Ed itora jus Podivm, 2005, p .  5 3 ·  

1 83 .  I nteressante a correlação do ônus  su bjetivo e objetivo com  os p r i ncíp ios i n q u is i tivo e d i sposit ivo: "Em sent ido 
objetivo, ônus da prova é regra de j u lgamento, tendo por  desti natário o j u iz .  Ass im,  no p rocesso pena l ,  é 
regra, fundada na p resunção de i nocência, q ue  o j u iz deve absolver o réu, não havendo, nos autos, p rova da 
mate r ia l idade do cr ime e da autor ia.  Nesse sent ido ,  a regra sob re o ônus  da p rova, nada i m po rtando que  se 
t rate de p rocesso i n q u is i tor ia l  ou  d isposit ivo. ( .  . .  ) Em sentido su bjetivo, a ideia de ônus da p rova l iga-se mais 
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"O valo r  no rmativo das  d is pos ições pert i n entes à d ist r i b u i ção do onus 
probandi ass u m e  real i m po rtânc ia na ausência de prova: em seme
l h ante h i pótese é q ue o j u iz há  de i ndagar a q ua l  dos l i t igantes com 
pet ia o ôn us, para i m putar- l h e  a s  conseq uências desfavo ráve i s  d a  
lac una  existente n o  mater ia l  p robató r io" . ' 84 

A aná l i se  e eventua l  ap l i cação das regras do ô nu s  da p rova sob essa pe rspect i 
va objetiva se rá fe ita apenas após o en cerramento da fase i n strutór ia, no  momento 
do j u lgamento .  Somente então o magistrado vai ver if icar se as alegações de  fato es
tão, ou  não, p rovadas. Quanto àq ue las q u e  estão p rovadas, tem-se entend ido,  como  
visto no i t em  ded icado ao  estudo do p ri ncíp io  da aq u i s i ção p rocessua l  da  p rova, 
q u e  não é dete rm i nante, no momento da aná l i se  j ud ic ia l  do mate r ia l  p robató rio ,  
d i scern i r  q uem  p roduz iu  a p rova t raz ida aos autos ' 85 •  

N ão se deve, porém, m i n i m izar a importância da função subjetiva das regras 
sob re ônus  da p rova, seja q uanto à determ i nação do com po rtamento da parte n a  
condução do p rocesso, seja q uanto à eventua l  i n f l uênc ia  q u e, s o b  essa óti ca, a 
aná l i se  das p rovas possa ge rar na  convicção do mag ist rado .  

Como se ve rá ad iante,  exatamente porq ue  as regras de  ônus da p rova cr iam 
expectat ivas para as partes q uanto a uma  possíve l futu ra dec isão é que eventua l  
red i str i bu i ção desse ônus (com ap l i cação da i nversão do ônus da p rova) deve se r  
feita em momento anteri o r  ao  da dec i são, de modo a pe rm i t i r  q u e  a parte red imen 
s i one  a sua  part ic i pação no  p rocesso.  

Co rreta, portanto, a l i ção de Art u r  Carpes :  "se a repart ição do ônus da 
p rova possu i  i nf l uênc ia na  part i c ipação das  partes - na  med ida em 
q u e  vai servi r à estrutu ração da sua respectiva ativ idade p robató r ia 
-,  e tal part i c i pação const i tu i  e l emento f undamental para a constru 
ção da dec isão j usta, não se pode ma is  m i n i m izar a i m portânc ia da 
f unção subjet iva". ' 86 

fortemente aos p rocessos de t ipo  d i sposit ivo. O ônus  da p rova é repartido ent re as partes, sucumb indo  aque la  
q ue de le não se des incumbe .  Ass im como o d i reito su bjetivo se vi ncu la  a uma  regra de d i reito o bjetivo, ass i m  
o ônus  da p rova, em sent ido su bjetivo, vi ncu la-se a uma regra de j u lgamento (ônu s  da p rova em sent ido obje
t ivo) .  (TESH E I N ER, J osé Mar ia Rosa. "Sob re o ônus da prova (em homenagem a Egas D i rceu Mon iz de Aragão)" .  
In :  Lu iz G u i l herme Mari n on i .  Estudos de Direito Processual Civil .  São Pau lo :  RT, 2005,  p. 355) .  

1 84.  MORE IRA, José Carlos Barbosa. "As Presu n ções e a Prova", c it . ,  p .  6 1 .  
1 85 .  Ass im ,  Barbosa Mo re i ra :  " E m  ú lt ima  aná l i se ,  não é o comportamento d a  parte one rada q u e  está e m  causa.  

Os  resu ltados da  atividade i n strutór ia são ap rec iados pe lo  ó rgão j ud ic ia l  sem qua l que r  valo ração, pos it iva 
ou  negativa, desse compo rtamento .  Se pers ist i u a obscu r idade, em nada ap roveita à parte one rada a legar 
que fez,  para d i s s i pá- la, tudo que estava ao seu a lcance, e portanto n e n h u m a  cu lpa se lhe pode i m putar. 
I nversame nte, se a obscu r idade cessou para dar  l ugar à certeza da ocorrênc ia do fato, em nada prej u d ica a 
parte one rada a c i rc u n stânc ia  de que  e la  própr ia  não te n h a  contr i bu ído, seque r  com parce l a  m ín i ma, e a i n 
da q u e  pudesse fazê- lo ,  pa ra  a formação do  convenc i mento j u d ic ia l ,  d eve ndo-se  o êxito, com exc l u s iv idade,  
a out ros fatores ( .  .. )" . (MORE I RA, )osé Car los Barbosa. "As P res u n ções e a P rova", c i t . ,  p .  75) .  

1 86 .  CARPES,  Art u r. Ônus dinâmico da prova, cit . ,  p .  54. O autor cr it icou e legantemente o nosso pos ic ionamento 
anter ior, que de fato poderia dar a i m p ressão de que m i n i m izávamos a i m po rtância da d imensão su bjetiva, 
q uando, em verdade, desde sem pre defendemos a necessidade de proteção das expectativas p rocessuais das 
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Mesmo, porém,  no  momento do ju lgamen to, o chamado ônus subjetivo da 
prova pode, eventua l men te, con t ri b u i r  para i n f l u enc iar  o convenc i m en to do  ma
g ist rado .  

À l u z  da p rese n ça ou  da ausênc ia  de  p rova q uanto a dete rm i n ada a legação 
de  fato, pode não ser de todo i rre l evante saber  q uem ,  em p ri n cíp io ,  dever ia tê - la  
p roduz ido .  F l áv io Lu i z  Yars he l l  l e m b ra, cor retamente, que " na  mesma med ida  em 
que as dec la rações da teste m u n h a  q ue favo reçam a parte q ue a arro l ou  possam 
eve ntua l men te ser  vi stas com a lgu m cept i c i smo  decorrente da men ci onada o ri 
gem,  dec la rações p restadas e m  desfavo r da parte q u e  arro l ou  podem ser  t idas 
como ma is  r igo rosam en te i sen tas e,  portanto,  d ignas de  ma io r  co ns i de ração" ' 87 •  

Ass im ,  pode ser que haja, s im ,  re levânc ia  em ana l i sa r  se uma  p rova q ue  está 
nos autos efetivamente foi carreada por q uem,  efetivamente, t i n ha  o ô n u s  de t razê
- la, ou se uma  p rova fa ltante poderia  ter sido t razida, com i nd i scutível faci l i dade, por  
uma das partes, ai nda  que desone rada de fazê- lo .  Essa aná l i se  pode contri b u i r  para 
u m a  le it u ra do com portamento das partes e para u ma aval i ação do seu grau de  em 
penho  e com p romet i mento com o p rocesso, o q ue, somado a outros e l ementos co l h i 
d o s  n o s  autos, pode se r  determ i nante para o aco l h i mento ou  rej e ição da sua  tese' 88 •  

7 3.6.2. ônus da prova como regra de julgamento e de aplicação subsidiária 

As regras do ônus  da p rova, em sua  dimensão objetiva, não são regras de p ro
ced imento, não são regras que estru tu ram o p rocesso.  São regras de  j u ízo, i sto é,  
regras de julgamento:  conforme se v iu ,  o rie ntam o j u iz q uando há u m  non liquet em 
matér ia de  fato - vale  observar que o s i stema não dete rm i na  q uem deve p rod uzi r a 
p rova, mas s im  quem assu m e  o r isco caso e la  não se p rod uza. 

Mas essas regras só devem ser  ap l i cadas su bs id iariamente .  

Po r essa razão, d iz-se q ue :  a) com o juízo de verossimilhança, de ixa de  exi sti r 

o motivo para a ap l i cação de q ua lq ue r  regra de  d is t ri b u i ção do ônus  da p rova - po is  

está o ju iz  auto rizado a j u lgar com base em p rova prima facie ou  p rova de  ve ross i 

m i l h ança; b) da mesma fo rma, q uando as partes se te n ham des i n cum b ido do ônu s  

da p rova, não  have rá poss i b i l i dade de non liquet - e, portanto, o j u i z  j u lgará de  

acordo com a s  p rovas e seu  convenc imento ' 89 •  

partes sobre o tema, em conformidade com o pr i ncípio da boa-fé, q ue  or ie nta todo  o Curso; aclaramos as  

nossas ide ias e agradecemos a c rítica construtiva que  nos fo i  feita. 
1 87 .  YARSH ELL, F lávio Luiz. Antecipação da prova sem o requisito da urgência e direito autônomo à prova, cit . , p .  64. 
1 88.  YARSH ELL, F lávio Lu iz .  Anteci pação da p rova sem o req u i s ito da u rgênc ia e d i reito autônomo à prova, c it . ,  p .  

62-63 .  
1 89 .  WATANABE, Kazuo .  Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do an teprojeto. 5 ed .  São Pau lo :  

Forense U n ivers itária, 1 998, p .  6 1 9 . 
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13.6.3. Distribuição legal do ônus da prova 

7 3.6.3. 7 .  Generalidades 

Como d ito anterio rmente, o ô n u s  da prova pode ser  at ri bu ído pe lo  leg is lador, 

pe lo  j u iz ou  por  conven ção das partes .  o l eg is lador  d ist ri b u i  estát ica e abstrata

mente esse en cargo (art. 3 73 ,  CPC) .  Segu ndo a d is t ri b u ição leg is lat iva, com pete, 
em regra, a cada uma  das partes o ô n u s  de fo rnecer  os e l ementos de  p rova das 

a legações de  fato q ue  f izer. 

A parte q u e  a lega deve buscar os me ios  n ecessár ios para convence r  o j u iz da 

ve racidade do fato deduz ido como base da sua  p reten são/exceção, afi na l  é a ma ior  
i nteressada no  seu  reco n h ec imento e aco l h imento .  

O CPC, ao d istri b u i r  o ô nu s  da p rova, levou em cons ide ração três fatores:  a) a 
pos i ção da parte na causa (se autor, se réu); b) a natu reza dos fatos em  q u e  fu nda 

sua  p retensão/exceção (con stitut ivo, exti nt ivo, i m ped it ivo ou  mod ifi cativo do d i re ito 
deduzido); c) e o i nteresse em  p rovar o fato . Ass im ,  ao autor cabe o ô n u s  da p rova 

do fato con st itut ivo do seu  d i reito e ao réu a p rova do fato ext i n tivo, i m ped it ivo ou  

modi f i cativo deste mesmo d i re i to (art. 3 73 ,  CPC) .  

Dessa fo rma, é possível  c lass i f i car  os fatos ded uzidos,  q uanto à sua  natu reza e 

ao efeito j u ríd ico q ue  podem p roduz i r, em const itutivos, mod if icat ivos, i m ped it ivos 

ou  ext i nt ivos . 

o fa to constitu tivo é o fato gerado r  do d i re i to afi rmado pe lo  autor  e m  j u ízo .  

Com põe o s u p o rte fát i co  q u e, e n q u ad rado e m  dada h i p ótese no rmat iva, co n st i t u i  

u m a  dete rm i nada s i tuação j u ríd i ca, d e  q u e  o au to r  afi rma se r  t i t u la r. Como é o 

autor  q u e  p retende  o reco n h ec i m e nto deste seu  d i re i to,  cabe a e l e  p rovar o fato 

q u e  determ i n o u  seu nasc i m e nto .  Por exem p l o :  um cont rato de locação e seu i n a

d i m p l emento são fatos con st i tut ivos do  d i re ito de  rest i t u i ção da co isa locada; u m  

testamento e o fa lec imento d o  testado r  geram d i reito à s u cessão; u m  ato i l íc ito e 

c u l poso,  causado r  de  dano ,  faz nascer  d i re i to de  i n den i zação etc. 

o réu pode defende r-se s imp lesmente n egando  os fatos traz idos pelo autor, 

q uando sob re e l e, a p r i n cíp io, não pesa q ua l que r  ônus  de  fazer  p rova - sem exc l u i r  

a poss i b i l i dade de  contrap rova abaixo menc ionada.  Trata-se da  chamada defesa 

d i reta, exam i nada no v. 1 deste Curso. Mas se t rouxe r fa tos novos (defesa indireta), 

aptos a mod if icar o d i re ito do autor, exti ngu i - l o  ou  i m ped i r  q u e  e le  nasça, cabe- l h e  

o en cargo legal de  p rová- los,  afi na l  de  contas é s e u  i n teresse que  esse d i re ito não 
seja recon hec ido .  

A pos ição do  réu  é, n esse sent ido ,  até cômoda, dent ro do  p rocesso, 

vez q ue sobre e le  só recai rá o ô n us de p rovar, q uando demonst rado o 
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fato const i tutivo do d i reito pe lo  auto r ' 90 •  Sem prova do fato ge rado r  de  
seu  d i reito, o autor  i n evitave lmente sucu m be - i n dependentemente 
de q ualq ue r  esfo rço p robató r io do réu .  

Na  verdade,  só se exige esfo rço p ro bató r i o  do  ré u e m  d uas s i t u 
a ções :  a)  p rovado o fato const i tu t ivo do  d i re i to  do  auto r, cabe  ao 
réu p rovar fato ext i n t ivo, mod if i cativo ou i m ped it ivo deste d i re i to ,  
eve ntua l m e nte a l egado; o u  b) p rovado o fato const i tu t ivo do d i re i 
to do  auto r, se  o réu l i m ito u - se  a n egá- lo ,  sem aduz i r  n ada de  n ovo, 
cabe - l h e  faze r  a contraprova, de fo rma a d e m o n strar  o con t rá r i o .  
A con t rap rova pode  se rv i r tanto pa r a  reve la r  a i l eg i t i m i dade fo rma l  
o u  m ater ia l  da  p rova t raz ida pe lo  auto r sob re o fato, como para 
afastar a oco r rê n c i a  do  p ró p r i o  fato ' 9 ' . 

O réu pode deduz i r  três t i pos de  fatos novos : ext i nt ivo, im pedit ivo ou  modif i 
cativo do d i re ito afi rmado'9 2 •  A p rova de todos esses fa tos novos, q ue, de a lgu ma 
fo rma, aba lam o d i re ito afi rmado pe lo  auto r, é en cargo do réu .  

O fa to extin tivo é aq ue le  q u e  ret i ra a efi các ia d o  fato const itut ivo, f u lm i nando 
o d i reito do autor  e a p retensão de vê- lo  satisfeito - ta l  como o pagamento, a com
pensação e a decadênc ia  l egal . 

Pode se r  cona tura l  ao d i re ito, já nascendo com e l e  - ex. :  confere-se o d i re ito 
ou  seu exe rcíc io  até certo termo (dete rm i nado por  p razo p rescri c iona l  ou  decaden 
c ia l) ,  cu ja  ocorrênc ia  ge ra ext i nção do d i re ito - ou  sucessivo, poste ri o r  ao  seu nasc i 
mento (ex . :  pagamento ou  com pensação) . Mas o fato ext i n tivo conatu ral ao d i re ito 
pode ser  neut ra l izado tem porariamente com a s u pe rven i ê n c ia  de um fato novo q u e  
refo rce o fato const i tut ivo, tal c o m o  a i n terru pção da p rescr i ção '9 3 •  

O fa to impeditivo é aq ue le  cuja exi stên cia  obsta q u e  o fato con st itutivo p rod u 
za efeitos e o d i reito, da l i ,  nasça - ta l  como a i n capacidade, o erro, o deseq u i l íbr io 
contratua l .  

Pode ser  conatura l  ao fato ge rado r - como,  por  exem p lo ,  o deseq u i l íbr io con 
t ratua l  o u  a ausênc ia  de  boa-fé na  conc l usão de u m  negócio - ou  a e le  an teceden te, 
anter ior  - tal como a i n capacidade.  Mas, jamais ,  será sucess ivo ou poste ri o r. I sso 
porq ue está sempre l i gado à ausênc ia de u m  req u i s ito de val i dade do ato ge rador. 

Ch i ovenda'94, em c láss ica exp l i cação do fato i m ped it ivo, asseve ra q u e, para o 

nasc i mento de  u m  d i re ito, é necessár ia a p resença de :  a) causas eficien tes, q u e  são 

1 90.  CH IOVEN DA, G i useppe.  Instituições de Direito Processual Civil. São Pau lo :  Saraiva, 1 969, v .  2, p.  379; CAM B I ,  
Eduardo .  A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância, c i t . ,  p .  324 .  

1 9 1 .  CH IOVEN DA, G i useppe.  Instituições de Direito Processual Civil, v .  2, c i t . ,  p .  380 ;  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l he rme, ARE ·  
N HART, Sérg io  Cruz.  Comentários ao Códi80 de Processo Civil, v .  s. c i t . ,  p .  393 ·  

1 92 .  Conceitos baseados nas l i ções de CH IOVEN DA, G i useppe.  Instituições de Direito Processual Civil, v.  1 ,  c i t . ,  p .  07 ss .  

1 93 .  CH IOVEN DA, G i useppe. Instituições de Direito Processual Civil, v.  1 ,  c i t . ,  p .  o8 .  
1 94.  CH IOVEN DA, G i useppe. Instituições de Direito Processual Civil, v.  1 ,  c i t . ,  p .  o8 e 09 .  
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c i rc u n stânc ias que  têm por  fu nção específica dar nasc imento ao d i re i to - com põem 
o p ró p rio fato const itut ivo do d i re i to; e b) causas concorren tes, q ue são c i rc u n stân
c ias que devem conco rre r para que o fato con st i tutivo (causa efi c iente) p roduza seu  
efeito regu la r  (dar  nasc i mento ao d i re ito) e cuja ausênc ia  obsta sua p rodução - i sto 
é, são fatos i m ped it ivos do d i re i to .  

O fato impeditivo é um fato de  natu reza negativa; é a fa l ta de uma c i rcu nstân
c ia (causa conco rrente) que deve ria concorre r  para que o fato const i tutivo p rod u 
z isse seus  efe itos norma is .  Po r  isso,  em qua l que r  caso, tanto a p resença de  fatos 
con st itut ivos (causa efi c i en te), como a ausênc ia  de  fatos i m ped it ivos ( p resença de  
causa conco rrente) "são igua l mente n ecessárias à existênc ia  do di re i to" ' 95 •  É o q u e  
s e  observa não só no  contexto d o s  fenômenos j u ríd icos, como tam bém d o s  fe nô
menos  natu rais, como demonstra o autor  ital i ano  já  citado :  

Con stata-se que, no  âmb ito dos fenômenos  j u ríd i cos, e nq uad ra-se como fato 
i m ped it ivo do nasci mento de um d i re ito, em regra, a ausên c ia dos req u i s itos de  
val idade do fato gerado r  (semp re ato j u ríd ico) e como fato const itut ivo do d i reito a 
p resença dos seus  p ressu postos de  existênc ia .  

O fa to modifica tivo, a seu  tu rno,  é aq ue le  q u e, tendo por  certa a exi stênc ia  do 
d i reito, busca, tão somente, alte rá- lo  - ta l  como a morató ria  conced ida ao devedor. 

Essa é, porém, apenas a regra geral q ue  estrutu ra o p rocesso. 

A d i str i b u i ção do ô nu s  da p rova pode se r  feita dinamicamen te, à luz das c i r
c u n stânc ias do caso, o ra pe lo  j u iz, o ra pe las p ró p ri as partes .  

1 3 .6.3.2.  A "i nversão ope /egis" do ô n u s  da  prova 

Há casos em que  o leg is lado r  a l tera a regra geral e cr ia h i póteses excepc iona is  
de  d i st ri b u i ção do ônus da p rova - ao auto r não caber ia  o ônus da p rova do fato 
const itutivo, por  exem p lo .  Há quem denom i ne  esses casos de i nve rsão ope le3is do 
ônu s  da p rova. É uma técn ica de red imens ionamento das regras do ônus  da prova, 
em homenagem ao p ri n cíp io da adeq uação . 

A i nve rsão ope le3is é a dete rm i nada pe la  l e i ,  aprioristicamen te, i sto é, i n de
pendentemente do caso conc reto e da atuação do j u iz .  A le i  determ i na  q ue, n u m a  
dada s i tuação, have rá u m a  d istr i b u i ção d o  ô n us da p rova d iferente do regramento 
com u m  p revisto no art .  373 do CPC .  

Rigo rosamente, não há  a í  q ua lq ue r  inversão' 96; há, tão somente, uma exceção 
legal à regra gené rica do ô nu s  da p rova. É, po is ,  igua l mente, uma  no rma  q ue t rata 

1 95 .  CH IOVEN DA, G i useppe. Instituições de Direito Processua l  Civil, v. 1, cit., p .  1 0 . 
1 96.  " I nversão do ônus  da p rova é técnica p rocessua l ,  e parte do p ressuposto de que  o ônus  pertence ria, à data 

da propositu ra da demanda, àq ue le  contra quem foi feita a i nversão. Não devem ser tomadas como i nve rsão 
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do  ônus da prova, excepc ionando a regra cont ida no  art .  373 do CPC. Por conta 
d i sso, é tam bém uma regra de j u lgamento :  ao fi m do l i tíg io,  o j u iz o bservará se as 
partes se des i n c umb i ram dos seus  res pectivos ô n u s  p rocessuais,  só q ue, em vez de 
ap l i car o art. 373 do CPC, ap l i cará o d i s posit ivo l egal específi co.  

A i nve rsão ope le3is do ô n u s  da  p rova é um caso de  presunção le8al  rela tiva . 
A parte q u e  a lega o fato está d i spensada de  p rová- la .  Cabe a outra parte o ô nu s  da 
p rova de  que o fato não ocorreu  

Bom exem p lo de  i nve rsão ope  le3is é o da p rova de  p ropaganda enganosa, em 
causas de  consu mo.  

O art. 38 do CDC dete rm ina  que o ônus  da p rova da verac idade e da correção 
da i nfo rmação ou  com u n i cação pub l i c itár ias cabe a quem as patroc i na .  A regra do 
ô nu s  da p rova para determ i nar a correção ou  ve racidade da i nformação pu b l i c itár ia 
é a de  q u e  cabe ao fo rnecedor - o patroci nador  da  pub l i c i dade, o a n u n ciante, q u e  
é q uem contrata a cam pan ha das agências e d o s  veícu los e q uem se benef ic ia d a  
mensagem pub l i c itár ia - fazer a p rova. 

7 3.6.3.3. Prova diabólica. Prova duplamente diabólica 

A p rova d iabó l i ca197 é aq ue la  cuja p rod ução é cons i de rada como i m possíve l 
o u  m u ito d ifíc i l .  Trata-se de  "expressão q u e  se encontra na  doutri na  para fazer 
refe rênc ia  àq ue les casos em que a p rova da veracidade da a legação a res peito de  
um fato é ext remamente d ifíc i l ,  n e n h u m  me io  de  p rova sendo  capaz de  perm it i r tal 
demonst ração" 1 98 • 

U m  bom exemp lo  de  p rova d iabó l i ca é a do  autor da ação de  usucap ião espe
c ia l ,  que ter ia de  fazer p rova do fato de  não ser  p rop ri etár io de  nen h u m  outro i mó

ve l ( p ressu posto para essa espécie de  usucap ião) .  É p rova i m possível  de  ser  fei ta, 

po i s  o autor ter ia de j u ntar cert idões negativas de  todos os cartó r ios de registro de  

i m óvel do  m u ndo .  O ut ro exem p lo  de  p rova d iabó l i ca são  os "factos q u e  ocorrem em 

am b iente fechado ou  de  acesso restr ito" 1 99 . 

do ônus  da p rova, senão como s im ples d i str i bu i ção do encargo probató rio, as regras de d i reito material que  
abstratamente p revêem que  em determi nados casos espec if icados na le i  o encargo sobre dete rm i nados fatos 
é desta ou  daque la  parte no p rocesso. É o que  acontece no art. 38 do CDC. onde não se tem, a r igor, i nversão 

do ônus  de p rovar, já q ue  a regra da d istr i bu i ção é esta que  o leg is lador determ inou .  I nve rsão há quando se 

i n ic ia com u m  encargo e se o altera no  cu rso do p rocesso". (RODR IGUES, Marcelo Abelha. Ação civil púb lica e 

meio ambien te, cit . ,  p. 208) . 
1 97 .  Também chamada " p rova d ifíc i l "  (Cf. S I LVA, Pau la  Costa e; RE IS, N uno  Trigo dos .  "A p rova d i fíc i l :  da probatio 

levior à i nversão do ónus  da p rova".  Revista de Processo .  São Pau lo :  RT, ano 38, v. 222, agosto/201 3, p .  1 49- 1 7 1 ) . 
1 98.  CÂMARA, Alexandre Freitas. "Doenças Preexistentes e ônus  da Prova: o P rob lema da Prova D iabó l i ca e uma  

Possível So lução". Revista Dialética de  Direito Processual. São Pau lo :  D ia lét i ca, 2005, n .  3 1 ,  p .  1 2 . 

1 99 .  S I LVA, Pau la  Costa e; RE IS, N u n o  Trigo dos .  "A p rova d ifíci l :  da probatio levior à i nversão do ónus  da p rova".  

Revista de Processo, cit . ,  p .  1 57 .  
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Há  quem use a exp ressão para des ignar  a p rova de algo q ue  não  ocorreu, o u  
seja, a p rova de  fato n egativo . '00 

Sucede q u e  nem toda prova diabólica se refere a fa to nesativo - basta pensar, 
po r  exemp lo, q ue nem sem p re o autor terá acesso à docu mentação q u e  corrobora 
a existênc ia  de u m  vín cu l o  cont ratua l  (fato pos i t ivo), em  sede de u m a  ação rev i 
s i ona l .  E nem todo fato negativo é i m possíve l de  se r  p rovado, demandando p rova 
d iabó l i ca, confo rme se ve rá no p róxi mo  i tem (ex . :  cert idões negativas em it i das por  
auto r idade f iscal) . 

Q uando se está d iante de uma  p rova d iabó l i ca, a lgu mas so luções podem ser  
adotadas . Dent re essas so l uções, pode -se  ut i l i zar  a p rova i n d i c iária, a p rova por  
amost ragem ou  ai nda a chamada proba tio levior, m u ito seme l hante à p rova prima 
facie de q u e  fa lamos l i n has at rás . 

"Out ro i n stru mento de reacção à prova d ifíc i l  é traz ido pe la degra
dação ou  abaixamento do  grau de convi cção necessár io acerca da 
correspondênc ia  e nt re o re lato e a rea l i dade de u m  facto para que a 
dec isão o possa aceitar como ver if icado para, com base nesta con 
c l usão, decid i r. Estamos, em  che io, no domín io  da proba tio /evior" '0' . 

Em out ras pa lavras, esse "abaixamento do grau de conv icção" de 
que fa la  o excerto t ranscrito q ue r  d ize r  que o magistrado estar ia 
auto r izado a, d iante de certos fatos cuja p rova é d i fíc i l ,  reputá- los  
ocor r idos com base num j u ízo de aparên ci a, calcado nas máxi mas de 
exper iên c ia .  

Pode se r, n o  entanto, q u e  a p rova seja i n s u scetível de  ser p rod uz ida por aq ue le  
q u e  deve r ia fazê- lo, de  acordo com a le i ,  mas  apta a ser  rea l izada pe lo  outro .  N essa 
h i pótese, caso as p ró p rias partes não tenham convenc ionado val idamente a d i st r i 
b u i ção do ô nu s  da p rova de  modo d iverso ao estabe lec ido pe lo  legi s lado r, poderá o 
j u i z  d i str i bu í - lo  d i nam icamente, caso a caso, na  fase de saneamento ou  i n strutór ia 
- em tem po de o one rado de le  des i n c umb i r-se - ,  como se verá no  i tem a segu i r. 

É o caso da p rova unila tera lmente diabólica, i sto é, i m possíve l  (ou extrema
mente d i fíc i l )  para uma  das partes, mas viáve l para a out ra .  

No  entanto, existem s i tuações em que a p rova do fato é i m possíve l o u  m u ito 
d i fíc i l  para am bas as partes - é bilatera lmente diabólica . É o q u e  Mari n o n i '0' chama 
de "s i tuação de  i n esc larec i b i l idade" .  E m  ta i s  casos, não cabe ao j u i z  manter  o ô n u s  

200. CÂMARA, A lexandre Freitas. "Doenças Preexistentes e ônus  d a  Prova: o P rob lema d a  Prova D iabó l ica e uma  
Possível So lução", cit . ,  p .  1 2 . 

20 1 .  S I LVA, Pau la  Costa e; RE IS ,  N u n o  Trigo dos .  "A p rova d ifíc i l :  da proba tio levior à i nversão do ônus  da p rova". 
Revista de Processo, cit . ,  p .  1 59 .  

2 0 2 .  MAR INON I ,  Lu iz Gu i l herme.  Formação da  Convicção e Inversão do  ônus da  Prova segundo as peculiaridades do 
caso concreto, cit . ,  p .  7 -8 .  
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da p rova com aq ue le  que a legou o fato, tam pouco i nve rtê- lo ,  na  fase de  saneamen 
t o  ( ou  p robatór ia), para at ri bu í- l o  ao  s eu  adversário (art. 3 7 3 ,  §2o, CPC) .  

Em razão d isso, ao fi m da i n st rução, o j u iz pode não chegar a um grau mín i m o  
de convicção, e uma  das partes deverá arcar c o m  a s  conseq uências gravosas deste 
seu estado de  dúvida - afi na l ,  é vedado o non liquet.  

Para defi n i r  q ua l  se rá sua regra de j u lgamento ( ônus  objet ivo), cabe ao j u i z  
ver if icar, ao  fi m da i n st ru ção, q ual  da s  partes ass u m i u  o " risco de i n esc lareci b i l i da
de", s u b m etendo-se à poss i b i l i dade de  uma  dec i são desfavo ráve l .  

Ass im ,  s e  o fato i n susceptíve l  de  p rova fo r const i tut ivo do d i re i to d o  autor :  
a) e o autor  ass u m i u  o r isco de  i nv iab i l idade p robató r ia (" i nesc larec i b i l i dade"), o 
j u iz, na  sentença, deve ap l i car a regra legal ( 373 ,  CPC) do  ô n u s  da p rova ( regra de  
j u lgamento) e dar pe la  i m p rocedênc ia; b)  mas se fo i  o réu que  ass u m i u  o d i to r isco, 
o j u i z  deve, depo is  da i n strução e antes da sentença, i nve rter  o ô n u s  da p rova e 
i n t i má- lo  (o ré u) para q u e  se man ifeste, para, só en tão, dar pe la  p rocedênc ia'03 •  

To me-se  o seg u i nte  exe m p lo ,  extraído da dout ri n a  de  Ge rha rd Wal 
te r'04. U m  n adador  i n i c iante  fa leceu n a  p i sc i na  de  u m  c l ube  soc ia l  
(de n adado res), de  grande  p rofu nd i dade,  que jama is  fo ra i dent i f i ca
da o u  s i na l izada como i m p ró p ria  para os  n eóf itos - como dete rm i 
nam as l e i s .  Seus  fam i l i ares aj u izaram ação i n d e n izató r ia em face 
do  c l u be social sob o arg u m ento de  q u e  a vít i m a  m o rreu afogada. 
O c l u be  soc ia l ,  e m  sua defesa, sustenta q u e  o fal ec i m e nto deu - se  
po r  u m  co lapso  cardíaco o u  c i r cu latór io ,  o que  é fato n at u ra l  exc l u 
de nte de n exo de  causa l idade .  A o  l o ngo do p rocesso,  con stato u - se  
que  n e n h u m  dos fatos (afogamento o u  co lapso)  e ra passíve l  d e  
p rova - seq ue r  po r  i n díc io -, i m perando  a d úv ida, u m a  "s i tuação de  
i n esc la rec i b i l i dade" .  

Perceba-se, contudo,  que o c l u be soc ia l ,  ao f u rtar-se de cum pr i r  seu  
deve r l egal de defi n i r  a p isc i na  como i m p róp ria  para uso de i n i c ian 

tes ,  aceitou o r i s co  de causar  ac identes deste v iés  e p rod uzi r dano ,  

bem como o r i s co  de não dete r  me io  de p rova apto  a excl u i r  o n exo 

de causa l idade entre o descum pri m ento do seu deve r de p roteção/ 

p revenção (com s i na l ização devida) e o ac idente fata l .  Assum i u ,  po is ,  

o r isco da " i n esc lareci b i l i dade", devendo o j u lgado r  i nverter  o ô n u s  

da p rova, antes da sentença - em tem po de  exe rce r o cont raditóri o -, 

para, em pós, condená- lo  a i nden izar a víti ma.  

203 .  MARI NON I ,  L u i z  Gu i l herme.  Formação da  Convicção e Inversão do  Ônus da  Prova se3undo as peculiaridades do 

caso concreto, cit . ,  p. 7 e 8 .  Para o autor, porém, a i nversão do ônus  da p rova deve se dar na própr ia sentença, 

pos ic ionamento q ue, atua lmente, é con tra le3em (art. 373 ,  § 1 o, CPC). 
204. WALTER, Gerhard. Libre apreciación de la prueba.  Bogotá: Tem is, 1 985, p .  2 77  e 278. 
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Parece q ue, n estes casos, estar ia o ju i z  val endo-se de p rova prima fa

cie: pauta-se no q u e  usua lmente oco rre (máxi ma  de experi ênc ia) para 
p resu m i r  o afogamento. Calca-se nas regras de  expe ri ênc ia, para se 
convence r  da ocorrência do fato não p rovado .  Talvez aq u i  se en caixe, 
com pe rfeição, a visão de  Kazuo  Watanabe exposta l i n has atrás de 
q u e  a i nversão do ônus  da p rova nada mais é do q u e  um j u lgamento 
por  verossim i l hança - que é aq ue le  promovido pe la p rova de p rime i ra 
aparênc ia  ou po r  ve ross i m i l hança (p rova prima facie).  

7 3.6.3.4. ônus da prova de fato negativo 

Fato ne3ativo pode se r  obj eto de p rova. 

Atual mente, a ide ia  de q ue  os fa tos ne3ativos não p rec i sam ser  p rovados -
decorrente do b rocardo ne3ativa non sun t probanda - há  m u ito já não tem valo r205 •  
Todo fato n egativo corresponde  a um fato pos it ivo (afi rmativo) e vice-versa. Se não é 
possíve l p rovar a negativa, nada i m pede que  se p rove a afi rmativa co rrespondente .  

l m pende  d i st i ngu i r, en t retanto, as negat ivas absolutas das rela tivas .  

A ne3a tiva absoluta é a afi rmação pu ra de  u m  não-fato, i n defi n i da  no  tem po 
e/ou no  espaço (ex. : jamais  usou u m  "b i quín i  de  laci n h o") .  

J á  a ne3ativa relativa é af i rmação de  um não-fato, defi n ida no tempo e/ou no 
espaço, j u st i f i cada pe la  ocorrênc ia  de  um fato pos it ivo - fác i l  de perceber  q uando 
l emb ramos dos "á l i b i s"  (ex . :  na no ite do reve i l l o n ,  n ão cometeu adu ltér io no  aparta
mento 50 1 ,  do Hote l  Copacabana, po is  estava hospedada com amigas no Eco Reso rt, 
na P raia do Fo rte, Bah ia) . 

Por isso,  d iz-se, atua lmente, q u e  somente os fatos absolutamen te negat ivos 
(negativas abso l utas/i ndefi n i das) são i n s usceptíve i s  de p rova - e não pela sua ne 
gatividade, mas, s im ,  pe la  sua  i ndefi n i ção206• 

O ra, ao t ratarmos das características do fato p robando,  já foi d i to q u e  é i n 
d i spensáve l q u e  seja e l e  determinado, isto é ,  i den tif icado no  tem po e no  espaço . 
É dessa regra q u e  resu lta não se r  o fato i ndeterm i nado o u  i n defi n ido passível  de  
p rova. Não é possíve l ,  po r  exemp lo, p rovar que  a parte n u n ca esteve no  M u n icíp io 

205 .  "Em pr ime i ro l ugar, em m u itíss imos casos, não  se saber ia como ap l i cá- lo .  Qua l  é o fato pos itivo, q ua l  é o 
fato negativo? Qua l  é a afi rmativa, q ual é a negativa? Via de regra, toda afi rmação é, ao mesmo tem po, uma  
negação: q uando se atri b u i  a uma  coisa um  predicado, negam-se todos os p redicados contrários o u  diversos 
dessa coisa".  (CH IOVEN DA, G i useppe .  Instituições de Direito Processual Civil. São Pau lo :  Saraiva, 1 969, v. 2, p .  
377) .  Sobre o tema, ALV IM ,  Arruda.  Manual  de Direito Processual Civil. 8• ed .  São Pau lo :  RT, 2003,  v .  2, p .  495 ;  
GÓES, G ise le .  Teoria sera l da prova . Salvador :  Ed itora j u s  Pod ivm, 2005,  p .  70. 

206. LOPES, J oão Bapti sta de. A prova no direito processual civil. 3' ed .  São Pau lo :  Revista dos Tri b u nais ,  2007, p .  32 
e 33;  GÓES, Gisele. Teoria sera l  da prova . Salvador :  Ed itora jus Podivm, 2005, p .  70. 
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de Cande ias .  N esses casos, o ô n u s  p robató r io é de  q uem alegou o fato pos i t ivo de  
que  e la  (a parte) esteve lá .  

Em a lguns  casos, a negativa absol uta e i ndefi n i da pode  ser  p rovada 
- ou, ao menos, p res u m ida -, a part i r  do uso de mecan ismos espe
cífi cos .  

É possíve l p rovar, por  exem plo ,  a i n existên c ia  de  contas bancárias 
em  nome de dete rm i n ada pessoa, com uma dec laração do Banco 
Cent ra l . Um me io  de p rova de  q ue "não há  débitos f isca is  pendentes" 
é a chamada "cert i dão negativa", expedida pe las autoridades f iscai s .  
Cabe  p res u m i r, out ross im ,  que  u m  i nd ivíd uo  não  é i n ad im p lente, no  
âm bito mercant i l/consume rista, com u m a  cert idão negativa do SPC e 
da SERASA. 

A v iab i l idade de demonstração de negativas i ndefi n i das deve-se, so
b retudo, ao fato de  exi st i rem certos ó rgãos centra l izadores de dados,  
i n fo rmações e registros, aptos a atestar fatos deste viés - m u itos de
les estata is (ex . :  Rece ita Federa l ,  D ETRAN,  Cartó r ios de I m óveis etc .) .  

N o  ma is, i n egável é a poss i b i l i dade de p rova de negativa abso luta por 
conf i ssão extraída em depo i mento pessoal .  

Já  os  fatos re lat ivamente n egativos (negativas defi n i das/re lativas) são aptos 
a se rem p rovados. Se a lguém afi rma, por  exem p lo ,  q u e, em 09 de deze m bro, não 
com pareceu à academ ia  pe la  manhã, porq ue  foi ao méd ico, é possíve l p rovar i nd i 
retamente a não- ida à academia  (não-fato) ,  se h ouver com p rovação de  q u e  esteve 
toda a manhã  no consu l tór io méd i co .  

Nas Ordenações Filipinas, Livro 1 1 1 ,  Títu l o  Ll l l ,  § 1 0, encont rava-se cu r io
sa regra nesse sent ido:  " Posto q ue seja regra que a negativa não se 
pode p rovar, e po r  consegu in te  se não pode arti cu la r, essa regra não 
é sem pre ve rdade i ra, po rq u e  bem se pode p rovar se é coarctada a 
certo tem po e certo l ugar, e bem ass im  se pode p rovar se é negativa 
q u e  se reso lve em afi rmativa e pode-se a i nda  p rovar por confi ssão da 

parte feita em depo imento" .  

Para Arruda Alvi m ,  n este caso (das negativas re lativas), o ônus da p rova será 

b i latera l  (de am bas as partes)207, o q ue n ão parece adeq uado, po is  esse t i po  de 

ô n us "com part i l hado" não func iona  como regra de  j u lgamento .  O ra, como deve o 
j u i z  j u lgar a causa se n e n h u m a  das partes des i n c umb i u -se do seu ô n u s  ( im posto a 

am bas)?208 Todo ônu s  de  p rova deve ser  u n i latera l .  

Ass im ,  n este part i cu la r, é p rec iso d i st i ngu i r  d uas d iferentes h i póteses.  

207 . ARRUDA ALVI M .  Manual de  Direito Processual Civil, 8 ed. ,  v .  2, c i t . ,  p .  495.  

208. Reflexão suscitada pelo advogado e p rofessor Valton Pessoa. 
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Q uando a parte deduz uma  nesativa relativa como não-fa to constitutivo do  seu 
direito, cabe a ela o ô nu s  de  demonstrar i n d i retamente sua não-ocorrê n cia, com 
a p rova do fato pos it ivo co rre lato . Por  exemp lo, se  u m  i n d ivíd uo p retende  afastar 
j ud i c i a lmente uma  m u lta de t râns ito (d i reito potestativo), sob o argumento de q u e  
n ã o  conversava a o  ce l u la r, na  condução do s e u  veícu lo,  n o  d i a  1 2  de  nove m b ro d e  
2007, à s  oghoo, na  Aven ida  Otávio Mangabei ra (fato negativo), porq ue  estava com 
seu  veícu l o  estac ionado, n este mesmo momento, na  Zona  Azu l , em fren te à Casa 
do Comérc io (fato posit ivo), cabe- l h e  o en cargo de  p rovar, de  fo rma i n d i reta, o fato 
n egativo, com a demonst ração do fato pos it ivo q u e  a e le  corresponde .  

Mas é possíve l que  a parte deduza negativa re lativa, em sua  defesa, para des
men tir fa to constitutivo do direito do seu adversário; nega o fato t raz ido pe la  con 
traparte, fazendo, s imu ltaneamente, uma afi rmação de  fato pos i t ivo que  demonst ra 
a sua  não-ocorrên c ia .  

O ô nu s  é u n i lateral e pode o j u iz agi r de  d uas d iferentes fo rmas:  a) ou  man 
tém a reg ra l ega l de  ô n u s  de  p rova, que  i m põe ao au to r  o en cargo de  p rovar o fato 

const itut ivo do seu  d i re ito (art. 3 7 3 ,  I, CPC) - sendo q ue, feita a p rova pe lo  autor, 
só resta ao réu a poss i b i l i dade de contrap rova; b) ou ,  percebendo q u e  o adve rsár io 
(réu) tem me l ho res  cond i ções de atende r  ao en cargo p robató rio ,  i nverte o ô nu s  da 
p rova (na fase de  saneamento ou  i n st rução) - d is t ri b u i ndo  d i n amicamente o ô n u s  
da p rova, c o m o  será visto em item a segu i r -, para q ue e l e  ( réu)  p rove o contrár io,  
a i nda  que de  fo rma i n d i reta, com a demonst ração do  fato pos i t ivo (e novo) por  e le 
aduz ido .  

Imag ine -se  q ue o autor afi rmou que o réu conduz ia seu  veícu l o  em a l ta ve
loc i dade na  Aven ida An ita Gar i ba ld i ,  n a  man hã  do d ia  02 de  j u n h o  de  2007, e o 
atrope lou  (fato pos itivo const i tut ivo do seu d i re i to) .  O réu ,  em sua  defesa, asseve ra 
q u e  não estava na condução do seu carro no d ia  e na ho ra apontados (fato nega
t ivo), po i s  já  o t i n ha  t ran sfe r ido, n esta data, a terce i ro (fato pos it ivo co rre lato)209• 
Ap l i ca-se, como d ito, a regra ge ra l  (art. 3 7 3, I, CPC), cabendo  ao auto r p rovar o fato 
con st itut ivo do seu d i re ito - o q u e  não exc l u i  a poss i b i l i dade de o j u iz d is t ri b u i r  
d i nam icamente o ônus  da p rova, p o r  cons iderar  q u e  a out ra parte t e m  me l ho res 
cond i ções de  p rovar o cont rár io .  

209. Para L eo  Rosenbe rg, a p rova de  não-fato não é tão d ifíc i l  q uanto se afi rma em nossa doutr ina .  Basta s e  
comprovar a ocorrênc ia ou  não  das  c i rc u n stânc ias que  fa lam em favor do fato positivo correlato: "Pe ro s e  
em a l gún  caso la  com probac ión de la  no  existenc ia  de u m  hecho  resu ltara espec ia lmente d ifíc i l ,  y, en  cam
b io ,  muy fác i l  l a  com pro bac ión de su  existên c ia, e l  t ri b una l  podrá y deberá tomar la c i rc u n stanc ia de  que e l  
adversario no  s u m i n istra la  p rueba de la  i n ex istenc ia y n i  s i q u ie ra t rata de  s u m i n i strarla, como motivo para 
dec larar l ê  i nexistênc ia  dei hecho  gracias a su  l i b re aprec iac ión de  la  prueba" .  Mas em n e n h u m  caso, conc l u i ,  
a d i f i cu ldade de fornecer a p rova pode  levar a uma  mod if i cação das  regras de  ô n u s  de p rova, conc lusão com 
a q u al não  se concorda, como se verá adiante .  ( La  car3a de  l a  prueba . 2 ed .  Buenos  A i res :  j u l i o  César Faria 
Ed i tor, 2002, p .  378) .  
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13.6.4. Distribuição convencional do ônus da prova 

O §3o do a rt . 3 7 3  do CPC perm ite q ue  as p róp r ias partes d istr i buam o ônus  da 
p rova med iante convenção2'0, que pode ser  f i rmada antes ou  mesmo no  c u rso do 
p rocesso (art .  3 73, §4o ) .  

Tem -se aí típ ico ne3ócio jurídico processual .  

A convenção pode recai r sob re o ônus  da p rova de  q ua lq ue r  fato .  Pode t ratar
-se de fato s imp les ou de fato j u ríd i co; fato re lativo a n egóc io j u ríd ico ou a vín cu l o  
ext racont ratua l ;  fato líc ito ou  i l íc ito etc. Não  há  razão para restri ng i r  e ssa  convenção 
a fatos do p róp rio n egócio em q u e  a convenção po rven tu ra esteja i n ser ida .  

A convenção sobre o ônus da p rova pode se r, a l iás, um negócio j u ríd ico autô
nomo, sem q ualq ue r  re lação com um negócio anteri o r  - e a poss i b i l idade de  essa 
convenção real i zar-se na  pendênc ia de um  p rocesso refo rça essa conc l u são. 

É passíve l de i nval i dação, ent retanto, a convenção sob re ônus  da p rova q uan 
do :  a)  recai r sobre d i re ito i nd i sponível da parte (art. 3 73 ,  § 3o, I ) ;  b)  to rna r  exces
s ivamente d ifíc i l  a uma parte o exe rcíc io do d i re ito (art .  373,  §3o, 1 1 ) .  Esse n egócio 
j u ríd i co, en tão, pode se r  real izado tanto ext raj ud ic ia l mente, como j ud i c ia l mente, 
após o i n íc io do  processo.  

Bem ana l i sadas essas s i tuações, parece - nos q ue bastaria ao leg is lador t ratar 
da segu nda h i pótese: é vedada a convenção sobre ô nu s  da p rova q u e  torne exces
s ivamente d ifíc i l  o exe rcíc io de um d i reito - o q u e  vale  para os d i reitos disponíveis 
ou  indisponíveis . S im ,  porq ue se a convenção fi rmada recai sobre fatos l i gados a 
d i re ito i n d i sponíve l tornando mais fácil para a parte a com provação desses fatos, 
obviamente q u e  e la  não poderia  ser i nval idada. O q u e  o i n ciso I p retende  é evitar 
q u e  um d i re ito i nd i sponível de ixe de  ser  exe rcido  por d i fi c u ldades q u anto à p rova 
dos fatos q u e  l h e  são s u bjacentes - caso em q u e  a convenção sobre o ônus  da 
p rova poderia  representar, por  via ob líq ua, a p róp ria d i spo n i b i l idade do d i reito2 1 1 • 

Exem p lo  de  convenção q u e  recai sobre fato l i gado a d i reito i nd i sponível e é, 
nada obstante, vál ida :  em termo de aj ustamento de  cond uta, dete rm i n ada emp resa 
se com p romete a adeq uar  o seu p rocesso p rodut ivo às d i retr izes de  p roteção ao 
me io  amb iente, ass u m i ndo  o ô n u s  de, na h i pótese de  ser demandada, p rovar q u e  

a s  p rovidênc ias adotadas e mater ia is ut i l i zados não agri dem o eq u i l íbr io d o  me io  
amb iente .  

2 1 0. Sobre o tema, confer i r o excelente traba lho  de Robson Renau lt  God i n ho :  GOD I N HO, Robson Renau lt .  Conven
ções sobre o ônus da prova - estudo sobre a divisão de trabalho en tre as partes e os juízes no processo civil 
brasileiro .  Tese de doutoramento.  São Pau lo :  Pont ifíc ia  U n iversidade Cató l i ca de São Paulo, 201 3 .  

2 1 1 .  N o  mesmo sent ido, MACÊDO, Lucas Bu r i l  de ;  PE IXOTO, Ravi Mede i ros. Ônus da  prova e sua  dinamização . Salva
dor: jus Podivm, 201 4, p .  1 2 5 .  
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Percebe-se que, no  contexto, d i scute-se d i reito i n d ispon ível  (d i reito fundamen 
ta l  ao  me io  amb iente eq u i l i b rado) e a convenção recai sob re fato a e le  vi ncu lado 
(atos de degradação do meio amb iente), mas não com p romete o seu exercíc io  -
antes o fac i l i ta. 

A conven ção sobre ô n us da p rova é út i l  exatamente nos mesmos casos em q u e  
se perm ite a d istri bu i ção feita pe lo j u iz, confo rme será visto adiante .  

o art .  5 1 ,  V I ,  coe, cu ida da n u l i dade de convenção q uando imponha  ao consu 
m ido r  o ô n u s  da p rova das  suas a legações. Trata-se de no rma que  comp lementa o 
d i sposto n o  CPC .  É como  se houvesse u m  tercei ro i n c iso n o  §3o  do a rt .  3 7 3  do CPC .  
Esse d ispos it ivo "não p roíbe a convenção sobre o ônus da p rova, mas, s im,  tacha  
de n u la  a convenção, se t rouxer p rej u ízo ao  con s u m idor" 2 1 2 • 

U m a  vez fi rmada a convenção, e desde q u e  sat isfeitos os req u i s itos de val i 
dade, e l a  é i mediatamente efi caz2 ' 3 •  Ap l i ca-se aq u i  o d i s posto no  art. 200 do CPC :  é 
desnecessár ia a homo logação pe lo j u iz para q ue o negócio seja imed iata e p l ena
mente eficaz. 

É relevante destacar q u e  as convenções sob re o ônus  da p rova não i m pedem a 
ut i l ização da i n i c iat iva p robató ria do magist rado . 2 1 4  Real izado o negóc io p robató r io,  
permanece a poss i b i l idade de atuação do magistrado, que pode rea l izar  atividade 
p robatór ia, desde que em seus l i m ites, tendo tal convenção p rocessua l  i nf l uênc ia  
apenas na  ap l i cação do ônus objetivo da p rova, se fo r o caso. 

Tendo em vista essa s i tuação, ce rta doutr i na  defende a i n ope rânc ia  da i nve r
são negocia i ,  po is  os poderes i n strutór ios do magistrado p revalecer iam sob re essa 
convenção, sendo possíve l ao magistrado dete rm i na r  a p rod ução das p rovas a inda 
q ue as partes houvessem pactuado d iversamente . 2 1 5  Oco rre que  esse  pos ic iona
mento doutr i nár io  encont ra-se em  desaco rdo com a lóg ica p robató r ia :  a d i s pos ição 
refe re-se ao ô n us o bjetivo e não ao su je ito q u e  deve rá p rod uz i r  a p rova - q ue, como 
ced iço, po r  conta do p r i n cíp io  da com u n hão da p rova, é q uestão i rre l evante q uando 
há  suf ic i ênc ia  p robató ria2 1 6 • 

Na  verdade, ass u m i ndo  o refe r ido pos ic ionamento, q ua lq ue r  moda l ida
de de i nve rsão ou  d i nam ização p robató ria tornar-se- ia  i n úti l .  Em n e n h u m a  das 

2 1 2 .  N ERY J R. ,  Ne l son .  Códi3o de Defesa do consumidor comentado pelos autores do an teprojeto. s• ed .  São Pau lo :  
Forense U n iversitária, 1 998, p .  4 16 .  

2 1 3 .  GOD I NHO, Robson  Renault .  Convenções sobre o ônus da  prova. c i t . .  p .  1 78 .  
2 1 4. DONOSO. Denis .  "A prova no  p rocesso civi l .  Cons iderações sobre o ônus da p rova. sua i nve rsão e a ap l i cação 

do art. 3 3 3  do CPC d iante da nova le i tura do p ri n cíp io d i sposit ivo" .  Revista Dialética de Direito Processual. São 
Paulo:  D ia lét ica. 2007, n. 5 1 ,  p .  6 1 .  

2 1 5 .  SANTOS. Sandra Aparecida S á  dos .  A inversão d o  ônus d a  prova : como garantia consti tuc iona l  do  devido p ro· 
cesso legal . São Pau lo :  RT. 2002, p .  70·7 1 .  

2 1 6 . MACÊDO, Lucas Bu r i l  de; PE IXOTO. Ravi .  " Negócio p rocessua l  acerca da d i str i b u i ção do ônus  d a  p rova". Revista 
de Processo, no pre lo .  
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poss i b i l idades de d i nam ização é i m pedida a at iv idade p robató r ia do ó rgão j u lgador." 7  
Acontece q ue, havendo essa  i nversão, há nat u ra l  modif icação na atuação p robatór ia 
das partes - ônus  s u bjetivo - como tam bém a mod ifi cação de  q uem arcará com os 
r iscos de não se des i n cu m b i r  do ô n us p robató rio - ônus  obj etivo -, mas nada d i s põe 
sob re os poderes p robató r ios do magistrado2 ' 8 •  

A dout ri n a  n ão p rest ig ia a d i st r i b u i ção convenc i onal do ô n u s  da  
p rova, em bora se e m po lgue  com a d i st r i b u i ção j u d i c ia l  do ônus  da 
p rova, co m o  se  verá ad iante .  Te m razão Robson Re nau lt God i n h o  
q uando  man ifesta o s e u  estran ham ente q uanto a o  fato de q u e  " p ra
t i camente não se vê a refe rê nc ia  à part i c i pação das partes na  f ixa
ção da d i sc i p l i n a  con c reta de seus e n cargos""9 •  O autor  enxerga aí 
um s i n toma  da n eg l i gênc i a  com q u e  se  vem t ratando  a q uestão da 
autonom i a  p rivada no p rocesso,  espec ia l m e nte em matér ia p ro ba
tó r ia,  em cujo regu lamento se pode ver  um d i s pos i t ivo que expres
samente p revê a poss i b i l i dade de  as partes,  convenc i ona lm ente ,  
p romovere m uma d i s t r i b u i ção do ô n u s  da p rova de  modo d ist i n to 
daq ue l e  p revisto n a  l e i .  E l e  cont i n ua :  " Rea l mente ,  é s i n tomét ico q u e  
se i d ent i f i q u e  a i n s uf ic i ênc i a  das regras abst ratas de  d i s t r i b u i ção d o  
ô n us d a  p rova, escrevam-se  laudas sob re a n ecess idade de u m a  
' teor ia  d i n âm i ca' da carga p ro bató r ia, p revejam-se  mod if icações le 
g i s l at ivas n esse sent ido ,  dec isões s ufraguem a teor ia  e p ross iga um 
s i l ê n c i o - que e m  certo modo  é e loq uente - sob re a autonom ia  das  
partes para  regu lação da m atér ia, i n c l u s ive em con ju nto com o j u iz 
e, se for o caso, o m e m b ro do M i n i stér io  P úb l i co .  Afi g u ra-se s i nto
m át ico que se  p l e i te ie  a d i nam ização do  ô n u s  da p rova e se i gno re a 
poss i b i l i dade de  as partes d i sc i p l i n arem os res pect ivos e n cargos""0• 

13.6.5. Distribuição do ônus da prova feita pelo juiz 

7 3.6.5. 1 .  Generalidades 

O leg is lador b ras i l e i ro auto riza o j u i z  a, p reench idos certos p ressu postos, re

d is t ri b u i r  o ô n u s  da p rova, d iante de  pecu l i ar idades do caso conc reto . A red istr i 

bu i ção é fe i ta caso a caso .  É chamada, por  isso,  de  distribuição dinâmica do ônus 

da prova - em bora, como já se v iu ,  tam bém ser  d i nâm ica a d i st ri b u i ção fe i ta por 

convenção das partes .  A redistr i b u i ção j ud i c ia l  do ônus da p rova pode ser  fe i ta de  

ofíc i o  e é i m pugnável  por  agravo de  i n stru mento (art. 1 .0 1 5 ,  X I ,  CPC) .  A dec i são q u e  

2 1 7 .  Nesse exato sent ido. j á  afi rmou o STJ q u e  " A  i nversão d o  ônus  d a  p rova não é incom patível com a atividade 

i n strutór ia do ju iz recon hec ida no  art igo 1 30 do Código de Processo Civi l " .  (STJ , REsp 696 .8 1 6/RJ, 3' T., Re i .  M i n .  

S i d n e i  Benet i ,  j .  em 06. 1 0 . 2009, pub l i cado D ] e  de 29. 1 0 .2009) . 
2 1 8 . Macêdo, Lucas Bu ri l  de; PE IXOTO, Ravi Mede i ros .  ônus da prova e sua dinamização, cit . ,  p. 1 26- 1 27 .  
2 1 9 . GOD I N HO, Robson Renau l t .  Convenções sobre o ônus d a  prova, c it . ,  p .  30. 
no. GOD I N HO, Robson Renau lt .  Convenções sobre o ônus da prova, c it . ,  p .  8 .  
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não red istr i b u i  o ô nu s  da p rova não pode  ser  i m pugnada po r  agravo de  i n st ru men 
to; se  fo r o caso, o i n teressado deverá i m pugná- la  po r  ocas ião da ape lação ou  das 
cont rar razões de  ape lação (art .  1 .009, § 1 °, CPC). 

É p rec iso destacar q u e  a regra é a d i str i b u i ção legal do  ô n us da p rova; a d i na
m ização depende  de dec isão do magistrado, seja  de  ofíc io ,  seja a req ue ri m e nto de  
uma das  partes .  O u  seja, a d i nam ização é excepc iona l  e depende  do recon hecimen 
to do s  p ressu postos do § 1 o  do art. 37 322 1 • 

A técn i ca é consagração do p ri n cíp io  da igua ldade e do p r i n cíp io da adeq uação. 

Vi sa-se ao equ i l íb r io  das partes (art. 7°, CPC): o ônus  da p rova deve f icar com 
aq ue l e  q ue, no  caso conc reto, tem cond i ções de  s u po rtá- lo222 •  

O p rocesso deve, ai nda, ser adequado às pecu l iar idades do caso, sem p re q u e  
a regra geral reve lar-se c o m  elas i n com patíve l .  

O C PC  p revê a poss i b i l i dade de  d is t ri b u i ção do ônu s  da p rova p e l o  j u iz .  O CDC 
tam bém o faz, para as causas de  consumo  - e sem p re em favo r do con s um ido r; a 
p revisão do CPC não faz d i st i n ção em re lação ao benefi c iár io da i nversão, q u e  pode 
se r  o auto r ou  a parte . 

A regra do CPC é, po r  isso, regra geral .  Esse i tem exam i nará as d uas.  

De  todo modo, am bas devem observar p ressu postos formais. Ass im ,  p rime i ra
mente se rão exam i nados os p ress u postos fo rmais  para a d i str i bu i ção d i nâm ica do 
ô n us da p rova feita pe lo  j u iz e, em segu ida, os p ressu postos mater ia is ,  específ icos 
de  cada uma das h i póteses.  

É i m po rtante registrar, f i na lmente, q ue a norma j u ríd ica que auto riza a red ist r i 
b u i ção do ô nu s  da p rova pe lo  ju iz  não se confu nde  com a norma j u ríd i ca que at ri b u i  
ô n u s  da  p rova a uma  das partes. A segu nda é ,  c omo  se vi u ,  uma  no rma  de j u lga
mento, q u e  se rve para q u e  o j u iz possa dec i d i r  a causa em s i tuações de  ausênc ia  
de  p rova; a p rime i ra é uma regra que autoriza o ó rgão j u lgado r  a a l terar  as regras 
de ô n us da p rova. Não se pode confu nd i r  a re3ra que se inverte com a re3ra que 
autoriza a inversão.  A regra que auto riza a d i s t ri b u i ção j ud i c ia l  do ô n u s  da p rova é 
regra de p roced imento, e n ão de j u lgamento223 •  

22 1 . MACÊDO,  Lucas  Bur i l  de; PE IXOTO, Ravi .  Ônus da prova e sua dinamização, c i t . ,  p .  232 -234.  De forma seme
l hante, S I LVA, R icardo Alexand re da. Dinamização do ônus da prova no Projeto do Código de Processo Civil. 
D I D I ER J R . ,  Fred ie  et ali (orgs . ) .  Novas tendências do processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Código de 
Processo Civi l .  Salvador: j u s  Podivm, 201 4, v. 3 ,  p .  5 52 .  

222 .  Neste part i cu lar, Manue l  Domínguez chama atenção para  a necessidade de cautela ao se cons iderar  a fac i 
l i dade/d i f i cu ldade p robatória como cr itér io de d istri bu i ção. Fac i l i dade e d i f i cu ldade são termos que  podem 
p restar-se a abusos, a lerta. Sustenta, a inda, q ue  a d i stri b u ição j ud i c ia l  deve comp lementar a d i str i bu i ção legal, 
só podendo ser  ut i l izada em casos extremos - em que  as regras objetivas sejam i nap l i cáve is  o u  conduzam a 
resu ltados man ifestamente i n j u stos (DOMÍN G U EZ, Manue l  Serra. Estudios de Derecho Probatorio. L ima:  L i b rer ia 
Com m u n itas E I RL, 2009, p .  1 22 e 1 23) .  

223 .  Neste sentido, CÂMARA, Alexandre Freitas. "Doenças Preexistentes e ônus  da Prova: o Prob lema da Prova D iabó l i 
ca e uma Possível Solução", c i t . ,  p .  1 1 ; MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme.  Formação da Convicção e Inversão do ônus da 
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7 3.6.5.2. Pressupostos formais gerais 

A red i str i b u ição do ônu s  da p rova pe lo  j u iz depende da observânc ia de três 
p ressu postos fo rmai s .  

1 3 .6.5 .2 . 1 . Decisão motivada 

A red i str i b u ição deve ser  fe i ta em dec isão motivada (art .  373 ,  § 1 °, CPC) .  Em 
bora p revi sta expressamente no  CPC, a exigên cia  de mot ivação para a dec isão q ue  
red i str i bua  o ô n us da p rova é u m  i m pe rat ivo do art .  9 3 ,  IX, da Const i t u i ção Federa l .  

É p rec iso atentar, ai nda, para u m  aspecto m u ito i m po rtante:  as  h i póteses no r
mativas q u e  autor izam a d i str i b u ição do ô nu s  da p rova pe lo  j u iz são recheadas de  
con ceitos j u ríd i cos i ndete rm i nados .  O i n c iso 1 1  do § 1 o  do art .  489  do CPC reputa como 
não fundamentada a dec isão que "emp regar con ceitos j u ríd icos i n dete rm i nados,  
sem exp l i car o motivo conc reto de  sua  i n c idênc ia  no  caso" .  

I n te ressante, a i nda, o pos i c ionamento de Eduardo Cam b i  q ue, em bora se refi ra 
à red i str i b u i ção feita em causas de consumo, se rve como  or ientação ge ra l :  o j u iz, ao 
i nve rter  o ô nu s  da p rova, deve fazê- lo  sobre fato ou fatos específi cos, refe ri ndo-se 
a e les  exp ressamente; deve evitar a i nversão do onus probandi para todos os fatos 
q u e  benef ic iam ao con s u m idor, de  fo rma am p la e i ndete rm i nada, pois acabaria co
locando sob re o fo rnecedor o en cargo de p rovar negativa abso l uta ou  i n defi n i da, o 
q u e  é i m pos ição d iabó l i ca"4• 

Para a lém de apontar as p rem i ssas fát i cas da d i nam ização, a exem p lo  do p re

domín io  das técn i cas n ecessárias, o j u lgador  deverá sem p re d iscri m i nar  sobre q ue  

fatos se ap l i cará a mod if i cação p robatór ia .  Se a regra geral é a d is t ri b u i ção legal ,  

os fatos não refer idos exp ressamente na decisão do j u iz não te rão seus en cargos 

p robató rios  a l terados"5• 

1 3 .6.5.2.2. Momento da red istr ibu ição 

O j u i z  deve red i str i b u i r  o ô n us da prova an tes de proferir a decisão, de modo 

que a parte possa se des i n c umb i r  do novo ô n us que lhe  fo i  atri buído .  Essa exigênc ia  

está exp ressamente p revi sta na  parte f ina l  do § 1 o  do art. 3 7 3  do CPC, mas é aplicá

vel a qualquer hipótese de redistribuição judicia l do ônus da prova, inclusive nas 

causas de consumo. 

Prova sesundo as peculiaridades do caso concreto, c i t . ,  p .  05 a 07; KN IJ N I K, Dan i lo .  A Prova nos juízos Cível, Penal 
e Tributário, cit . , p .  1 82 e 1 83;  CAM BI, Eduardo.  A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância, cit, p .  343. 

224.  CAM BI ,  Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância, cit, p .  420. 
225. MACÊDO, Lucas Bu ri l  de; PE IXOTO, Ravi . Ônus da prova e sua dinamização, cit . ,  p .  202. 
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Trata-se de  exigênc ia  q u e  p rest ig ia a dimensão subjetiva do ô nu s  da p rova e ,  
com i sso, conc retiza o p ri n cíp io  do contraditó r io .  

O momento da red i str i b u ição pode ser q ua lq ue r  um, desde que se perm ita à 
parte se des i n c u m b i r  do ô n u s  q u e  acaba de l h e  se r  atri b uído .  No  e ntanto, parece 
ser mais  opo rt una  a red i str i b u ição feita por ocasião da dec i são de  saneamento e 
o rgan ização do p rocesso, como, a l iás, exp ressamente i n d i ca o art. 3 57 ,  1 1 1 , CPC .  

É bom que fiq ue  c laro :  não é possíve l a inversão judicia l do ônus da prova feita 
na sentença. "Se fosse lícito ao magistrado ope rar  a i nversão do ô n u s  da p rova no  
exato momento da senten ça, ocorrer ia a pecu l iar s i tuação de ,  s imu ltaneamente, s e  
atri b u i r  u m  ô n u s  ao  réu ,  e n egar- l h e  a poss i b i l idade de des i n c umb i r-se do e ncargo 
q u e  antes i n ex ist ia" . 226 O p rocesso cooperativo exige q ue  a m od ifi cação do ônu s  da 
p rova respeite a necess idade da p révia i nfo rmação às partes dos novos encargos 
p ro bató r ios e permi t i r  a atuação da parte para des i n c umb i r-se do novo ô n u s  a e la  
i m posto. 227 

Po r out ro lado, exigi r q u e  a parte, apenas por  v is l u m b rar uma  possíve l  i nversão 
j ud ic ia l  do ô n us da p rova em seu desfavo r, faça p rova tanto dos fatos i m ped it ivos, 
ext i nt ivos ou m od ifi cativos q u e  eventua lmente alegar, como da i n existê nc ia  do fato 
const itut ivo do d i reito do autor, é tran sfo rmar em regra ge ral aq u i lo q u e  foi pensado 
para ser  ap l i cado caso a caso; ou  seja, é cons ide rar que a poss i b i l idade de  i nve rsão 
feita pe lo  j u iz equ iva le  à d i st ri bu ição do ônu s  da p rova feita pe lo  leg is lador.  

Se i s s o  acontecer, a dec i são é n u la, po r  v io lação ao  cont raditó r io .  

A p revisão da parte f i na l  do  § 1 o  do ar t .  3 7 3  do CPC ence r ra, ass im ,  
l onga d i scu ssão dout r i nár ia e j u ri sp rudencia l  a respe i to do  assu nto .  
No  STJ , o tema já  havia resolvi do, n o  sent ido  apontado no texto e 
defend i do  po r  esse Curso desde a sua  p r ime i ra ed ição :  regra de  
i n ve rsão j ud ic ia l  do  ô nu s  da p rova é regra de p roced i m e nto e, po r  
i s so ,  deve se r  ap l icada an tes da decisão (STJ , 2• S . ,  EREsp  n .  4 2 2 . 7 78/ 
SP, re i .  M i n i st ro j oão Otávio de No ro n h a, re i .  p/ Acó rdão M i n ist ra Ma
r ia I sabe l  Ga l lott i ,  j .  em  29 .02 . 20 1 2 ,  p u b l icado no  Dj e de  2 1 .06 . 20 1 2) .  

226 .  G I D I ,  Antô n io .  "Aspectos da I nversão do  ô n u s  da prova no  Cód i go  do Consum idor" .  Revista de Direito do 
Consumidor. São Pau lo :  Revista dos Tri b u n ais ,  1 995,  n. 1 3 , p. 38. No mesmo sent ido, q uanto ao momento 
da i nversão j u d ic ia l ,  CAMB I ,  Eduardo.  A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância, c i t ,  p .  418 segs . ;  CARPES, 
Art u r  Thompsen .  Apontamen tos sobre a inversão do ônus da prova e a garan tia do con traditório, c i t . ,  p .  
40 segs. ;  ALVES, Maristela da  S i lva. " Es boço sob re o s ign if icado do ô n u s  da p rova no  Processo Civ i l " ,  p.  
2 1 2 · 2 1 3;  M I RANDA N ETTO, Fe rnando Gama de .  Ôn u s  da P rova: No  D i re i to Processual P úb l i co .  R io  de  J ane i ro :  
Ed i tora L umen  ] u r is ,  2009, p .  2 1 7 · 2 1 8; M E N DES  ] r. ,  Manoe l  de  Souza .  "O momento para a i nversão do ô n u s  
da p rova com f u ndamento no  Cód igo de  Defesa do  Con s u m idor" .  Revista d e  processo .  S ã o  Pau l o :  Revista 
dos Tri b u na is ,  n. 1 1 4, 2004, p .  89. 

227.  MACÊDO, Lucas Bu ri l  de; PE IXOTO, Ravi .  A d i nam ização do ônus da p rova sob a óptica do  novo Código de  
Processo Civi l ,  c i t . ,  p .  2 1 4; YARSH ELL, F láv io Lu iz .  Antecipação da  prova sem o requisito da  urgência e direito 
autônom à prova . São Pau lo :  Ma lhe i ros, 2009, p .  93 .  
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A le i tu ra desse acó rdão é i m p resci ndíve l para  a com p reensão h i stó
r ica da d iscu ssão"8• 

1 3 .6.5 .2.3.  Proi bição de a red istri bu ição i m p l ica r prova d i a bó l ica reversa 

A redistribuição judicia l do ônus da prova não é permitida se implicar prova 
diabó lica para a parte que asora passa a ter o ônus (art. 3 73 ,  §2°, CPC) .  Trata-se de 
um pressu posto negativo para a sua  ap l i cação p rát i ca. 

Exatamente porq ue  a existê nc ia  de p rova d iabó l i ca é m u ita vez o seu p r i nc i pal 
fundamento, a red istri b u i ção j u d ic ia l  do ô n us da p rova não pode i m p l i car uma s i tu 
ação que torne im possíve l ou excessivamente one roso à parte arcar com o en cargo 
q u e  acabou de receber. 229 

Por  exem p lo, o Tri b u na l  de j u st iça do R io G rande do Su l , em ação em q ue a par
te p le iteava a condenação de e m p resa te lefôn ica à i n den ização por  danos mora is 
pe la real ização de l i gações i ndevidas de cobran ça, recusou a i nversão do ô nu s  da 
p rova, sob  o pr isma do CDC .  Para tanto, argu mentou que "seria  im possíve l para o 
Banco fazer  p rova da ausência de coação ou  ameaça ao demandante" .  '30 Em out ras 
pa lavras, a mod ifi cação do ônus  da p rova não poderia  ser feita na h i pótese em que  
tornar ia i m possível q u e  a outra parte de le se des i n cum b isse .  

Nas h i póteses em que ident if icada h i pótese de p rova d iabó l i ca para am bas 
as partes, não deve haver a ut i l i zação da d i nam ização p robatór ia .  Em tal s i tuação, 
deve ser ut i l i zada a regra da i n esc larec i b i l i dade, de fo rma a ana l i sar q ual das par
tes ass u m i u  o r isco da s i tuação de d úvida i n so l úvel ,  devendo esta ser  s ubmet ida à 
dec i são desfavo ráve l 'l ' .  

7 3.6.5.3. A regra geral de distribuição do ônus da prova feita pelo juiz 

O § 1 o  do art. 3 7 3  do CPC con sagra uma  regra geral de inversão judicia l do ônus 

da prova ou  distribuição dinâmica do ônus da prova pelo juiz. 

228. É i m portante deixar registrado um rol de a lgu ns  autores que  defend iam que  a inversão judicial do ônus da 

prova pudesse ser  feita na sentença - pos ic ionamento q ue, atua lmente, contraria expresso d i spositivo de le i :  
WATANABE, Kazuo .  Código de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do an teprojeto. 5' ed .  São Pau lo :  
Forense U n iversitária, 1 998, p .  7 35 ;  D I NAMARCO, Când ido  Range i .  Instituições de Direito Processual Civil. V. 1 1 1 .  
3 '  e d .  São Pau lo :  Ma lhe i ros, 2003, p .  82-84; LOPES, João Baptista. A prova n o  direito processual civil. 3 .  e d .  São 

Pau lo :  Revista dos Tri bunais, 2007, p. 50-5 1 . ; N E RY J R. ,  Ne l son .  "Aspectos do p rocesso civi l no Código de Defesa 

do Consumidor" .  Revista de Direito do Consumidor. São Paulo: RT, v. 1, p .  2 1 7 .  
229 .  M I RANDA N ETTO, Fernando Gama de M i randa.  Ônus da Prova: No Direito Processual Público. Rio de jane i ro :  

Lumen j u ris, 2009, p. 1 84 - 1 86. 
230 .  TJ RS, Ape lação Cível No  700373397 5 1 ,  1 4' Câm . Cív. Re i .  Des .  Do rval Bráu l i o  Marques, j .  26/o8j20 10 .  

2 3 1 . MACÊDO, Lucas Bu ri l  de ;  PE IXOTO, Rav i .  A d i nam ização do  ônus  da prova sob  a óptica do novo Cód igo de Pro

cesso Civ i l ,  c i t . ,  p .  2 1 2- 2 1 3 .  
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Trata-se  de regra q u e  pode  ser  ap l i cada ex officio, em benefíc io  de  q ualq ue r  
das  partes .  Mas  não  pode  ser  ap l i cada " para s im p lesmente com pensar  a i n é rc ia o u  
i n at iv idade p rocessual  do l it igante i n i c ia lmente one rado"'3' 

Com essa amp l i tude, é regra sem p recedentes no  D i re ito b ras i l e i ro .  

O C P C  consagrou ,  leg is lat ivamente e c o m  aperfe içoamentos, a teoria 

da distribuição dinâmica do ônus da prova (na  Argent i na, onde  foi 
bem desenvolv ida, chamada de teoria das car&as probatórias dinâ
micas233). 

No B ras i l ,  a teor ia foi bastante desenvolv ida e d i scut ida'34, a ponto de 
haver p recedentes j ud i c ia is'35 que a ap l i cavam,  i ndependentemente 
da existênc ia  de  texto no rmativo que a em basasse expressamente .  

Ago ra, há  t ratamento no rmativo expresso. 

Além dos p ressu postos formais, j á  exam i nados, o j u iz deverá ver if icar a oco r
rênc ia  de ao menos u m  p ressu posto materia l. 

232 .  KN IJ N I K, Dan i l o .  A Prova nos juízos Cível, Pena l  e Tributário, cit., p .  1 8 1 ;  KN I J N I K, Dan i lo .  "As (perigosíss imas) 
doutri nas do  ' ônus  d inâm ico da p rova' e da 's i tuação de senso comum'  como i n strumentos para assegurar o 
acesso à j u st iça e su perar a p robatio d iabó l ica", c it . ,  p. 947. 

233. Sobre a visão argenti na, l ongamente, PEYRANO, J o rge w (org.) .  Carsas Probatórias Dinâmicas. Santa Fé: Rub i n 
za lcu lzon i ,  2004. Manue l  Dom inguez cita farta doutr ina ital iana e espan ho la  nesse  sent ido, adm i t i ndo  a d i str i 
bu ição j ud ic ia l  e casuística do  ônus de p rova, tendo em conta a normal idade (o que parece se ap roxi mar da 
o rd i nar iedade e veross im i l hança afe ridas com máxi mas de exper iência) e a fac i l idade p ro bató ria. (DOMÍN G U EZ, 
Manue l  Serra. Estudios de Derecho Probatorio. Lima: Li b rer ia Com m u n itas. 2009, p .  1 1 8- 1 1 9 .)  

234.  Sobre o tema, SOUZA, Wi lson Alves. "Ônu s  da p rova - cons ide rações sobre a doutri na  das cargas probató
rias d i nâm icas" .  Revista jurídica dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador :  U FBA, 1 999, n .6; DALL'AG
N O L  J U N IOR, Anton io  )anyr. "D i st ri b u ição d i nâm ica do ônus  p robatór io" .  Revista dos Tribunais .  São Pau lo :  
RT, 200 1 ,  n .  788 ;  CARPES, Artu r  Thompsen .  Apontamentos sobre a inversão do ônus  da  prova e a saran tia 
do contraditório, cit . ,  p. 36 e 37; MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme .  Formação da Convicção e Inversão do Ônus da 
Prova sesundo as peculiaridades do caso concreto. Disponível em :  <http://www.mar inon i .adv. b r/pr i nc ipa l/pu b/ 
anexos/200706 1 90 1 3 1 5 3 30.pdf> .  Acesso em: 1 3  dez 2007, p .  07; LOPES, J oão Baptista de .  A prova no direito 
processual civil, c it . ,  51 e 52; ALVES, Maristela da S i lva. "Esboço sobre o s ign if icado do ônus  da p rova no Pro
cesso Civi l", c it . ,  KN I J N I K, Dan i lo .  A Prova nos juízos Cível, Pena l  e Tributário . Rio de jane i ro :  Forense, 2007, p. 
1 7 5 - 1 79; KN IJ N I K, Dan i lo .  "As (perigosíss imas) doutr i nas do ' ônus  d i nâmico da p rova' e da 's i tuação de senso 
com um'  como i n st rumentos para assegurar o acesso à j u st iça e su perar a p robatio d iabó l i ca" .  I n :  Processo de 
Constituição: estudos em homenasem ao professor josé Carlos Barbosa Moreira . Lu iz Fux, Ne lson Ne ry J u n i o r  
e Teresa Arruda Alvi m (coord . ) .  São  Pau lo :  Revista dos  Tri b u nais ,  2006; CÂMARA, Alexand re Freitas. "Doenças 
Preexistentes e ônus  da Prova: o Prob lema da P rova D iabó l i ca e uma Possível So l ução", Revista Dia lética de 
Direito Processual. São Pau lo :  D ialét i ca, 2005, n . 3 1 ;  CAM BI ,  Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância, 
cit, p .  344-346; GOD I NHO, Robson Renault .  "A d istri b u ição do  ônus  da prova na  perspectiva dos d i reitos funda
mentai s" .  Leituras complementares de constitucional:  direitos fundamentais. Marcelo Novel i no  Camargo (org.) .  
Salvador :  Ed itora jus Podivm, 2006; D I D I E R  ) r. ,  Fredie; OL IVE IRA, Rafael Alexand ria; BRAGA, Pau la Sarno. Curso 

de Direito Processual Civil. 9' ed. Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 20 1 4, v. 2; CREMASCO, Suzana. A distribuição 
dinâmica do ônus da prova. Rio de jane i ro :  GZ. 2009; MACÊDO, Lucas Bu ri l  de; PE IXOTO, Ravi . Ônus da prova e 
sua dinamização, c it . .  

235 .  STJ .  4a T. ,  REsp n .  69. 309/SC. re i .  M i n .  Ruy Rosado de Aguiar, j .  em 1 8 .06. 1 996, pub l icado no  DJ de  26.08 . 1 996, 
p .  29.688; STJ. 1' T., RMS n .  38 .025/BA, re i .  M i n .  Sérgio Kuk ina, j .  em 23 .09 .201 4; STJ, 3' ·  T., REsp n. 1 . 286 .704/SP, 
re i .  M i na.  Nancy Andrigh i ,  j. em 22 . 1 0 . 20 1 3, pub l i cado no D)e de 28 . 1 0. 20 1 3 .  
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Primeiro pressuposto ma teria l - prova diabó lica. O § 1  o do art .  373 do CPC au 
to riza a d i str i b u i ção do ônus  da p rova nos casos em que há  " im poss i b i l idade" ou  
"excess iva d i f i cu ldade de c um p ri r  o en cargo" .  E ssa  é a h i pótese c láss ica de inversão 
judicia l do ônus da prova, reivi nd i cada há m u itos anos pe la doutr i na'36 e aceita pe
los  t ri b u nai s .  Sobre a p rova d iabó l i ca, ver i tem p recedente .  

Se3undo pressuposto ma teria l - maior facilidade de obtenção da prova do fa to 
contrário. Tam bém é possível a red i str i bu i ção j ud ic ia l  do ô n us da p rova q uando,  
à l uz do caso concreto, reve lar-se que a o btenção da p rova do fato contrár io pode 
ser  ma is  faci lmente obt ida por  uma parte em re lação a out ra. Neste caso, a red is 
t ri b u ição do ô n us da p rova feita pe lo  j u iz v isa à concretização da ide ia  de q uem o 
ô nu s  deve recai r sob re aq ue le  q ue, no  caso concreto, possa mais fac i lmente de le  
se des i n cu m b i r. 

U m a  s i tuação c láss ica em q ue há  maior  fac i l i dade p robatór ia é nas ações de 
responsab i l i dade civi l contra méd i cos em c i ru rgias e tratamentos méd icos .  Nessas 
s i tuações, especia l mente q uando há  necessidade da d i scussão ace rca da c u l pa na 
c i ru rgia ou no  t ratamento, em geral ,  o méd ico te rá ma iores cond ições de demons 
t ra r  a regu lar idade ou  não de sua  atuação p rofi ss io nal ' 3 7 •  

A me l ho r  cond i ção de p rod uz i r  p rovas é fa to a ser  objeto de p rova. 
Trata-se, porém, de fato q u e  pode ser p res u m ido pela natu reza da 
causa (p rova prima facie) ou  afer ido a part i r  de dec larações e docu
mentos constantes nos autos .  Ent retanto, existem s i tuações em q u e  
tal fato terá de  s e r  demonstrado p e l a  parte cuja carga p robató r ia s e  
reduz i rá'38• 

A p roposta de Dan i l o  Kn ij n i k'39, pensada para o CPC- 1 97 3, q u e  não possuía 

d i s pos it ivo exp resso sob re o tema, aj uda m u ito a com p reender  o § 1 o  do art .  3 7 3  do 

CPC e pode ser  um  ponto de part ida doutr i nár io - em bora a redação do d i s pos i t ivo 

seja mais e lásti ca do q ue  o pos i c ionamento por  e le  defend ido .  

Para o autor, a red i str i bu i ção j ud i c ia l  do ônus  da p rova somente deveria se r  

cabíve l nos  casos de :  a)  hipossuficiência probatória, q uando o adversário da parte 

goza de pos ição privi l eg iada, por d i spo r  de con h ec imento técn ico espec ia l  ou  por  

ter  em seu poder  i m po rtantes fontes de p rova (ex . :  méd ico q ue detém o p rontuár io 

236 .  Para Alexandre Câmara, e s sa  deveria ser a ún ica h i pótese :  CÂMARA, A lexandre Freitas. "Doenças Preexistentes 
e ônus  da Prova: o Prob lema da Prova D iabó l i ca e uma Possíve l So l ução", c it . ,  p .  1 4- 1 5 . 

2 3 7 .  CREMASCO, Suzana. A distribuição dinâmica do ônus da prova, cit . ,  p. 1 03;  MACÊDO, Lucas Bu r i l  de; PE IXOTO, 

Ravi .  Ônus da prova e sua dinamização, cit . ,  p .  1 8 1 .  
238 .  BARBERIO, Sérgio )osé. Carsas Probatórias Dinámicas. I n :  "Cargas Probatórias D i nám icas". PEYRANO, J o rge W. 

(Org.) .  Santa Fé: Rub i nzalcu lzon i ,  2004, p. 1 02 - 1 04. 
239. A Prova nos juízos Cível, Penal  e Tributário, cit . ,  p .  1 80 ss .  Conf i ra-se, também,  KN I J N I K, Dan i lo .  "As (perigo

síss imas) doutr inas do ' ônus  d i nâm ico da p rova' e da 's i tuação de senso comum'  como i n st rumentos para 

assegu rar o acesso à j u st iça e su perar a p robatio  d iabó l ica", c it . ,  p. 946 ss .  
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e os exames do paci ente); b)  inacessibilidade da prova, deco rrente de cond uta 
c u l posa ou  des leal (por falta de cooperação/co labo ração) do seu adve rsár io,  sendo 
que a conduta des lea l  q ue dificulta o acesso à p rova deve ser  pu n ida e só aq ue la  
que inviabiliza o acesso à p rova deve conduz i r  à d i nam ização do ônus  p robató r io .  

Uma s i tuação que pode ser imag inada é a poss i b i l i dade de alte ração da s i tua
ção fát ica no  deco rre r  do p rocesso p rovocar uma  nova red i str i bu i ção dos en cargos 
p robató ri os .  Ou seja, pode ser q ue, após rea l i zada a d i nam ização, a parte q ue, i n i 
c ia l m ente, não det i nha  cond ição de arcar com o ônu s  de  p rovar dete rm i nado fato 
ven h a  a adq u i ri - l o  e a s i tuação contrár ia, em q u e  a outra parte deixa de possu i r  a 
h i pe r-sufi c iênc ia  p robató r ia q ue legit i mou  a d i nam ização . Nas duas s i tuações, ser ia 
v iáve l uma nova red istr i b u i ção dos en cargos p robató rios, desde que haja  dec i são 
motivada e a oportun i zação da parte se des i n c u m b i r  desse novo ô n uS . 240 

O d ispos itivo ap l ica-se ao p rocesso do traba lho .  Nesse sentido, e nun 
ciado n .  302 do Fórum Permanente de P rocessual istas Civis :  "Ap l i ca-se 
o art.  373. §§1o e 2°, ao p rocesso do t rabal ho, autor izando a d istri bu i ção 
d i nâm ica do ônus  da prova d iante de pecu l iar idades da causa re lacio
nadas à im possi b i l idade ou  à excess iva d ifi cu ldade da parte de cum pr i r  
o seu encargo p robató rio, ou ,  a inda, à maior  fac i l idade de obtenção da 
p rova do fato contrár io .  O juiz poderá, ass im,  atri bu i r  o ônus  da p rova 
de modo d ive rso, desde q u e  de forma fundamentada, p referenc ialmen 
te antes da i n strução e necessariamente antes da sentença, perm it i ndo 
à parte se desi n cumb i r  do ônus que l h e  foi atri buído". 

1 3.6.5.4. A inversão do ônus da prova feita pelo juiz em causas de consumo 

O Código de Defesa do Con s u m ido r  auto riza a i nve rsão j ud ic ia l  (ope judieis; 
"po r  ob ra do j u iz") do ô nu s  da p rova. Este é u m  dos "casos p revistos em le i "  a q ue 
se refe re a p rime i ra parte do § 1 o  do art .  373 ,  CPC .  

O art. 6o, VI I I ,  perm ite, em duas h i póteses, q ue o magistrado i nverta o ônus  da p ro
va nos l itígios que versem sobre relações de consumo :  a) q uando verossím i l  a alegação 
do consumidor, segundo as regras ord inárias de experiênc ia; b) q uando o consumidor 
for h i possuficiente. A red istri bu ição deve sem pre ser feita em favor do consumidor. 

a) Constatada a veross im i l hança das a legações do con s u m idor, com base nas 
regras de exper iência, o magistrado deve p res um i - las ve rdadei ras, para, red istr i 
b u i ndo  o ô n us da p rova, i m por  ao fo rnecedor o encargo de p rova cont rár ia24' . 

240. CREMASCO, Suzana. A distribuição dinâmica do ônus da prova. cit . ,  p. 9 1 -93 ;  MACÊDO, Lucas Bu r i l  de; PE IXOTO, 
Ravi . Ônus da prova e sua dinamização, cit . ,  p. 1 98-200. 

241 . Note que Kazuo Watanabe entende que não é propriamente caso de i nversão do ônus  da p rova: "O que oco rre, 
como bem observa Leo Rosenbe rg, é que o magistrado, com a aj uda das máx imas da exper iênc ia e das regras 
da vida, cons idera p roduzida a p rova q u e  i n cu m be a uma  das partes. Examinando as cond ições de fato com 
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b) Verif i cando que o con s u m ido r  se encont ra em s i tuação de f rag i l idade e 
h i possufi c i ênc ia  p ro bató r ia - sem d i spo r  de cond i ções mater ia is ,  técn i cas, soc ia is  
ou  fi nance i ras de p rod uzi r a p rova do q uanto a l egado'4' - ,  o j u iz deve su por  que as 
a legações do con sum idor  sejam verdadei ras, dete rm inando que  a contraparte passe 
a ter  o ô n us da prova cont rár ia. 

Em  am bos os casos, a i nversão é sem p re uma  decisão do j u iz, q ue deverá 
cons iderar  as pecu l i ar idades de cada caso conc reto . 

Basta q u e  um  dos p ressu postos esteja p resente, tendo em vista q u e  o p ró p ri o  
leg is lado r  co locou ent re e l e s  a conj u n ção alte rnativa "ou" .  Não são  p ressu postos 
conco r ren tes ou  cu m u lativos, mas, s im ,  a lte rnativos'43 • 

A doutri na, q ue  exige sem p re a presença da veross i m i l hança, l em b ra q u e  a 
tese de q u e  os p ressu postos sejam alte rnativos não i m p l i ca a i nversão baseada em 
alegações absu rdas . As a legações não  se d iv idem em absu rdas e verossíme is .  En t re 
esses do is  extremos, há  as q u e  geram dúvidas, mas em  q u e  se encont ra p resente 
uma s i tuação de i n s uf i c iênc ia  p ro bató ria, sendo j u stif i cada a i nversão do ô nu s  da 
p rova. Caso a a l egação seja absu rda, o magistrado fo rmará a convi cção da i n ex is 
tênc ia  da ocorrênc ia  do fato, seq ue r  havendo a necess idade de i nversão do ônus da 
p rova, q u e  depende de um estado de dúvida. '44 

1 4. PROVA EMPRESTADA 

1 4.1 . General idades 

"A p rova e m p restada cons i ste no  t ranspo rte de p rodução p robató r ia 
de  um p rocesso para o utro .  É o ap roveitamento da atividade p ro ba
tór ia ante r io rmente desenvolv ida, através do t ras lado dos e lementos 
q u e  a doc u m entaram"'4s . 

base nas máxi mas da experi ência, o magistrado parte do cu rso no rmal  dos acontec imentos e, porque  o fato 
é ord i nar iamente a conseq uênc ia  ou pressu posto de um outro fato, em caso de existênc ia deste, admite tam
bém aq ue le  como existente, a menos que a outra parte demonstre o contrár io. Ass im ,  não se t rata de  uma  
autêntica h i pótese de i nversão do ônus  da p rova" . O autor parece eq u i parar o i n stituto à prova prima fac ie ,  
ou  prova de  p rime i ra aparênc ia  ou  por  veross im i l hança. (WATANABE, Kazuo .  Códi80 de Defesa do Consumidor 
comentado pelos autores do anteprojeto. 5• ed. São Pau lo :  Forense  U n iversitária, 1 998, p .  6 1 7 . )  

242 .  Para fazer essa  anál ise o j u i z  deve ponderar fatores como as  d i f icu ldades de  acesso a i nformações, dados ou  
documentação, o grau de escolar idade, sua posição socia l ,  seu poder  aq u i s it ivo etc. 

243. RODR IGU ES, Marcelo Abe lha .  Elementos de Direito Processual Civil. 3' ed. São Pau lo :  RT, 2003, v. 1, p .  326 e 327 ;  
CAM B I ,  Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância, c i t . ,  p .  4 1 3 .  Assi m ,  também, STJ , AgRg no  REsp n .  
906.708/RO, 3• T . ,  Re i .  M in .  Pau l o  de Tarso Sanseveri no,  j .  em 1 9 .05 .201 1 ,  pub l icado no  Dje de 30 .05 .20 1 1 .  Em  

sent ido diverso, Antôn io  G id i ,  defendendo que  a i nversão só é autorizada q uando presentes ambos  os pressu 
postos - afi nal ,  afi rma, é sempre i m p resc indível que a alegação do consum idor  seja verossím i l  (G ID I ,  Antôn io .  
"Aspectos da I nve rsão do  Ônu s  da p rova no  Código do Consum idor" .  Gênes is :  Revista de Direito Processual  

Civil. Cu r it iba: Gênesis,  1 996, n .  03, p .  584). 
244. MACÊDO, Lucas B u ri l  de; PE IXOTO, Ravi .  Ônus da prova e sua dinamização, c it . ,  p .  1 29 - 1 30. 

245. TALAM IN I ,  Eduardo. "A p rova e m p restada no  p rocesso c iv i l  o u  pena l" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 1 998, 

n. 9 1 ,  p .  93 · 
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A p rova e m p restada i ngressa no  out ro p rocesso sob a fo rma docu mental .  A 
p rova emp restada é i n st ituto q ue se re lac iona ao p ri n cíp io da efi c iênc ia  (econom ia  
p rocessual) ,  sob retudo porq ue,  pe lo  ap rove itamento de uma  p rova já  p rod uz ida, 
evita-se a sua  rep rodução, com econom ia  de tem po e d i n he i ro .  

O art .  3 7 2 do CPC  p revê, expressamente, a p rova emp restada - diferentemente 
do CPC- 1 97 3 .  A p rova e m p restada e ra am p lamente aceita pe la  doutr i n a  e pe los t r i 
b u nais ,  poré m .  E ra, à época, exemp lo  de p rova atíp i ca .  

Qual que r  meio de p rova pode ser  tomado de  e m p rést i mo :  depo imento, exame 
peric ia l ,  conf issão e i n s peção j ud i c ia l .  Não há sent ido na i m po rtação da p rova docu
menta l ,  po is  bastará a j u ntada da cóp ia  do documento .  

É possíve l i m portar a p rova p roduz ida em q ualq uer  espéc ie de p rocesso:  pe
na l '46, cíve l ,  t raba l h i sta, arb i t ra l  e ad m i n istrativo'47 (o q ue i n c l u i  o i n q ué rito c ivi l 
p úb l i co) .  O p rocesso de o rigem pode ser  estrangei ro, i nc l u s ive.  

A p rova e m p restada pode ser  dete rm i nada ex officio pe lo  j u iz, tendo em vi sta 
o seu poder i n strutór io'48. 

1 4.2. Respeito ao contraditório 

O CPC exige q ue o e m p résti mo  da p rova observe o p ri n cíp io  do cont raditó r io .  
Não poder ia ser  d i ferente .  

O cont raditór io deve ter  s ido observado no  p rocesso de onde se i m porta a 
p rova e deve ser  observado no  p rocesso para onde  a p rova é t ras ladada. 

Somente é l íc ita a i m po rtação de uma p rova para ser  ut i l izada cont ra quem 
ten h a  part ic i pado do p rocesso em q u e  f o i  p roduz ida - a p rova não pode  se r  usada 
contra q uem não part i c i pou  da sua p rodução. 

Essa i m po rtação não p recisa ser  req uer ida por quem ten h a  sido parte - u m  
tercei ro pode ped i r  o e m p résti mo d a  p rova; o q u e  é p rec iso é q u e  aq ue le  contra 
q uem se p retende  uti l izar a p rova te n ha  part ic i pado da sua  p rodução.  Se aq ue le  
q ue r  req ue r  a i m portação da p rova e aq ue le  contra quem a p rova p retende ser  
p rod uz ida forem tercei ros em  relação ao processo onde a p rova se p roduz iu ,  n ão 
há  p rob l ema na sua  i m portação: como n e n h u m a  das partes part i c i pou  da formação 
da p rova, q ua lq ue r  de las pode ped i r  a i m po rtação; o contraditór io será garant ido 

246. STJ. 1 ' .  T., AgRg no  Agravo em Recu rso Especia l  n .  24.940, re i .  M i n .  Napoleão N u nes Maia, j .  em 1 8.02 .20 14 .  
247 . STJ , 2 . •  T., RMS 33628/PE, re i .  M i n .  H u m berto Mart ins ,  Segunda Tu rma, j .  em 02 .04 .20 1 3, p ub l i cado no D ] e  de  

1 2 .04.201 3 ·  
248. TALAM IN I ,  Ed uardo. "A prova e m prestada no  p rocesso civi l  ou  pena l " .  Revista de Processo. São  Pau lo :  RT, 1 998, 

n. 9 1 ,  p. 1 07 .  
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no  p rocesso para onde a p rova foi t ras ladada (para essa ú lt ima  s i tuação, STJ , Corte 
Espec ia l ,  EREsp  n .  6 1 7 -428-SP, re i .  M i na .  Nancy Andrigh i ,  j .  em  4 .6 . 20 1 4)249 • 

1 4.3. Critérios de valoração da prova emprestada 

A doutri na  identif ica a lgu n s  cr i tér ios para a valo ração da p rova emp restada 
pelo j u iz .  

a) A p rova emp restada guarda a efi cácia do p rocesso em que foi co lh ida, na  
confo rm idade do pode r  de  convenc imento q u e  trouxe r cons igo:  se se  toma de em 
p résti mo  uma  períc ia, a eficác ia da p rova e m p restada se rá a de uma  períc ia etc . .  

b)  A eficácia e a aproveitab i l i dade da p rova e m p restada estão na  razão i nversa 
da poss i b i l i dade de sua rep rodução : se  a p rova pode ser  rep roduz ida, sem ma iores 
custos, a p rova emp restada tem d i m i n uído o seu  valo r  p ro bante .  

1 4.4. Prova emprestada produzida em segredo de justiça 

Eduardo Ta lam i n i  exam i na  a q uestão da p rova e m p restada q u e  ten ha  s ido 
p roduz ida em segredo de  j u st iça: 

a) o te rce i ro n ão pode ped i r  o emp résti mo  da p rova p roduz ida em p rocesso 
em que houve segredo de  j usti ça; 

b) "as partes do p rocesso q u e  t ram ita sob  segredo da j ust iça não poderão 
p retende r  o emp résti mo  da p rova ne l e  produz ida para o ut ro em q u e  q ua lq ue r  de las 
l i t igue - q uando menos, po rq ue  isso afrontaria a garant ia do contrad itór io"250 

É possíve l ,  porém, a i m po rtação da p rova, em tais casos, para u m  p rocesso 
q u e  envo lva as mesmas partes - não poderá, por  exe m p lo, se no  p rocesso i m por
tador  houve r  assistente ou  l i t isconsorte estranho  ao p rocesso de onde  se i m po rta 
a p rova. 

1 4.5. Prova produzida por juízo incompetente 

Não há p rob l ema na i m po rtação de p rova q u e  ten h a  s ido p roduz ida por  j uízo 
i n com petente .  Os atos de p rod ução de prova não se i nval idam pe lo  recon hec i mento 

249 .  Sobre a concretização do pr i ncíp io do contraditór io na ut i l ização da p rova emprestada, confer i r  o enunciado n .  
52  do Fórum Permanente de P rocessua l i stas Civis :  " Para a ut i l i zação da p rova emprestada, faz-se necessária 
a observância do contrad itór io no p rocesso de or igem, ass im  como no  p rocesso de desti no ,  cons iderando-se 
q ue, neste ú l t imo,  a p rova mantenha a sua natu reza or ig inária" . 

250.  TALAM IN I ,  Eduardo. "A p rova emprestada no p rocesso c iv i l  o u  pena l" .  Revista de Processo .  São Pau lo :  RT, 1 998, 

n. 9 1 ,  p .  1 07 .  
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da i n com petênc ia  - somente os atos dec isór ios é q ue podem ser i nva l i dados - e 
mesmo ass im  não necessariamente o se rão. 

Caberá ao j u i z  do p rocesso q ue i m porta a p rova dar à p rova e m p restada o 
valo r  q ue entender  que  e la  mereça. 

1 4.6. Interceptação telefônica autorizada no processo penal como prova em
prestada no juízo cível 

Existem p recedentes do S up remo  Tri bu na l  Fede ral ,  ad m it i ndo t ras lado de i n 
te rceptação te lefôn ica devidamente auto rizada no  j u ízo ou  i n q ué rito c ri m i na l ,  como  
p rova emp restada para o âm b ito estr itamente ad m i n i st rativo . 

N o  I n fo rmat ivo do  S u p remo  Tri b u na l  Fede ra l  de  n .  464 de 2007,  not i c i ou -se  
dec i são dada em q uestão de  ordem nos  autos  do  I n q ué rito n .  2424 que auto r iza 
t ransferênc ia  de  dados o bt idos  por i n terceptação e l et rô n i ca em  i n q u é ri to/p rocesso 
pena l  para ou t ras esfe ras j u d i c ia i s  o u  ad m i n i st rativas . 

N este j u lgado, "cons i de rou -se  não afro ntar à Const i t u i ção Fede ra l  o u  à l e i  
o en te nd imento de  q ue a p rova deco rrente de  i n terceptação l ícita, auto r izada e 
rea l i zada em p roced i men to c ri m i na l ,  i n q ué r ito ou  p rocesso -c rime, cont ra certa 
pessoa, na co nd i ção de s u spe i to, i n d i c iado ou réu ,  possa se r- l h e  oposta, na esfera 
p ró p ri a, pelo mesmo Estado, en carnado por  ó rgão ad m i n i st rativo ou j u d ic iár io  a 
q ue esteja o agente s u b m i sso,  como p rova do mesmo  ato v i sto sob a q ual if i cação 
j u ríd i ca de  i l íc ito ad m i n i st rativo ou d i s c i p l i na r  ( .  . . ) eq u iva le ri a  a i m ped i r  q u e  o 
mesmo  Estado, q ue já  con h ece o fato na  sua  exp ressão h i stó r ica co rres pon dente 
à f igu ra c ri m i n osa e ,  como ta l ,  j á  l i c i tamente a p u rado na  esfe ra penal ,  i nvocasse 
sua  p rova o ri u nda  da i n te rceptação para, sob  as garant ias do devido  p rocesso 
lega l ,  no  p roced i m ento p ró p rio ,  ap l i ca r  ao agente a san ção cabíve l à g rav idade do  
eventua l  i l íc ito ad m i n i st rativo" .  

Afi rmam que  o i l íc ito pena l  tam bém re percute na  esfe ra ad m i n i st rativa, en 
q uad ra-se como i l íc ito desta natu reza, q ue  deve se r  a p u rado e san c i onado na  
fo rma da l e i .  E não  se deve p rivar, d i z em ,  e s sa  i nvest igação de p rova essenc ia l ,  
em  nome da p reservação de  uma i n t im idade que já  fo ra  devassada. Fo i  ven c ido  o 
M i n .  Marco Au ré l i o  a legando  ofe n sa o a rt .  5o, X I I ,  da  CF/ 1 988 .  No  mesmo  sent ido ,  
STJ , RMS n .  1 6 .429-SC, re i .  M i n .  Mar ia Thereza de Ass i s  Mou ra, j .  em 3 . 6 . 2008) . 

Tam bém ass im ,  observa-se o pos i c ionamento da 3a Seção do STJ (MS  n .  1 4405 -
D F, j .  em 26 .05 . 20 1 0), n o  sent ido  de ad m it i r  p rova e m p restada de p rocesso c ri m i na l  
para o âmb ito d i s c i p l i na r  - mais especif i camente para o PAD - Processo Ad m i n i s 
t rativo D isc i p l i n ar. Confer i r, ai nda, STJ , 3a S . , MS  n .  1 4 . 1 40/DF, Re i .  M i n .  Lau rita Vaz, 
j .  em 26 .09 . 20 1 2 ,  pub l i cado no Dj e de 08 . 1 1 . 20 1 2; STJ , P S . ,  MS n. 1 6 . 1 46- D F, Re i .  
M i n .  E l i a na  Cal mon ,  j .  em 22 . 5 . 20 1 3 ,  pub l i cado no  i n fo rmativo 523; STF, 2 a  T.,  H C  n .  
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1 02 . 293,  Re i .  M i n .  Ayres B ritto, j .  em  24.05 . 20 1 1 ,  D]e -239 .  Se é possíve l e m p restar a 
p rova para u m  p rocesso ad m i n ist rativo, tanto ma is  para u m  p rocesso j u ri sd i c iona l  
- pense-se, po r  exe m p lo, no  uso dessa p rova e m  p rocesso de i m p rob idade ad m i 
n i strat iva25 ' . 

1 S. PRECLUSÃO PARA O JUIZ EM MATÉRIA DE PROVA 

O j u iz, na  dec isão de  saneamento e o rgan ização do p rocesso, deverá de l i m itar 
as q u estões de fato sob re as q uais recai rá a ativ idade p robató ria a ser real i zada em  
aud iênc ia  de  i n strução e j u lgamento (art . 3 5 7 ,  1 1 ,  CPC) ou  antes de la, c omo  no  caso 
de p rova per ic ia l .  

A existênc ia  de uma dec isão de  o rgan i zação da ativ idade i n strutór ia t raz d úv i 
das q uanto ao regi me  da p rec lusão das dec isões j ud i c ia is  em tema de  p rova. 

S u rgem ao menos  c i n co q u estões :  

a) p rofe r ida a dec i são de  o rgan ização da atividade i n st rutó r ia, com a defi n i ção 
das p rovas a se rem p roduz idas, p rec l u i  a poss i b i l i dade de  dete rm i na r  a co leta de 
out ras p rovas? 

b) p rofe r ida a dec i são de  o rgan i zação da atividade i n st rutó ria, em que se de
fe re a p rodução de dete rm i nada p rova, pode o ju iz  ret rocede r, reje i tando-a?  

c) p rofer ida a dec isão de o rgan i zação da atividade i n strutó ria, e m  que se i n 
defe re a p rodução de  dete rm i nada p rova, pode o j u i z  ar repende r-se e determ i na r  
sua  rea l ização? 

d) dete rm i nada a p rodução da p rova de  ofíc io ,  pode o j u iz de la  des ist i r ?  

e) dete rm i nada a p rod ução da  p rova a req ue r imento da parte, pode a p róp ri a  
parte req ue rente  des ist i r dessa p rodu ção ? 

A resposta às pergu ntas depende q u e  se registre u m a  prem issa:  t i rando a 
dec isão q u e  redistr i b u i  o ônus  da p rova (art. 1 .0 1 5, CPC), as dec isões sob re p rova, 

p roferi das pe lo  j u iz, não são i m pugnáveis po r  agravo de i n stru mento - ou seja, não 

são reco r ríve i s  imed iatamente; se o i nteressado q u i se r, deve rá i m pugná- las por  

ocasião do  recu rso cont ra a senten ça, a ape lação . Ass im ,  como não cabe recu rso 
i med iato, a p rec lusão em re lação a essas dec isões somente pode ser cogitada após 

o p razo para a ape lação ou  para as contrarrazões de  ape lação . 

2 5 1 . Na doutr ina, a favor, MORE I RA, josé Car los Barbosa. "A Const itu i ção e as p rovas i l i c itamente obt idas" .  Temas 

de direito processua l - sexta série. São Pau l o :  Saraiva, 1 996, p .  1 20- 1 2 1 ;  N ERY J r. ,  Ne lso n .  Princípios do processo 

civil na Constituição Federal .  8• ed. São Pau lo :  RT, 2004, p .  203; contra, TALAM IN I ,  Eduardo. "A p rova emp restada 
no  processo civi l ou pena l" ,  cit., p .  1 o8. 
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O s istema da recorri b i l i dade das i nter locutórias, no  CPC, é bem confu
so.  De aco rdo com o parágrafo ún i co do art .  1 .0 1 5,  cabe agravo de i ns
t rumento de decisões i nter locutó rias p roferidas em l i q u idação, p roces
so de i nventário e part i l ha, execução e c ump rimento de sentença. Não 
há q ua lquer  restrição q uanto ao cabimento do agravo de i n strumento 
nesses casos. Ass im ,  pode acontecer de, em l i q u idação, por  exem plo, 
o ju iz i ndefe ri r a p rodução de uma prova. De aco rdo com o art . 1 .0 1 5,  
CPC, caberá agravo de i nst rumento - isso porq ue  não cabe apelação em 
l i qu idação . O mesmo ocorre se a decisão de i ndeferi mento se houver 
dado em processo de i nventário e part i l ha  - q u e  é um p rocesso de 
con h ec imento. Se essa mesma decisão houvesse s ido p rofer ida na fase 
de con hec imento, em outros p rocessos, porém,  não caberá agravo de 
i n strumento. Há  um c laro nonsense no s istema: decisões sobre p rodu
ção de p rova no  p rocesso cujo propósito é exatamente p roduz i r  certeza 
j u ríd ica não são i m pugnadas i mediatamente; mas em execução, cujo 
p ropósito é efetivar o d i reito a uma prestação, e las são agraváveis .  Os 
t ri b unais  e a doutri na  te rão uma tarefa árdua pe la frente :  dar coerênc ia 
e razoabi l idade a esse sistema. 

Assi m ,  vamos  às respostas. 

Para a p rime i ra q uestão, a resposta é s i m p les :  deco rre de  exp resso texto de 
l e i .  N ão há  p rec lusão para q u e  o j u i z  exe rça o seu poder i n st rutór io, à luz do  art .  
3 70, CPC .  Mesmo p rofe r ido a dec isão de  o rgan ização da atividade p robató r ia, o j u i z  
pode, ma i s  tarde, dete rm ina r  real ização de  out ras p rovas, caso entenda  q u e  essa 
p rovidênc ia  é necessár ia à i n st rução do feito252 - obse rvados, obviamente, os l i m ites 
ao exe rcíc io  do  poder i n strutó r io, tal como exam i nado no i tem respectivo . 

A l iás, é j u stamente aí q ue tem ap l i cab i l i dade o refer ido art. 3 70: com p lementar 
a ativ idade p robatór ia rea l i zada a req uer imento das partes, caso essa se mostre 
i n s uf ic iente a ponto de o j u lgador  permanecer em  d úvida acerca de a lgu ma q uestão 
de fato .  Não é à toa q ue a doutr i na  ad m ite tranq u i lamente q u e  o j u iz, ao f i m da 
i n strução, em vez de sentenc iar, converta o j u lgamento em d i l i gênc ia  p robató ria, 
reto rnando à fase i n strutór ia .  A lém d isso, a poss i b i l i dade de alegação de fatos 
su perven ien tes (arts. 493 e 1 .0 1 4, p .  ex.) tam bém  j ustif i ca a p rodução de  p rova 
i n i c i a lmente não determ i n ada na dec isão de o rgan ização da ativ idade i n strutór ia .  

A inda sob re o tema, é p rec iso l em b rar a poss i b i l idade de  p rodução de  p rova 
em i n stânc ia  recu rsal, aceita com certa t ran q u i l idade em re lação a a lgun s  me ios  de 
p rova (documental ,  i n s peção j ud i c ia l  e i n ter rogató r io,  confo rme será vi sto nos  capí
tu los  respectivos), mas q ue pode ser estend ida  a q ua lq uer  out ro meio de  p rova, em  

252 .  MORE IRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro, 2002, c it . ,  p .  54; MARCATO, Anton i o  Carlos .  
Códiso de Processo Civil in terpretado. Antôn io  Car los  Marcato (coord.) ,  2004, c it . ,  p .  989 ;  D I NAMARCO, Când ido  
Rangei .  Instituições de  Direito Processual Civil, v .  3 ,  cit . ,  p .  645 . 
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razão do pensamento aq u i  defend ido, que perm ite a ap l i cação do art .  370 do CPC a 
q ua lq ue r  ó rgão j u ri sd i c iona l .  O §3o  do art. 938 do CPC rat if ica essa poss i b i l i dade.  A 
p ropósito, ver o v. 3 deste Cu rso, q u e  tem item ded icado exc l us ivamente à p rodução 
de p rovas em t ri b u na l .  

Já  para a segu nda e a tercei ra q uestões, a resposta não é tão s im p les .  

A resposta à segu nda q uestão é negativa; o j u iz não pode ret roceder. Ao au 
to r izar a p rodução das  p rovas so l i c i tadas, atri b u i - se à parte u m  d i re i to à p rod ução 
daq ue la  p rova (art .  5°, IV, C F) q u e  não pode ser s u btraído pode decisão do j u lgador. 
Ope rou -se  p rec l usão con sumativa. Até porq ue,  bem se sabe, se o j u i z  de  p ri m e i ra 
i n stânc ia f i cou sat i sfeito com as p rovas já  p roduz idas, fo rmando seu convenc i men 
to, o mesmo  talvez não se possa d i z e r  do t ri b u na l  q u e  revisará o j u lgamento em  
grau de  rec u rso :  se rão aq ue las p rovas para e l e  s uf ic ientes?  Afi na l ,  a dec isão f i na l  
e defi n it iva será a dos ó rgãos da i n stânc ia recu rsa l . 25 3  

A so l ução, porém ,  pode ser  out ra se, no  caso conc reto, o magistrado conc l u i r  
q u e  a p rod ução d a  p rova reve la-se desnecessár ia ou  excessiva, e m  razão d e  fa to 
superveniente à decisão q ue  a defe ri u - como,  por exem p lo ,  no  caso de  a out ra 
parte confessar que  os fatos afi rmados pe lo  autor são verdade i ros .  

Em re lação à dec isão que indefere a p rodução da p rova, a s i tuação é d ifere nte :  
como não cabe agravo de i n stru mento, recu rso i m ed iato, não se pode fa lar  em p re
c l u são n esse momento - a p rec lusão somente acontecerá se o i n te ressado não d i s 
cut i r essa  dec isão no  momento do recu rso contra a senten ça.  Como não há  p rec lusão 
i m ed iata, parece q u e  a me l ho r  so l ução é permi t i r  q u e  o j u i z  recons ide re e autor ize 
a p rodução da p rova. Vale  a l i ção de  Dan ie l  Assu m pção : "Se n ecessár ia a p rodução 
de dete rm i nada p rova para a m e l h o r  so l u ção, não resta d úvida de  q u e  deve se r  
p rod uz ida .  Não se pode aq u i  fa la r  em  perda de d i re ito da o ut ra parte e m  não ver  
aq ue la  p rova se r  t raz ida  aos autos ,  j á  que tal d i reito não pode p reva lecer  q uando  
com parado com a b u sca pe la  me lho r  e mais  pe rfeita p restação j u r i sd i c i ona l " . 254 

A resposta às q u estões "d"  e "e" var iará conforme a p rodução da p rova ten h a  

s ido  dete rm i nada de ofíc i o  ou  a req ueri m ento da parte i n te ressada. N o  p r i m e i ro 

caso, o j u i z  somente pode refl u i r  se houver fato n ovo q u e  j u st i fi q u e  essa con d uta 

- su rge para as partes o d i re i to à p rodução da p rova. N o  segu ndo  caso, está-se 

d iante de  n egóc io p rocessua l  p robatór io u n i l ate ral q ue, sendo  vál i do ,  deve ser 
respe itado :  a p rova não se rá p rod uz ida .  

2 5 3 .  N EVES, Dan ie l  Amor im Assumpção. Preclusões para o juiz, cit . ,  p .  2 6 6  e s s .  Segundo m e s m o  autor, há  q u e m  
defenda o contrário, f u ndados todos n a  máxi m a  da eco n o m i a  p rocessual ,  evitando d i spênd io  desnecessário 

de tempo e d i n he i ro .  E, em sentido oposto, Eduardo Cam bi ,  sob o argu mento de que, na aud iênc ia  pre l im i nar, 

o j u i z  só tem uma  visão supe rf ic ia l  dos pontos controvert idos e das provas necessárias, razão por q u e  sua  

decisão sobre as provas pode  ser  revista depo i s .  Não  há  prec l usão, d i z ,  po is  a p rova é q u estão de ordem 

públ ica (CAMB I ,  Eduardo. A Prova Civil. Admissibilidade e Relevância, cit . ,  p .  434 e 435) .  
254.  N EVES, Dan ie l  Amor im Assu m pção. Preclusões para o juiz, cit . ,  p .  270. 
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C A P Í T U L O  3 

Produção antecipada 
da prova 

Sumário • 1 .  Genera l idades - 2. Natureza jurídica - 3. Fundamentos do pedido de produção antecipada 

de prova e petição inicial - 4. O processo de justificação - 5 .  Competência - 6. Tutela provisória l iminar do 

d i reito à produção da prova - 7. Citação dos interessados - 8. Despacho in icial e esboço do procedimento -

9. Defesa e recursos - 1 0. Pedido contraposto de produção antecipada de prova - 1 1 . 1ntervenção de terceiro 

atípica: ampl iação do polo passivo - 1 2. Sentença e entrega dos autos. 

1 .  GENERALIDADES 

O d i re ito à p rova é um d i reito fu ndamenta l  de  conteúdo comp l exo.  O tema foi 
exam i nado no  capít u l o  sob re a Teo ria  Ge ra l  da P rova, neste vo l u me do Curso. 

o d i reito à produção da p rova é um dos q u e  com põem o com p lexo de  s itua· 
ções j u ríd i cas q u e  se chama d i re ito à p rova. 

O d i reito à p rodução da p rova tem gan hado cada vez mais  re l evânc ia; sua  
autonom ia  tem s ido tão destacada, q u e  o CPC  resolveu c r i a r  uma  ação p robató r ia 
autônoma gen éri ca, cu jo conteúdo é exatamente a afi rmação do d i re ito à produção 
da p rova. 

A ação de produção antecipada de prova é a demanda pe la q ual  se afi rma o 
d i re ito à p rodução de u m a  dete rm i nada p rova e se pede q u e  essa p rova seja p rodu 
z ida antes da fase i n strutór ia do p rocesso para o q ual  e la  se rvi r ia .  É ,  po i s ,  ação q u e  
se b usca o reco n h ec imento do direito autônomo à prova ', direito este q u e  s e  rea liza 
com a coleta da prova em típico procedimento de jurisdição voluntária2 •  

É ação que se esgota na  p rod ução da p rova - tão somente.  Não se p retende  
que  o j u i z  recon h eça q u e  os fatos fo ram p rovados, ou  q ue  o j u iz certif iq u e  s i tuações 
j u ríd i cas deco rrentes de  fatos j u ríd icos .  O que se busca, s i m p lesmente, é uma  de· 
c i são q ue  recon h eça q u e  a p rova foi p rod uz ida regu larmente .  A valo ração da p rova 

1 .  YARSHELL, Flávio Lu iz .  Antecipação da prova sem o requisito da urgência e direito autônomo à prova . São 
Pau lo :  Ma lhe i ros, 2009, p .  4 1 9 .  

2 .  Leonardo G reco enxerga p roced imentos p robató rios de j u ri sd ição vo lu ntária, em q u e  a at ividade do  j u iz é de 
s im ples aq u i s i ção da prova, tal como na  j u stif icação. Já  no  que  se refere à produção anteci pada de p rovas e 
a exi b i ção de documentos, concorda com Teshe i ne r  (TESH E I NER, ]osé Mar ia Rosa. jurisdição voluntária. Rio de 
Jane i ro :  A I DE, 1 992, p .  1 56 ss .)  "te rão natu reza contenc iosa ou  vo lu ntária conforme o processo pr inc i pal a q u e  
s i rvam ten ha  uma  natu reza ou  outra natu reza" (GRECO, Leonardo. jurisdição vo luntária. São Pau l o :  Atlas, 2003, 
p .  28). 
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será fe i ta em outro momento; i sso se houver necess idade, po is o req uerente pode 
não aj u izar futura demanda.  

Pode-se req ue re r  a antec ipação da p rodução de qua/quer3 p rova, ressalvada a 
p rova docu mental , cuja p rodução anteci pada se pede por  me io  da ação de exibição . 
Diferentemente do CPC- 1 973 ,  q u e  p revia a p rod ução anteci pada de p rova o ral ou  
per ic ia l ,  o CPC não  faz essa restr ição: é possíve l ped i r  a p rodução antec ipada de 
q ua lq ue r  p rova. 

O CPC- 1 97 3  p revia três espéc ies de ações p robató r ias :  a p rod ução 
antec i pada de p rova, q u e  se fundava em u rgênc ia  e se restri ng ia  às 
p rovas o ra l  e per ic ia l ;  a j ustif i cação, q u e  d i spen sava a u rgênc ia e se 
restr i ng ia à p rova teste m u n ha l ;  a ação de exi b i ção de documento 
(que  e ra p revista no ro l dos meios de p rova e como "ação caute lar") .  

O CPC atua l  fu nd i u  ( un i f icou) a produção antec i pada de prova e a j u s
t if i cação, em u m  ú n ico p roced imento, em  q u e  se perm ite a p rodução 
de q ualq ue r  p rova, i n dependentem ente da demonstração de u rgên 
c i a .  A l ém d isso, o CPC  atua l  p revi u a ação de exi b i ção de documento 
ou  coisa apenas no  ro l dos m eios de p rova - e não mais como ação 
caute lar, n o  q u e  agi u m u ito bem.  

Este capít u lo é ded icado ao estudo da ação de produção an tecipada de prova, 
tal como  regu l ada pe los  arts .  38 1 - 384 do CPC .  

A p rodução anteci pada de p rova pode ser  req ue rida como u m  i n c idente p ro
cessual ,  n o  bojo de u m  p rocesso já  em cu rso .  Os  art .  38 1 - 384 do CPC regu lam a 
ação autônoma de p rodução anteci pada de p rova, proposta antes da chamada ação 
p ri n ci pa l .  

Nada  obstante o s i l ênc io  no rmativo, é possíve l ,  sob retudo em s i tuações de 
u rgênc ia, req ue rer a p rodução anteci pada de p rova i n cidenta lmente, val endo o re
gramento da p rod ução anteci pada autônoma como mode lo .  

2. NATUREZA JU RÍDICA 

o p rocesso autônomo  de p rod ução anteci pada de p rova é de j u r i sd ição vo l u n 
tár ia. N ã o  é p rocesso cautelar - n ã o  há  seq ue r  a necess idade d e  al egar u rgênc ia4 • A 

3 · Na l i n ha  do que  já pugnava a doutr ina :  M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Comentários ao Código de 

Processo Civil, cit . ,  p. 1 90; YARSHELL, F lávio Lu iz .  Antecipação da prova sem o requisito da urgência e direito 

autônomo à prova cit . ,  p. 42 1  e 442-445; D I D I E R  j r. , Fredie; OL IVE IRA, Rafae l Alexandria de; BRAGA, Pau la  Sarno.  

Curso de Direito Processual Civil. 9' ed .  Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 201 4, v .  2, p .  254. 
4 .  A poss i b i l idade de uma  ação p robató ria sem o pressu posto da u rgênc ia era reivi nd icada há  tem pos pe la dou

tr i na  b rasi l e i ra :  YARSHELL, F lávio Lu iz .  Antecipação da prova sem o requisito da urgência e direito autônomo 
à prova, cit . ;  N EVES, Danie l  Assum pção. Ações probatórias autônomas, cit . ;  O LIVEI RA, Rafael A lexand ria de; 
BRAGA, Pau la  Sarno. Curso de Direito Processual Civil. 9' ed .  Salvador :  Ed itora j us  Podivm, 201 4, v.  2 .  
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c i rc u n stânc ia  de  poder have r conf l ito q uanto à existênc ia do  d i reito à p rova não o 
desnatu ra: é da essênc ia  da j u ri sd ição vo l u ntár ia a existênc ia  de  uma  liti3 iosidade 
potencial .  É j u ri sd ição vo l u ntár ia pe lo  fato de q u e  não há necessidade de afirmação 
do conflito em torno da produção da prova. 

A autonom ia  do p rocesso de  p rodução antec i pada de p rova d i spensa, i n c l us i 
ve ,  a p ropos it u ra de futu ra demanda com base na  p rova que  se p rod uz i u .  A p rodu 
ção da p rova pode  servi r, a l i ás, exatamente como contra-estímulo ao  aj u izamento 
de  out ra ação; o s uje ito pe rcebe q u e  não tem lastro p ro bató r io mín i m o  para isso; 
n esse sent ido, a p rodução anteci pada de  p rova pode servi r como fre io  à p ro pos it u ra 
de  demandas i nfu ndadas. 

Segu ndo  Yarshe l l ,  t rata-se de  ação q ue se reveste de  dup/icidade peculiar. I sso 
po rq ue,  ao i nvés de am bas as partes adotarem s i m u ltaneamente a d u p la  face de 
autor  e réu ,  o que se observa é que a pos ição ocu pada pe las partes não é m u ito 
re levante.  A p rocedênc ia  da demanda tem o mesmo s ign if icado para am bas, pois a 
p rova será p roduz ida e ati ngi rá, para benefi c ia r  ou  p rej ud i ca r, todas as partes5 •  Este 
é o fundamento, a l iás, do §3o do art. 382, ad iante exam i nado .  

3.  F U N DAMENTOS DO PEDIDO DE PRODUÇÃO ANTEC IPADA DE PROVA E PE
TIÇÃO I N ICIAL 

Na  pet ição i n ic ia l ,  o req ue rente ap resentará as razões que j ust if icam a neces
s idade de antec i pação da p rova (causa de  ped i r); a lém d i sso, deve rá i n d icar, com 
p rec isão, os fatos sobre os q uais a p rova há de  recai r (art. 382,  caput CPC), o q u e  
é i n d ispensáve l  para q u e  o ped ido seja dete rm i nado .  

Em bora não  haja  menção n o  CPC, caso p retenda  a p rod ução de p rova 
teste m u n hal ,  o req ue rente já tem de ap resentar, na pet ição i n i c ia l ,  
o ro l de  teste m u n h as; se p retender  a p rodução de p rova per ic ia l ,  a 
i n d i cação do ass istente técn i co e a fo rm u lação dos q uesitos per ic ia is ,  
se  fo r este o desejo do req ue re nte, tam bém se i m põe .  Essa exigênc ia  
deco rre da s imp l i c idade do  p roced imento de  p rod ução antec i pada de 
p rova, q ue p raticamente se  reduz  à p rodução da p rova. 

O art. 381 t raz as s i tuações q u e  j u stif i cam o ped ido de  p rodução anteci pada 
de  p rova: 

I - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossível ou  muito difícil a 
verificação de certos fa tos na pendência da ação .  Esta é a t rad i c ional s i tuação q u e  
j u st if i ca a p rod ução antec i pada de  p rova: o r isco de  a p rova não ma is  poder  s e r  

s .  YARSHELL, F lávio Lu iz .  Antecipação da prova sem o requisito da ursência e direito autônomo à prova, cit . ,  p .  
3 30-33 1 .  
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p rod uz ida.  Busca-se, então, a p rod ução de uma p rova que " perpetue a memória da 
coi sa" (p rova ad perpetuam rei memoriam) .  

Uma teste m u n h a  está para mo rrer; o objeto da períc ia  está para perecer; o 
dano am b iental está, aos poucos, sendo absorv ido pe la  natu reza etc. A p rodução 
anteci pada de p rova tem,  neste caso, o p ropósito de evitar a lesão ao d i reito à p ro
dução da p rova e, por  isso,  tem caráter i n i b itór io .  

1 1  - a prova a ser produzida seja suscetível de viabilizar a autocomposição ou 
outro meio adequado de solução de conflito. E i s  aq u i  uma novidade do CPC atua l .  O 
d i reito à p rodução da p rova nasce do fato de, com a p rova p roduz ida, s u rg i r  chance 
para a so l ução do caso por  autocom posição. 

Não se p ressu põe u rgênc ia, m u ito menos r isco de que a p rova não possa ser 
p roduz ida futu ramente .  Est i m u la-se a p ropos it u ra da ação p robató r ia autônoma, 
na  esperança de q ue  a p rova p rod uz ida esti m u le  as partes a reso lve r o p rob l ema 
consensua lmente. 

Essa p revisão refo rça a ide ia  de que  o desti natár io da p rova não é apenas o 
j u iz .  A p rova tam bém se d i rige às partes; a p rova tam bém serve para q u e  as partes 
fo rmem o seu convenc imento sob re a causa e, a part i r  daí, t racem as suas estra
tégias. 

111 - o prévio conhecimento dos fa tos possa justificar ou evitar o ajuizamento 
de ação. Mais u ma novidade do CPC. Tam bém aq u i  há  o refo rço à ide ia  de q ue as 
p rovas tam bém possuem as partes como dest i natárias .  Busca-se a p rod ução ante
c i pada da p rova para q u e  se possa obter um lastro p robató r io mín i m o  para o aj u i 
zamento de uma  demanda  futu ra ou  a certeza de q ue essa  demanda  se r i a  i nviáve l .  

O § 1 o  do art .  38 1  p revê uma  q uarta h i pótese de p rod ução antec i pada de p rova. 
Há casos em q u e  se busca apenas a i nfo rmação sob re os bens  que  com põem uma  
u n iversa l idade (uma b i b l i oteca, u m  reban ho,  uma  he rança, um  patri môn i o  etc . ) .  

Não se p retende a obten ção de q ua l que r  med ida constr it iva (tute la cautelar). Nesse 
caso, temos o arrolamento de bens com fina lidade exclusivamente probatória6, sem 

q ua lq ue r  conotação con str it iva.  Trata-se de ação p robató r ia m u ito úti l como p repa

ratór ia de uma  ação d iv isó r ia ou ação em q u e  haverá part i l ha .  

Há, a inda, out ras s i tuações em que  é cabíve l  a p rod ução anteci pada 
de p rova. 

Pode-se buscar a p rodução da p rova para v iab i l i zar  a adm iss i b i l i 

dade  de u m a  demanda .  É o q ue oco rre q uando se v i sa  pe rm i t i r  a 

form u lação de u m  ped ido líq u i do, med iante q uant if i cação real i zada 

6 .  o leg is lador aco lheu  proposta de YARSHELL, F lávio Lu iz .  Antecipação da prova sem o requisito da ur!Jência e 
direito autônomo à prova cit . ,  p. 442-445. 

1 40 



P R O D U Ç Ã O  A N T E C I PA D A  DA P R OVA 

em períc ia antec i pada7; ou const i tu i r  docu m e nto i nd i spensáve l para 
o aj u izamento de ação mon itór ia (art. 700, § 1 o, CPC) .  É, rea lmente, 
um exce lente aperfe içoamento da legi s lação, q u e  tende a ser  m u ito 
ut i l i zado na p rática. Esses são casos em  q u e  se pode cons ide rar, 
i n c l u s ive, q u e  a p rodução da p rova poderá "justificar ou evitar o 
ajuizamento de ação" (art. 38 1 ,  1 1 1 , CPC). 

É possível u t i l izá- l a, tam bém,  para p reparar o lastro p robató r io de  
futu ro ped ido de  tute la p rovi sór ia .  A poss i b i l idade de  uma "just if i ca
ção p révia" em caso de tutela p rovi sór ia  de u rgênc ia  s i na l iza nesse 
sent ido (art. 300, § 2 .o, CPC) .  

4. O PROCESSO DE JUSTIF ICAÇÃO 

A j ust if i cação é a co leta e registro escrito de p rova teste m u n hal ,  seja para ser
v i r  como s im p les  documento, sem natu reza contenc iosa8, seja para servi r de p rova 
em p rocesso regu la r, até mesmo de natu reza ad m i n i st rat iva. Seu objetivo p rimo rd ia l  
é, po i s, j u st if icar u m  fato - q ua lq ue r  fato p robando9 - ou  re lação j u ríd ica que devem 
ser  exp ressamente ident i f icados na  pet i ção i n i c ia l .  

É o que se dá com o req ue rimento de j ustif i cação de fatos re levantes para fi n s  
p revidenc iár ios ,  u t i l izada para i n st ru i r  ped idos res pectivos, bem como  c om  a j u st i 
f i cação p romovida por servido r  p ú b l ico q ue p retende  evidenciar  fato re lativo à sua 
v ida func ional ,  v isando i n tegrar ou  corr ig i r registros da repart i ção adm i n ist rativa em 
q u e  atua'0 •  

A ação de j ustif icação permanece p revi sta no  CPC, no  §so do art .  38 1 : "§ so Ap l i 
ca-se o d i s posto nesta Seção àq ue le  q u e  pretende r  j u st if icar a existênc ia  de a lgu m 
fato ou  re lação j u ríd i ca, para s imp les docu mento e sem caráter contenc ioso, q u e  
expo rá, em  petição ci rcu nstanc iada, a sua  i nten ção" .  

Confo rme visto no  i tem i nt rodutório ,  o CPC u n if icou a ação pro bató r ia autôno 
ma, fund indo  a produção an tecipada de  prova e a ação de  justificação, ta l  como  
haviam s i do  regu ladas pe l o  CPC- 1 9 7 3 .  A doutr i na  postu l ava essa fusão, em  razão da 
s u pe rpos i ção que havia ent re os p roced imentos - a p rod ução anteci pada de p rova 

7 - N EVES, Dan ie l  Assu m pção. Ações Probatórias Autônomas, cit . ,  p. 3 - 5 .  
8 .  A ausênc ia de l i t ig ios idade de ixa-a p róx ima a uma  co leta extraj ud ic ia l  de p rova testem u n h al ,  anu nc iada como 

tendênc ia em outros países como a França (YARSHELL, F lávio Lu iz .  Antecipação da prova sem o requisito da 
ur3ência e direito autônomo à prova c i t . ,  p .  424). 

9 .  Que  pode ser  u m  fato j u ríd ico ou  fato a inda não j u rídico; u m  fato lícito ou  i l íc ito; u m  fato positivo ou  negativo. 
Em sendo fato j u ríd i co, pode ser  j u rídico em sentido estrito, ato-fato, ato j u rídico, negócio j u ríd ico (OLIVEI RA, 
Carlos A lbe rto Alvaro de; LACERDA, Ga lena .  Comentários ao Códi3o de Processo Civil_ cit . ,  p. 3 1 2- 3 1 3 ; M I RAN DA, 
Francisco Cavalcant i  Pontes de. Comentários ao Códi!Jo de Processo Civil. 2• ed. Rio de jane i ro :  Forense, 2003, 
t .  1 2, p .  224. 

1 0 . THEODORO ]R., H u m berto. Processo Cautelar. 22• ed .  São Pau lo :  LEUD, 2005, p .  350 .  
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(CPC- 1 973)  servia à p rova testem u n ha l , mas p ress u p u n h a  u rgênc ia; a j u st i f i cação 
apenas serv ia à prova teste m u n ha l ,  e d i spensava a u rgênc ia" . S imp l if i cação p roce
d imental m u ito bem -vi nda 1 2 •  

5. COMPETÊNCIA 

Havia m u itas d úv idas, ao tem po do CPC- 1 973 ,  sob re a com petên c ia para p ro-
cessar a ação p robató r ia autônoma .  

O CPC atua l  p retendeu  reso lve r  as  p ri n ci pa is contrové rs ias sobre o tema. 

Os §§ 2° ,  3o e 4° do art .  381  do CPC t razem as respectivas so l uções .  

O §2o cr ia h i pótese de foros conco rrentes para a p rodução anteci pada da p rova: 
do j uízo do fo ro onde esta deva ser p rod uz ida ' 3  ou do j uízo do fo ro de dom i cí l io  do 
réu .  O §2o p revê a poss i b i l idade forum shoppin3, então . Por ser regra de com petên 
c ia terr i tor ia l ,  e não haver q ua l que r  ressalva legal ,  o caso é de com petênc ia  re lativa. 

Conforme visto no  v. 1 deste Curso, no capítu lo  sob re com petênc ia, uma  vez 
exi stente, o d i reito de  esco l ha  do j uízo com petente deve ser exe rci do conforme os 
p ri n cíp ios da com petênc ia  adeq uada e da boa-fé p rocessua l .  A observação é i m por
tante, po is  não há sent ido a lgu m ,  por  exem p lo ,  na  p ropos i tu ra de uma  p rod ução 
anteci pada de p rova peric ia l  sob re u m  imóvel em fo ro d i st i nto do loca l  do i m óvel ,  
onde a p rova será p roduz ida - se ass im  fosse, ser ia uma ação para ped i r  ao j uízo a 
expedi ção de uma  carta p recató ria, o q ue  sob  q ua lq uer  ponto de vi sta, i n c l u s ive a 
part i r  do p ri n cíp io da efi c i ência  (art. 8°, CPC), não faz sent ido ' 4• 

O fo ro do domicí l i o  do réu deve ser e ncarado, no  caso, como foro excepcional, 
cabíve l ,  por  exemp lo, no  caso de p rodução antec i pada de depoi mento da parte, 
h i pótese em que  o dom i cí l i o  do réu é real mente o mais adeq uado. 

O §3o  reso lve ant iga contrové rs ia  sobre se a p rod ução anteci pada de p rova gera 

ou  não p revenção do j uízo para a ação q u e  ven h a  a ser  p roposta. E n cam pando a 

o ri entação consagrada há  m u itos anos pe lo ant igo Tri b u na l  Federal de Recu rsos ( n .  

1 1 .  Yarshe l l  recon h ecia não have r d i st inção su bstancial entre e las (YARSHELL, F lávio Lu iz .  Antecipação da prova 

sem o requisito da urgência e direito autônomo à prova cit . ,  p. 422) .  Já  Dan ie l  Assum pção N eves conc l uía pe la 
i n ut i l idade da prod ução anteci pada de p rova testem u n h al ,  em razão da existênc ia da j ustif i cação autônoma 
i ndependente de u rgênc ia, e q ue  só exige a demonstração de sua ut i l i dade (Ações probatórias autônomas, 

cit . ,  p .  353) .  
1 2 . Encampou-se sugestão defend ida há a lgu ns  anos por este  Curso (D ID I ER  ) r. ,  F red ie ;  OL IVE IRA, Rafael Alexandr ia  

de; BRAGA, Pau la  Sarno. Curso de Direito Processual Civil . 9' ed .  Salvador :  Ed itora j us  Pod ivm, 201 4, v .  2, p .  265) .  
1 3 . D ispos itivo c laramente i n sp i rado no art .  83•, 1 ,  "d", do CPC português :  "d) As d i l igências anteci padas de p ro

dução de p rova serão req ueridas no t ri b u nal  do l ugar em que hajam de efetuar-se". 
1 4 . "Não ter ia n e n h u m  sent ido p retender  i n stau rar a medida em uma cidade, para deprecar a oit iva de testem u 

nha  para outro local, q uando esta é a ún ica f ina l idade da ação" (MARI NON I ,  L u i z  Gu i l herme; ARENHART, Sérgio 

Cruz. Processo Cautelar. São Pau lo :  RT, 2008, p .  270- 2 7 1 ) .  
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263 da s ú m u la do ant igo TFR), o CPC d i s põe q u e  a p rod ução anteci pada da p rova 
não previne a competência do juízo para a ação que venha a ser proposta. A ação 
poste r ior  segu i rá as regras gerais sob re com petên cia .  A cont rové rs ia, ago ra, tem 
ut i l i dade me ramente h i stór i ca' s . 

O art. 1 5, 1 1 ,  da Lei n .  5 .o 1 0/ 1 966, atri buía ao j uízo estadua l  a com petênc ia  para 
p rocessar ação de justificação em face de ente federal ,  caso na  loca l idade não haja  
vara fede ra l .  Como houve a unificação das  ações p robató rias, o legis lador  houve po r  
bem 3enera lizar a regra, q ue antes e ra p revi sta apenas para a j u stif i cação . O §4o do 
ar t .  38 1  atri b u i  ao j uízo estadual  a com petênc ia  para p rodução antec ipada de p rova 
req ue rida em face da U n ião, ent idade autárq u i ca ou emp resa p ú b l i ca fede ra l  se, na  
loca l i dade, n ão houver vara federa l .  

6.  TUTELA PROVISÓRIA L IMINAR DO DIREITO À PRODUÇÃO DA PROVA 

O fato de  ser  p rocesso de j u r i sd ição vo l u ntár ia não s ign if ica q ue, em  s i tuações 
excepc ionais ,  não se possa buscar u m a  tutela p rovisór ia do  d i re ito à p rodução da 

p rova. 

Seria uma  tute la p rovi só r ia de u rgência l i m i n ar, sem c itação p révia e part i c i pa
ção dos demais  i nteressados, em casos de extrema u rgênc ia (ex . :  r isco de  v ida para 
a teste m u n h a, por  exe m p lo) - ressalvando a poss i b i l i dade de  o req ue rido ,  poste r ior
mente, req ue re r  a com p lementação da med ida, n o  que  fo r possíve l ' 6 •  

Ass im ,  a l i m i nar  na  med ida de antec i pação da p rova - ou  seja, uma tute la 
p rovisór ia sati sfativa do d i reito à p rod ução da p rova anteci pada, por  ma is  estranho  
q ue pareça - se j u st if icar ia q uando fosse tamanha  a u rgênc ia, a ponto de  não  haver 
tem po para c i tação do req ue rido .  Ser ia uma  espéc ie  de  tutela provisória fundada 
exclusivamente na ur3ência. 

Tam bém  se ad m ite essa med ida l i m i nar q uando o réu ,  u m a  vez citado, p udes
se f rustrar a med ida em  sua  ut i l i dade, j u st if icando-se a poste rgação do  cont raditó
r io para o momento segu i nte ao da rea l ização da d i l i gênc ia .  

Nesses casos, aco l h ida a defesa do req ue rido ,  só resta ao j u i z  n ão homo logar 
a p rova, s u btrai ndo- l h e  eficácia' 7 •  

1 5 . Sobre a controvérsia, D I D I E R  ) r. ,  Fredie; O LIVE I RA, Rafael Alexandria  de ;  BRAGA, Paula Sarno.  Curso d e  Direito 
Processual Civil .  9' ed. Salvador :  Editora j u s  Podivm, 201 4, v. 2, p. 255 -256 .  

1 6 . THEODORO JR . ,  H u m berto . Processo Cautelar, c it . ,  p .  3 19 .  Também admit indo a medida "inaudita a ltera parte" 
S I LVA, Ovíd io  Baptista da. Do Processo Cautelar, cit . ,  p. 399. Pontes de M i randa admite a possi b i l i dade de não 
haver tempo a esperar, i n t imando-se de i med iato as partes e/ou testemun has a ser  i n qu i ridas a aco m panhar a 
i n q u i r ição, q ue  pode ser real izada de p ronto (M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários ao Código 
de Processo Civil, cit . ,  p. 1 98). 

1 7 . MAR INON I ,  Lu iz  G u i l herme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Processo Cautelar, cit . ,  p .  267-268. 
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I m po rtante esc larecer, no e ntanto, que se não fo r aco l h ida a defesa e a p rova 
fo r t ras ladada para eventua l  e fut u ro p rocesso de cert if i cação, poderá ter seu valo r  
e efi các ia  a l i  comp romet idos,  ao  menos  no que  se refere àq ue le  que  não part i c i pou  
de sua  p rodução. 

7. CITAÇÃO DOS I NTERESSADOS 

Como  em q ualq ue r  p roced imento de j u ri sd i ção vo l u ntár ia, os i n teressados de
vem ser  c i tados;  neste caso, os i n teressados na p rodução da p rova devem ser cita
dos para acom pan há- la  (art. 382, § 1 °, CPC). A c itação exerce papel i m po rtantís s imo, 
po is  é a cond ição de efi cácia da p rova perante aq ue les contra q uem se p retende 
q ue a p rova se ja  ut i l izada' 8 •  

A pecu l iar idade é q ue, neste p roced i m ento, o j u iz dete rm i nará, a té mesmo de 
ofício, a c itação dos in teressados na  p rodução da p rova. O u  seja: caso o j u iz entenda 
que há  a lg um i n teressado na p rova do fato ou  na  p rod ução da p rova, cuja c i tação 
não ten ha  s ido req ue r ida, poderá determ i ná- la  ex officio . É uma h i pótese típ ica de 
i ntervenção iussu iudicis ' 9• 

Pode haver prod ução anteci pada de p rova unila tera l  - o req ue rente q ue r  a 
p rova apenas para formar o seu convenci m ento, a p ri n cíp io  sem f i na l i dade conten 
c iosa.  E s sa  med ida cabe q uando os fatos só forem pert i nentes à pessoa do j u st if i 
cante, como, por  exem p lo, a ação p romovida para demonstrar a p róp ria  idone idade 
fi nance i ra20 • Isso é possíve l ,  pois o fato d iz  respe ito exc l usivamente à pessoa do 
req uerente; não serve para p rova de  re lação j u ríd ica, em que sem pre have rá mais  
pessoas e nvolvidas que deverão se r  necessariamente citadas . 

Há q uem defenda  q ue, na  j u stif i cação unila tera l de fato, aval ie -se 
a conven i ê n c ia  de uma  citação por  ed ital de eventua is  i nteressados 
i n ce rtos, por p recaução" .  

Nesse caso, d i spen sa-se a c itação de i n te ressados - é o q ue d i s põe a parte 
fi na l  do § 1 o  do art. 382 do CPC .  

1 8 . Pontes de M i randa d i z  s e r  a citação cond ição de eficácia da j ustifi cação para s eu s  dest i natár ios (M I RAN DA, 
Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários ao Códi3o de Processo Civil, cit . ,  p .  224). 

1 9 . A amp l itude da d i sposição normativa remete, c laramente, ao d isposto no  art. 91 do CPC- 1 9 39, que consagrava 
a i nterven ção iussu iudicis genérica: "Art. 9 1 .  O j u iz, q uando necessário, ordenará a citação de terceiros, para 
i ntegrarem a contestação. se a parte i nteressada não promover a citação no  p razo marcado, o j u i z  abso lverá 

o réu da i n stânc ia" .  
20. S I LVA, Ovíd io Bapti sta da. Do Processo Cautelar, cit . ,  p .  479; M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de.  Comen

tários ao Códi3o de Processo Civil, cit . ,  p .  224. 
2 1 .  S I LVA, Ovíd io  Baptista da.  Do Processo Cautelar, cit . ,  p .  479 -
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8. DESPACHO I N ICIAL E ESBOÇO DO PROCEDIMENTO 

Ao receber  a petição i n i c ia l ,  o j u i z  p rocede rá ao j uízo de ad m iss i b i l i dade, q ue, 
como vi sto, é bem s i nge lo .  

Em  segu ida, dete rm i nará a c i tação dos  i nteressados. 

Após a man ifestação dos i n teressados, o ó rgão j u ri sd i c iona l ,  mant ido o j uízo 
de ad m iss i b i l i dade pos it ivo do p rocesso:  a) des ignará aud iênc ia  de i n st rução e j u l 
gamento e fixará p razo para ap resentação de ro l de teste m u n has (se po r  acaso j á  
n ã o  constar na  peti ção i n i c ia l ) ,  caso seja dete rm i n ada p rova o ra l ;  b )  nomeará perito, 
form u l ará q u esitos, f ixará os hono rár ios per ic ia is  e o p razo para a ent rega do lau 
do,  dete rm i nando, enf i m ,  que as  partes i nd i quem seu ass istente e fo rm u lem seus  
q u es itos (se já  não o t iverem feito na  pet i ção i n i c ia l ) ,  caso seja dete rm i n ada p rova 
pe ric ia l ;  c) des ignará d ia  e ho ra da rea l i zação de i n s peção j ud i c ia l ,  se fo r o caso .  

Caso se busque a p rod ução de uma períc ia, nada i m pede q ue as partes se 
val ham do d i reito p revisto no  art .  47 1 do CPC e esco l ham consensual mente o peri to .  

9. DEFESA E RECURSOS 

O § 4o do art. 382 do CPC d i s põe q ue, no p roced i mento da p rodução anteci pada 
de p rova, não se ad m it i rão defesa e recu rso (sa lvo contra a dec i são q u e  i n defe ri r 
tota lmente a p rodução da p rova p le iteada pe lo req ue rente o rig i nár io) .  

É certo que o p rocesso de p rod ução antec i pada de p rova, por  restri ng i r-se à 
p rod ução da p rova, é bem s im p les e, em  razão dessa s i m p l i c idade, o cont raditó r io 
rea lmente não poder ia ter  a exten são q u e  costuma  ter no  p roced imento com u m .  

Mas daí a d izer, como  o faz o §4o do art. 382,  q u e  neste p roced imento não 
haverá defesa nem recu rso é u m  sa l to q ue o leg is lador i nf raconsti tuc iona l  n ão po
der ia dar. A lém de reve lar  i n coerên c ia; afi na l ,  n o  mesmo art .  382 há  dete rm inação 
de ci tação de todos os i nteressados, até mesmo de ofíc io .  C itação para ser me ro 
expectador  do p rocesso é i n concebíve l ;  c i ta-se para q ue o i nteressado part i c ipe  do  
p rocesso; e a part ic i pação no  p rocesso dá-se pe lo  exercíc io  do contrad itór io ,  como 
se sabe. 

Parece mais  razoável  com p reender  o d i spos i t ivo de modo não l ite ra l .  

Há, s im ,  cont rad itó r io red uz ido, mas não zerado :  d i scute-se o d i re ito à p rodu 
ção da p rova22, a com petênc ia  do ó rgão j u ri sd i c ional (se há  regras de com petênc ia, 
há  poss i b i l i dade de o ré u d i scut i r  a ap l i cação de las, o bv iamente; a a legação de 

22 .  P o r  exem plo,  i naceitáve l é reque rer  anteci pação de  prova o ra l  n o s  casos em q u e  l e i  exige p rova documental  
(MARI N O N I , Lu iz Gu i l herme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Processo Cautelar, cit . ,  p .  266) .  
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i n com petênc ia  é matér ia de  defesa), a legit i m idade, o i nteresse, o modo de  p rodu 
ção da períc ia (nomeação de ass i stente técn i co, poss i b i l i dade de i m pugnação do 
pe rito etc . )  etc .  2 3  Não se adm ite d i scussão em  torno da valo ração da p rova e dos 
efeitos j u ríd icos dos fatos p ro bandos - isso será objeto do contrad i tór io em outro 
p rocesso24• 

Não há p razo l egal de  ofe reci mento da contestação . Cabe ao j u i z  fixá- lo ,  l evan 
do em  cons ideração a com p lexidade do ato a se r  p rat i cado (art. 2 1 8, § 1 °, CPC) .  Se o 
j u i z  não o f ixar, o p razo se rá de  c i n co d ias (art. 2 1 8, § 3o, CPC) .  

Q uanto ao recu rso, cabe um esc lareci mento .  Se a dec isão reje itar total mente a 
p rodução da p rova, o caso é de  sentença ape láve l  - daí a exp ressa p revisão lega l .  
Se ,  porém ,  o req ue re nte c u m u lar  ped idos - p rod ução de  mais de uma  p rova - e 
o j u iz não ad m it i r, po r  dec isão i nte r locutó r ia, a p rod ução de  apenas u m a  de las, o 
caso é de  agravo de  i n st rumento - está-se d iante de  u m a  dec isão i n te rlocutó ria de  
mé rito (art. 1 .0 1 5 , 1 1 ,  CPC) .  

1 0. PEDIDO CONTRAPOSTO DE PRODUÇÃO ANTECIPADA DE PROVA 

O CPC pe rmite q ue  os i n teressados possam req ue re r, no  p roced imento de  
p rodução antec i pada de p rova, a produção de qualquer prova no mesmo proce
dimen to, desde que relacionada ao mesmo fa to probando (art. 382, § 3o, CPC)25 •  
Há  amp l i ação do mérito do p rocesso, com a fo rm u lação de  demanda de  p rod ução 
anteci pada de  p rova pe lo  req ue rido ,  sem necess idade de  i n stau ração de  novo p ro
cesso.  Os  i nteressados poderão fo rm u lar esse req ue ri m ento, no  p razo que têm para 
man ifestar-se (art. 382,  § .o, CPC), respe itados os l i m ites tem porais da regra da esta
b i l i zação o bjet iva do  p rocesso e a n ecess idade de  " p rodução conj u nta" das p rovas 
sem "acarretar excess iva demora" (art. 382, § 3 .0, CPC) .  

Como há  c lara restri ção co3nitiva - a p rova deve restr i ng i r-se ao mesmo fato 
p robando -, essa perm issão encaixa-se bem no tipo " ped ido contraposto" :  deman
da form u lada pe lo réu ,  no  mesmo p rocesso em  que  está sendo demandado, restrita 
aos fatos d i scut idos na  causa. 

E m bo ra o texto no rmativo fa le  apenas em "mesmo  fato", como  a p rodução 
antec i pada de  p rova tam bém pode d izer  res peito a uma  " re lação j u ríd i ca" (art. 38 1 ,  
§so ) ,  é p rec iso que  se entenda a poss i b i l i dade d e  ped ido cont raposto d e  p rodução 
antec i pada de p rova tam bém para essa h i pótese.  

23 - MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme;  ARENHART, Sérgio C ruz .  Processo Cautelar, c i t . ,  p .  267 ;  THEODORO ] r. ,  H u m berto .  
Processo Cautelar, c it . ,  p .  320; S I LVA, Ovíd io  Bapti sta da.  Do Processo Cautelar, cit . ,  p .  402·403; OL IVE IRA, Car los 
A lberto A lvaro de; LACERDA, Ga lena .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, cit . ,  p .  249. 

24. MARI NON I ,  Luiz Gu i l h erme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar, cit . ,  p .  267 .  
25 .  Na  l i nha do que  já  suger ia  a doutr ina, i n c l usive este curso (D I D I E R  ] r. ,  F red ie ;  O LIVEI RA, Rafael Alexandria de;  

BRAGA, Pau la Sarna.  Curso de Direito Processual Civil. 9• ed .  Salvador: Ed itora jus Podivm, 20 1 4, v .  2, p .  259) .  
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Trata-se, como se vê, de regra de s im p les  com p reen são e ap l i cação : se u m  
dos s uje itos parcia is d o  p rocesso possu i  i nteresse na  p rod ução de out ro me io  d e  
p rova sobre o mesmo fato, é bem razoável perm i t i r  q u e  essa p rova seja p roduz ida 
no  mesmo p rocesso. Há  evidente conexão p robató r ia, a j u st if icar a re u n ião das de
mandas e p rocesso s i m u ltâneo .  

O CPC perm ite, porém ,  q ue o ju iz  i n defi ra o ped ido contraposto, caso i m p l i q ue  
excess iva demora - é uma  salvaguarda ao  p ri n cíp io  da du ração razoável  do p rocesso .  

1 1 .  I NTERVENÇÃO DE TERCEIRO ATÍPICA: AMPLIAÇÃO DO POLO PASSIVO 

Vamos imag inar  uma  s i tuação : o req uer ido, na p rodução anteci pada de p rova, 
pode vi r a ser  réu em futu ro p rocesso de con h ec i mento - uma  ação de i n den ização, 
por exemp lo; n este fut u ro p rocesso, o req uer ido poderá d e n u n ciar a l i de  a tercei ro; 
a p rova q u e  será ut i l i zada contra o req ue rido é exatamente a p rova cuja p rodução 
se p retende anteci par; o req ue rido certamente desejará ut i l izar a p rova em face do 
futu ro den u n ciado a l i de .  

Para casos ass im ,  Când ido D i namarco'6 cogitou a poss i b i l i dade de o req uerido,  
a inda na p rodução antec i pada de p rova, trazer ao p rocesso o futu ro denunciado a 
lide, com o p ropós ito de i n c l u i - l o  no  âmb ito de eficácia da p rova q u e  se p retende  
p roduz i r. E ssa  atíp i ca i ntervenção de te rcei ro amp l iar ia o po lo  passivo do p rocesso 
de p rodução anteci pada da p rova; com i sso, o ut ra pessoa tam bém f icar ia s ubmet ida 
à p rova p roduz ida, q ue, na  futu ra den u n ciação da l i de, poder ia ser u t i l izada. 

As regras q u e  perm item a i n tervenção iussu iudicis e a fo rmu lação de pedido 
contraposto de produção de prova sobre o mesmo fa to i n d i cam q ue a i ntervenção 
atíp ica p ro posta por D i namarco não apenas é perm it ida, ela é recomendada. De u m  
lado, h á  o i n d i cativo d e  q u e  é p rec iso i n c l u i r  n o  p rocesso d e  p rodução d a  p rova 
todos q uantos possam i nteressar-se pe la p rodução da p rova'7; de out ro, ad m ite-se 
c laramente o a largamento do p rocesso de  prod ução antec ipada de p rova, desde q u e  
o p rocesso permaneça rest r ito aos m e u s  fatos . 

1 2. SENTENÇA E ENTREGA DOS AUTOS 

Encer rada a p rodução da p rova, será p rofe r ida sentença const i tut iva'8 e homo
logató ria da p rova. Nesta senten ça, o j u iz não valo rará a p rova nem se deb ruçará 

26.  D I NAMARCO, Cândido Range l .  In tervenção de terceiros. São Pau lo :  Ma lhe i ros, 1 997 .  
27 .  O que  auto riza que  tam bém se jam citados, na  cond ição de i nteressados, todos aque les q ue  possam ser futu 

ramente chamados para o p rocesso ou  q ue i ram i ng ressar como assistentes.  
28.  S I LVA, Ovíd io Bapti sta da.  Do Processo Cautelar, p .  472; M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários 

ao Códiso de Processo Civil, c it . ,  p .  2 1 6  e 228.  
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sob re eventua l  d i re ito mater ia l  co rrespondente à a legação de  fato que se buscava 
p rovar (art. 382 ,  §2o, CPC)29 . 

A valo ração da p rova será feita, se  fo r o caso, na  dec isão q ue  exam i nar  o d i 
reito q u e  se fu nda nos  fatos cu ja  p rova se p retendeu  p roduz i r  na  ação p robató r ia 
autônoma; ou  seja: e la  somente se rá valorada pelo j u iz se i) a parte vier a p romover 
out ra ação, em  que afi rma out ro d i reito, cu jo s u po rte fát ico será p rovado com a 
p rova p roduz ida anteci padamente; ii) o j u iz j u lgar a demanda, já em cu rso, q u e  se 
funda em d i re i to cu jo s u po rte fát ico fo i  p rovado com a p rova p roduz ida antec i pa
damente .  

A sentença deve rá, a i nda, conter  u m  capítu l o  condenatór io re lativo às des
pesas p rocessua is .  As despesas p rocessuais ,  a p ri n cíp io ,  correm por  conta do re
q ue rente da med ida30 • É p rec iso l emb rar q u e, de  acordo com o §3o  do  art .  382,  é 
possíve l q u e  os i nteressados peçam a p rodução de  outras p rovas sob re os mesmos 
fatos - f i cam,  por  i s so ,  responsávei s  pe las despesas. Ago ra, se  existi rem out ros i n 
teressados na  d i l i gênc ia  p robató ria, q u e  opuserem algu m t i p o  de res i stênc ia  à sua  
rea l ização, aq ue le  que  fo r, ao fi na l ,  ven c ido, se rá condenado nas despesas ad ianta
das pelo req ue rente, i n c l us ive nos hono rár ios do seu advogado3 ' . E, en fim ,  havendo  
out ros i nteressados q ue  parti c i pem sem res i st i r, as despesas serão rateadas ent re 
todos e les  (art. 88, CPC), o q ue  deve constar na  senten ça fi na l .  

P ub l i cada a senten ça, f icarão os autos em cartó r io po r  u m  mês, para ext ração 
de  cóp ias ou de  cert idões pe los i nteressados, sendo, ao fi m ,  ent regues ao req ue
rente da med ida (art. 383 ,  CPC) . 

29.  Encampou-se exp ressamente so l ução doutr inár ia antiga M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Comentá
rios ao Código de Processo Civil, cit . ,  p .  227; D I D I ER j r  . •  Fredie; OL IVE I RA. Rafael Alexandr ia de;  BRAGA, Pau l a  
Sarno.  Curso de  Direito Processual Civil. 9 '  ed .  Salvador :  Ed itora j u s  Podivm. 201 4, v .  2, p .  259 .  

30.  No  entanto. se a p rova a l i  p roduz ida for ut i l izada em futuro p rocesso de cert if icação do d i re ito material .  suas 
des pesas se som arão às des pesas do p rocesso cognit ivo e deverão ser  dese m b o l sados, ao f ina l .  pe lo  ve n c i d o  

(THEODORO J R. H u m be rto .  Processo Cautelar. c i t . .  p .  322) .  
3 1 .  OL IVE I RA. Car los  A l berto Alvaro de .  LACERDA, Ga leno .  Comentários ao Código de Processo Civil, c it . ,  p .  256 .  Neste 

sent ido,  STJ . 4' T.. AgRg nos EDcl no  Ag n. 1 .042. 580/MG, Rei. M i n .  A ld i r  Passari n ho. j .  em 1 6 . 1 1 . 20 1 0, pub l i cado 
no  DJe de 29 . 1 1 . 20 10. 
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C A P Í T U L O  4 

Depoimento pessoal 
Sumário · 1 .  Noções gerais - 2. Espécies: o depoimento por provocação e o interrogatório - 3. Depoimento 

do presentante e do representante - 4. Recusa de depor: 4. 1 .  Noção; 4.2. Escusa de depor: 4.2 .1 . Noção; 

4.2.2. D ireito ou dever de s i lêncio; 4.2.3. D ireito ao silêncio em relação a fatos criminosos ou torpes; 4.2.4. 

D ireito ao s i lêncio sobre fatos relacionados à vida fami l iar ou à atividade profissional; 4.2.5. Regra geral de 

escusa - S .  Proced imento do depoimento. 

1 .  NOÇÕES GERAIS 

O depoimento pessoa l  ou  depoimento da parte é "o conj u nto de  com u n i ca
ções (j u lgamento de fato) da parte, autor ou réu ,  para d izer  o que sabe a respeito 
do pedido, ou  da defesa, ou  das p rovas prod uz idas ou  a serem p roduz idas,  como 
esc lareci mentos de que  se s i rva o j u iz  para seu convencimento"' . Trata-se de meio 
de p rova q u e  se vale da parte como fon te de p rova. Parte, aq u i ,  é termo q ue deve 
ser com p reend ido  em sent ido estr itamente p rocessua l :  autor, réu ,  ass i stente, de
n u n c iado, su bst ituto p rocessua l ,  o poente etc. 

Como lem b ra Mauro Cappe l l ett i ,  a parte pode ser q ual if i cada como a me l ho r  
fon te de  prova, q uando não  a ú n i ca, em  razão das  i nfo rmações q u e  possu i ,  não 
obstante, em  razão dos seus i n teresses pessoais, possa ser  cons iderada a fon te de 
prova menos  confiáve/2 . 

O depoimen to da parte j ust if ica-se como m eio de p rova q ue efetiva a técn i ca 
da o ra l idade na  co lh eita das p rovas, co locando as partes em contato i med iato com 
o j u iz que m u ito possive lmente j u lgará a causa3 •  O j u iz " poderá das ati tudes deste 
(suje ito da p rova), da mane i ra pela q ua l  res ponde,  da natu reza e das c i rcu nstân c ias 
dos fatos narrados, o u  da j u stif i cação da negativa dos fatos argu idos,  encont rar  
mananc ia l  p rec ioso para a fo rmação de sua convicção" 4 • 

É mais correta a des ignação depoimento da parte, em vez de depoi
mento pessoal, opção do CPC, " po rq u e  são pessoais os depo i m entos 
das teste m u n has e a conf i ssão em depo i mento da parte pode ser  por 
p rocu rador" 5 •  

1 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários a o  Códi!JO de Processo Civil. 3 ed. R io d e  Jane i ro :  Foren ·  
se, 1 999, t. 4, p .  303 .  

2 .  E /  testimonio de  parte en  e/ sistema de  l a  oralidad. Tomás A. Banzhaf (trad .) .  La  P lata: L ibrer ia Ed itora P latense, 
2002,  V.  1 ,  p .  4 .  

3 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi!JO de Processo Civil, 3 ed. ,  t .  4, c it . ,  p .  302; 
MARQU ES, José F reder ico. Instituições de Direito Processual Civil .  Rio de Jane i ro :  Forense, 1 959, v. 3 ,  p .  448·449. 

4 .  SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no Cível e Comercial .  São Pau lo :  Max Li monad,  s/a, v.  2, p .  1 4 1 .  
s .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes d e .  Comentários a o  Códi!Jo d e  Processo Civil, 3 ed . ,  t .  4 ,  c i t . ,  p .  303 .  

MAuRo CAPPELLETn, em sua monu mental ob ra a respe ito do assun to, também denom ina  o i n st ituto de teste m u n h o  
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O com parec imento da parte para depor  é um dever que decorre do  art .  379, I ,  
CPC :  " I - com parecer em j uízo, respondendo ao que l he  fo r perguntado".  

2. ESPÉCIES:  O DEPOIMENTO POR PROVOCAÇÃO E O I NTERROGATÓRIO 

O s i stema b ras i l e i ro segu i u  o mode lo  ital i ano :  há d uas espécies de  depo i mento 
da parte, o depoimento por provocação e o in terrogatório. 

Há o depoimento da parte por provocação, req ue rido pe la parte adve rsár ia, 
real izado na  aud iênc ia  de  i n st rução e j u lgamento e dete rm i nado sob  pena  de  con 
f issão fi cta, caso a parte s e  recuse6 ou  não compareça para depor (art .  385 ,  § 1 °, 
CPC) :  tomar-se-ão po r  confessados os fatos afi rmados em  desfavo r da parte q u e  
dever ia ter-se apresentado para depor. A confissão ficta, n este caso, em bora ten ha  
natu reza j u ríd ica de sanção, será val o rada p e l o  magistrado como se confissão rea l  
fosse (sob re a poss i b i l idade de  valo ração j ud i c ia l  da confissão, ve r  o p róxim o  ca
pítu lo ,  q u e  é ded icado exc l us ivamente a esse me io  de  p rova), i n c l us ive podendo 
afastá- la, acaso os fatos fictamen te confessados se jam inverossímeis . 7  

A parte deve ser  i nti mada pessoalmen te, com expressa menção, no  
mandado, à pena de confissão ficta, sob pena de n u l i dade do ato que  
ap l i car  essa sanção8 (art. 385 ,  § 1 °, CPC) .  

A parte não pode req uerer  o seu próprio depo imento .  As declarações de uma  
parte, contudo, podem servi r como  me i o  de  p rova em s eu  favor, na m ed ida  em q u e  
refo rcem a convi cção do j u lgador9 •  

O in terro3atório, n o  p rocesso penal, é encarado como u m  me io  de 
defesa do acusado'0, o que refo rça a argumentação de que as dec la
rações do depoente podem benef ic iar- l h e .  No  p rocesso pena l ,  porém, 
há  o direito ao silêncio, com todo o conteúdo da  c láusu la do  nemo 

tenetur se dete3ere ( n i nguém é ob rigado a man ifestar-se), conduta 
q u e  lá não pode i m p l i car  p rej u ízo ao réu " .  No  d i re ito p rocessua l  c iv i l  

(depo imento) da parte (E /  testimonio de parte en e/ sistema de la oralidad. Tomás A. Banzhaf (trad .) .  La P lata: 
L ib rer ia Ed itora P latense, 2002, 2v). 

6. "A recusa de  depor  tanto pode caracter izar-se pela negativa d i reta e frontal, como pela s im ples omissão em 
responder  ou pelo rec u rso a evasivas, sem motivo just if icado".  ( M O R E I RA, josé Carlos Barbosa. O novo proces

so civil Brasileiro. 23 ed. Rio de jane i ro :  Forense, 2005, p .  58.) 
7 · M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Comentários ao Códi!JO de Processo Civil, 3 ed. ,  t. 4, c it . ,  p. 3 1 0 . 
8. MORE I RA, josé Carlos Barbosa. O novo processo civil Brasileiro. 23 ed. ,  c it . ,  p. 58 .  
9 .  M I RAN DA, Franc isco Cavalcanti Pontes de .  Comentários ao Códi!Jo de Processo Civil, 3 ed. ,  t .  4, c it . ,  p .  304. 
10. Ve r, por exem plo ,  dentre outros, LOPES j r. ,  Au ry. In trodução crítica ao processo penal (fundamentos da ins

trumentalidade !Jarantista). Rio de  jane i ro :  Lumen  j u ris, 2004, p .  2 3 1 ;  OL IVE IRA, Eugên io  Pace l l i  de. Curso de 

processo penal. 3 ed. Be lo Horizonte: Del Rey, 2004, p .  379 e segs; DUCLERC, E lm i r. Curso Básico de Direito 

Processual  Penal. Rio de  jane i ro :  Lumen j u ris ,  2006, v. 2, p .  252 e segs. 
1 1 .  Art. 1 86 do  Código de Processo Penal: "Depo is  de  devidamente q ual if icado e c ientif icado do in te i ro teor da 

acusação, o acusado será i nformado pe lo j u iz, antes de  i n ic iar  o i nterrogatór io, do seu d i reito de permanecer 
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tam bém há o d i re i to ao  s i l ênc io ,  q u e  torna líc ita a recusa  de depor, 
em  h i póteses adiante exam i n adas.  

Há, tam bém,  o in terro3a tório, determ i nado ex officio pelo j u iz, em  q ua lq uer  es
tágio do p rocesso, i n c l u sive em  i n stânc ia recu rsa l",  não sendo possível ,  n este caso, 
ent retanto, com i nar  a pena de confissão ficta para o caso de não-comparecimento 
ou  recusa (art. 385,  caput, fine, com b i nada com o art .  1 39, V I I I , CPC). 

A doutr i na  costuma  não cons ide rar o in terrogatório como um  meio de p rova 
p rop riamente d ito, mas, na verdade, u m  i n st i tuto cujo objetivo é o de esc larece r o 
magistrado sob re fatos da causa. Porém ,  convém apontar, "é sem p re possível q ue 
de le  ext raia o j u iz  a lgu m e lemento de p rova, a ser  usado para formar sua  convi cção 
sob re os fatos art i cu lados no  p rocesso" 1 3 .  

O i n c i so  VI I I  do art. 1 39 do CPC resolve ant iga d iscussão sobre se a 
pena  de confesso poder ia ser  ap l icada na  h i pótese de não com pa
reci m ento ao i nter rogató r io .  Ago ra, está c la ro q u e  não é possíve l .  A 
d i scussão, e ntão, passa a ter  i n te resse h i stór ico ' 4 •  

Ad m ite-se mais de uma convocação da parte ao i n terrogató r io, bem como, 
por  não visar à conf i ssão, se perm ite a convocação de i n capaz para depor. Como 
o in terrogatório v i sa  ao  esc larec imento dos fatos, a p ri n cíp io  não  há  ut i l i dade na  
ouvida, nesta cond ição, de rep resentantes ou  p resentantes de  pessoa j u ríd i ca, "que  
não ten ham con heci mento dos  fatos" 1 5 •  

Em am bos os casos, a confissão provocada pode s u rg i r, e é sem p re essa  a 
razão de ser  ú lt i ma de q ua lq uer  depo imento da parte.  A d iferença é q ue, no  in terro
gatório, a confissão não pode ser  p revista como sanção ao não com pareci mento ou  
à recusa a depo r, co ndutas que  podem ser  ava l iadas como  abusivas, f icando a parte 
suscetíve l de pun i ção por l i t igân c ia de má-fé (art. 8o do CPC) e, para a lgu ns  autores, 
até mesmo a pena por c rime  de desobed iên c ia (desrespeito ao art. 3 79, I ,  CPC) 1 6 •  

calado e de  não  responder  perguntas q ue l h e  forem fo rmu ladas. Parágrafo único. O s i lênc io ,  q ue  não  importará 
em confissão, não poderá ser i nterpretado em p rej uízo da defesa". 

1 2 . M I RAN DA, F ranc isco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Código de Processo Civil, 3 ed. ,  t .  4, c it . ,  p .  304. Sobre 
a p rodução de p rovas em tri b u na l ,  ver i tem específico sobre o tema no v. 3 deste Curso. 

1 3 . MARI N O N I ,  Lu iz Gu i l herme, AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed . ,  v. 5 ,  t .  2, c it . ,  
p .  35 ·  

1 4 . Segu i u -se, ass im ,  pensamento defend ido por  vários doutr i nadores (e por  este Curso): MORE I RA, José Carlos 
Barbosa. O novo processo civil Brasileiro. 23  ed . ,  cit . , p .  58; LOPES, João Batista. "O depo imento pessoal e o 
i nte rrogatór io l ivre no p rocesso c iv i l  b rasi l e i ro e estrangeiro" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 1 979, n .  1 3 , 
p. 97-98; MARI NON I ,  Luiz Gu i l h e rme, AREN HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed .  São 
Pau lo :  RT, 2005, v. 5 ,  t. 2, p .  36. Em sent ido contrár io, adm iti ndo  a fixação da pena de confesso no  in terrogató
rio, M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Código de Processo Civil, 3 ed . ,  t .  4, c it . ,  p .  305 .  

1 5 . Sobre todas essas questões, MARI NON I ,  Lu iz  G u i l he rme, ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de 
Processo Civil. 2 ed. ,  v .  5 ,  t .  2, c it . ,  p .  40-4 1 . 

1 6 . MARI NON I ,  Lu iz  G u i l herme, ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed . ,  v. 5, t. 2, c i t . ,  
p .  37 ·  
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3.  DEPOIMENTO DO PRESENTANTE E DO REPRESENTANTE 

Discute-se, bastante, se o depoimento da parte é ato personal íss imo ou  se  
pode se r  p rati cado por  represen tante. 

Não é possíve l o depoimento pessoa l  do rep resentante do i n capaz, q ue, se 
depuse r, o fará na cond i ção de teste m u n ha' 7 .  

Já em  relação às pessoas j u ríd i cas, o p rob l ema ganha  ma ior  vu l to .  

É p rec i so  d i st i n g u i r  o represen tante da pessoa j u ríd ica (o p reposto, p .  ex .) ,  
do  seu presen tan te, q u e  é ó rgão da  pessoa j u ríd ica q u e  a torna p resen te,  i n d i ca
do  n o  seu  estatuto soc ia l  

O presen tante é ,  para  todos  os efeitos, a pessoa j u ríd i ca, q ue, se fo r convoca
da a depor  pessoal mente, será presen tada por e le .  O p rob l ema é q u e  o presen tante 
age de acordo "com os l im ites do ato const itut ivo da pessoa j u ríd ica (ou em suas 
posteri o res de l i berações). E não se concebe p reveja o ato const itut ivo de  e m p resa 
poderes ao ' p resentante' legal para depor  sob re tais ou  q uais fatos. Não tem, por  
i sso ,  o ' p resentante legal '  da pessoa j u ríd ica poderes de  ' p resentação' de la, no  q u e  
d i z  respeito à dec laração sobre fatos p o r  e l e  ( 'p resentante') observados" ' 8 • 

Já o depoimento da pessoa j u ríd i ca pe lo  seu representan te, em bora não seja 
efetivamente um depo i mento da pessoa jurídica, vem sendo aceito pela j u ri sp ru 
dênc ia, como u ma fo rma de  perm it i r a ocorrênc ia  da conf issão p rovocada, desde 
que o rep resentante ten h a  poder  espec ia l  para confessar. 

Ponde ram Mari n o n i  e A re n hart: "Oco rre, porém, que bem ana l i sada 
a s i tuação, observa-se q u e  a conf issão ocorr ida n esses casos não 
de riva do depo i mento de  parte .  A part i c i pação do rep resentante no 
p rocesso t raz o ú n ico objetivo de ap resentar a conf issão, que já  e la 
é desejada pe la  pessoa j u ríd ica.  O rep resentante j ud i c ia l  (ou mesmo 
o p reposto) da  e m p resa apenas vem a j u ízo, p restar o 'depo imento 
pessoal ' ,  como veícu lo  para ap resentar a confi ssão, po is  para tanto 
obteve mandato com poderes específi cos" ' 9 •  

De todo modo, mesmo adm it ido o depoimento pessoa l  por representante, é 
p rec iso q u e  este ten ha  con h eci mento dos fatos, sob  pena de  tornar o p roced imento 
p ro bató r io i n út i l  ou  i rrazoáve l/desp roporc iona l  a ap l i cação da pena de  conf i ssão 
fi cta em razão do seu s i l ê n cio .  

1 7 · "O ra, se o representante n ã o  é parte, parece c laro que  n ã o  pode e l e  s e r  suje ito do depo imento pessoal .  Isso 
se j u stif ica, na  medida em que não se pode confund i r  a cond ição de  representante com a de  parte - pena 
de  admi t i r-se o depoimento pessoa l  tam bém do pa i  do  meno r, do cu rado r  do enfermo, do  mandatário etc ."  
(MAR INON I ,  Lu iz  Gu i l h e rme, ARENHART, Sérg io  Cruz .  Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  
RT, 2005, v .  5 ,  t .  2, p .  30.) .  

1 8. MARINON I ,  Luiz Gu i l herme, ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed., v .  5, t .  2, c it . ,  p .  32 .  
1 9 .  MARINON I ,  Lu iz  Gu i l herme, ARENHART, Sérgio Cruz .  Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed., v .  5, t. 2, c i t . ,  p .  3 1 .  
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4. RECUSA DE DEPOR 

4.1 . Noção 

A recusa de depor  tanto pode caracte r izar-se pe la  negativa d i reta e frontal ,  
como pe la s im p les  om i ssão em responder  ou  pelo recu rso a evasivas (art .  386, 
CPC). N estes casos, cabe ao ó rgão j u lgador  ver if icar se a ati tude  da parte há  de se r  
cons ide rada com o  recusa, devendo  esc larece r na  sentença as s uas razões (art .  386  
do CPC) e, ass im ,  ap l i ca r  a sanção da confissão fi cta. 

4.2. Escusa de depor 

4.2. 7 .  Noção 

Há, contudo, s i tuações em q u e  é líc ita a recusa de  depor :  são h i póteses em  
q u e  se ad m ite a escusa d e  depor. 

o s istema  p revê as h i póteses q u e  legit imam a recusa de duas mane i ras: há  
uma  regra geral de  ati p i c idade da escusa de depo r  (art. 386), exigi ndo  como p res
s u posto apenas a j ust iça do motivo, e há  s ituações específi cas, já q ua l if icadas pe lo  
leg i s lador  como j u stas para autor izar o s i l ênc io  (art .  388, CPC) .  

Cabe ao magist rado o cont ro l e  da l i c i tude da recusa,  que exam inará o p reen 
c h imento d o s  p ressu postos legais q u e  a auto r izam . 

4.2.2. Direito ou dever de silêncio 

o d i re i to ao s i l ênc io  (d i reito de  recusar-se a depor  sob re dete rm i nados fatos 
e d i reito de não ser i nterrogado sob re e l es) é, em ce rtas s i tuações, u m  dever: nas 
h i póteses e m  q u e  o d i re ito ao s i l ênc i o  decorre da p roteção consti tuc iona l  e pena l  
ao s ig i lo  p rofiss iona l ,  o depoente não tem apenas o d i re ito de  recu sar-se a depor :  
tem o dever  de  fazê- lo .  

Nos demai s  casos (re lações de  famí l ia  e am izade), o depoente pode abr i r  m ão 
do  seu  d i re ito de  escusa20 • 

É p rec iso anotar, po rém ,  q ue, ab ri ndo mão do  seu d i reito de  ca lar, não pode o 
depoente ment i r, conduta des lea l  i nad m i ssíve l 21 • O dever de  d izer a verdade (arts . 

20. LOTUFO, Renan .  Códi30 Civil Comentado. São Pau lo :  Saraiva, 2003, v. 1 ,  p. 5 9 1 ;  MAR INON I ,  Lu iz  G u i l he rme, ARE· 
NHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Códi3o de Processo Civil. 2 ed . ,  v .  5 ,  t .  2, c it . ,  p .  96-97.  

2 1 . No processo pena l ,  há quem reconheça o d i reito de  o depoente (acusado) ment i r, como conteúdo da cláusu la  
nemo tenetur se dete3ere (FERRAJOL I ,  Lu ig i .  Direito e razão - teoria do  3arantismo penal. São  Pau lo :  RT, 2002, 
p .  486; LOPES j r. ,  Au ry. In trodução crítica ao processo penal (fundamentos da instrumentalidade 3arantista). 
R io de jane i ro :  Lumen j u ris ,  2004, p .  233) .  
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77 , I ,  e 8o ,  1 1 ,  CPC) convive com o d i reito de calar, mas é i n com patível ,  o bv iamente, 
com o d i reito de ment i r. 

A parte tem o d i reito de calar, mas não tem o d i reito de menti r. A ment i ra em 
j uízo é u m  i l íc ito p rocessua l  c ivi l ( titi3ância de  má-fé, art .  8o, 1 1 , CPC) .  Trata-se de 
cond uta vedada, que pode ser pu n ida  com m u lta, conforme o art .  8 1  do CPC .  Não é, 
porém,  cond uta criminosa, pois i n existe o c rime  de perj ú rio ,  salvo se afetar tercei ro, 
o q u e  conf igu raria out ro c rime, como a denunciação ca luniosa (art. 3 39  do Cód igo 
Pena l) .  Não se pode confu nd i r  essa cond uta com a do c rime  de fa lso testem u n h o  
(art. 342 do Cód igo Penal) ,  q ue  não pode s e r  comet ido pe la parte. 

4.2.3. Direito ao silêncio em relação a fatos criminosos ou torpes 

A parte não é ob rigada a depor: a) sob re fatos c ri m i n osos ou  torpes q ue  l h e  
fo rem i m p utados; b)  a cu j o  respeito, por  estado ou  p rofissão, deva guardar s ig i lo; c) 
que  não possa responder  sem deson ra próp ria, de seu cônj uge, de seu com pan he i 
ro  ou  de parente em grau sucessíve l ;  d) sobre fatos q ue  co loq uem em pe rigo a v ida 
do depoente ou  de seu cônj uge, com panhe i ro ou  parente em grau s ucessíve l (art. 
388, CPC). Trata-se de regras q ue  p rest ig iam o d i reito à autop reservação . 

Note q ue, à seme l hança do q ue acontece no  âm bito penal ,  é d i reito da parte 
s i l e n ciar  sob re fatos tidos por c ri m i nosos q u e  l h e  sejam i m putados (direito ao silên 
cio) no  âmb ito cíve l .  Trata-se do con hec ido d i reito contra a auto- i n c ri m i n ação (nemo 
tenetur se ipsum accusare, n i nguém é ob rigado a acusar a s i  mesmo; nemo con tra 
se edere tenetur, n i nguém é ob rigado a se denun ciar; nemo testis con tra se ipsum, 
n i nguém teste m u n h e  contra s i  mesmo) .  o d i reito à não auto- i n c ri m i n ação tam bém 
fo i  exp ressamente p revisto no CPC no  caput do art. 379 .  

" ... o p r i ncíp io  nemo tenetur se ipsum accusare passou a ter s ign if i 
cados d ist i ntos, relacio nados ent re s i :  a) um d i re i to genérico a não 
se auto- i n c ri m i na r  (privile3e a3ainst self-incrimination); b) u m  d i re ito 
de não ser  i n te rrogado pe lo j u iz (ri3ht  not  to be questioned); e c) 
um d i reito de, q uando i nte rrogado, se manter em s i l ê nc io  (ri3ht to 

sifence)" ". 

Lu ig i  Ferrajo l i ,  q uando exam i n a  o assu nto no d i re ito p rocessual  penal ,  

i dent if ica como conteúdo desta garant ia  (q ue  e le  p refere denom i n ar 

de nemo tenetur se dete3ere, n i nguém é ob rigado a se man ifestar, 

ma is  abrangente q ue as out ras des ignações) os segu i n tes d i re itos, 

dent re outros q u e  n este momento não i nteressam, po is  mais afe itos 

ao p rocesso pena l :  a) d i re ito ao s i l ê nc io ;  b) pro ib i ção de tort u ra e de 

ut i l i zação de técn i cas de man i p u lação da ps i q ue (d rogas ou  h i p n ose) 

22 .  COUCE I RO, J oão C láud io .  A garantia constitucional do direito ao silêncio. São Pau lo :  RT, 2004, p .  262 .  
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para a obten ção d a  conf issão; c) d i reito a ser  aco m pa n h ado por  u m  
advogado d u rante o depo i m e nto23 •  

No p rocesso civi l ,  garante-se, po is, tam bém o d i reito ao silêncio em re lação a 
fatos t idos po r  c ri m i n osos (art. 388, I ,  CPC) .  

o d i re ito ao s i l ênc i o  sob re fatos c rim i n osos tem natu reza de d i reito funda
m ental  (art .  so, LXI I I , C F/88). Está p revisto, tam bém,  na  Convenção Americana sobre 
D i reitos H u m anos  (Pacto de  São josé da Costa R i ca) : Art. 8°. Garant ias j ud i c ia is ,  § 
2°, "g" :  "d i re ito de  não se r  ob rigada a depor  cont ra s i  mesma, nem a confessar-se 
c u l pada". 

Há  quem veja n a  ant iga regra h e b raica dos do is  teste m u n hos ( testis 
unus, testis nu llus, 24 mín i m o  exig ido  para f u n damentar  u m a  decisão 
condenatór ia) a or igem rem ota d este d i reito2s-26• 

23 - FERRAJOL I ,  Lu ig i .  Direito e razão - teoria do 3aran tismo penal. São Pau lo :  RT, 2002, p .  486. 
24. Livro de Deuteronôm io, 1 9, 1 5 : " Uma  ún ica teste m u n ha não é suf ic iente contra a lguém, em q ua lquer  caso de 

i n i q u idade ou  de pecado que haja  comet ido.  A causa será estabelec ida pelo depo imento pessoal de  duas ou 
três teste m u n has" .  

25 .  Sobre esta percepção, sem concordar ao que  parece com ela, t razendo amp las referências, COUCE I RO, J oão 
C láud io .  A 3arantia constitucional  do direito ao silêncio. São Pau lo :  RT, 2004, p .  30-32 .  Entendia-se que  nem 
todo  teste m u n h o  e ra  apto a serv i r  como p rova para condenar a l guém;  pro i b ia-se o teste m u n h o  de parentes .  
D iz ia-se, então, que o acusado era seu própr io parente, e q ue, por  tal razão, sua  confissão não poder ia ser  
aceita. Afi rmava-se, ai nda, q ue, como a vida de  u m  homem pertence a Deus, "confessar u m  cri me ser ia o equ i 
va lente a d i spor  de  uma p ropriedade - o corpo - que não pertence ao acusado,  e, n o  caso de  cr imes capitais, 
o hab i l itaria a cometer uma forma de su icíd io" .  (COUCE I RO, J oão C láud io .  A 3arantia constitucional  do direito 
ao silêncio, cit . ,  p. 30, nota 4.) j ustifi cava-se também a regra, segundo a lguns ,  como fo rma de desesti mu lar a 
tortu ra (WE I NTRAUB, Mel issa. "The Bar aga inst Se lf- l ncri m i nat ion as a Protect ion aga inst Tortu re in ]ewish and 
American Law", d i sponível em http://www. rhr-na .org/tortu re/a inadammes im_short .pdf, p .  2 -3 ,  com am plas 
referências, consu ltado em 1 9 . 1 1 . 2006, às 1 4h41 ), tendo s ido esta a pr inc ipal  razão, ao que parece, de seu 
aco l h imento pe la doutr inas l i berais que  propagavam as garantias processua is  i nd iv iduais a part i r  do  sécu lo 
XVI I I .  De acordo com o panorama h i stórico t raçado por J oão Couce i ro, tendo por  base a l ição de  Leonard Levy, 
a evolução do d i re ito ao s i l ênc io  na Ing laterra, país em que  ter ia s ido consagrado prime i ramente esse ri3ht, 

está relacionada à proteção das l i be rdades re l ig iosa e de expressão, visto que era exerc ido nas acusações de 
he res ia, c i sma ou  t ra ição, fazendo parte do  contexto de l uta pe lo  reconhec imento de l im itações ao poder Rea l  
e da Igreja (COUCE I RO, João C láud io .  A 3aran tia constitucional do direito ao silêncio, c i t . ,  p .  67-68, nota 87) .  

26 .  Há uma  expl icação "econôm ica" para a p ro i b i ção ao su icíd io no  cato l i c i smo :  evitar a d im i n u i ção do rebanho .  
Eduardo G iannetti enfrenta a q uestão; a l i ção merece transcrição l i tera l :  para as pr inc ipais re l ig iões, "a v i da  tal 
como a conhecemos não passa de um p re l úd io  o u  rito de passagem rumo a formas de existênc ia que trans
cendem o m u ndo dos sent idos e o corpo mortal .  À ren ún cia e virtude nesta vida correspondem recompensas 
e de lícias na  outra .  Os bons co lherão os frutos (j u ros auferidos) ao passo q ue os maus arcarão com o ônus  
(j u ros devidos) de  seus  atos, pensamentos e om issões. ( .  . .  ) Quando  o que  está em jogo é nada  menos que  a 
bem-aventurança ou tormentos eternos, descontar o futu ro - p refer i r  uma  vida em pecado agora à salvação 
no porv i r  - equ ivaleria a uma  rematada falta de senso.  ( .  .. ) E mais :  dependendo dos termos de  t roca ent re 
p resente e futuro (os j u ros da transação), a própr ia existênc ia terrena  deixa de ter q ualq ue r  valor re levante, a 
não ser como me io  ou i n stru mento do q u e  vi rá. A natu reza essenc ia lmente econôm ica do contrato ' renúncia  
agora, paraíso depo i s '  não passou desperceb ida  dos prime i ros teólogos cr istãos. ( .  . .  ) Quando a recom pensa 
futura esperada é in f in ita, não há  sacrifício ou  ren ú nc ia que não pague a pena .  Ao se com parar tudo o que a 
vida terrena  promete a quem ne la  trans ita, de u m  lado, e o paraíso beatífico por  toda a etern idade, de outro, 
como h esitar? A morte antecipada - desde q u e  'santa' - se torna a so l ução rac iona l  da equação i ntertempora l .  
( .  .. ) A pro l i fe ração do  martír io e a p rática do  su icíd i o  coletivo se tornaram uma ameaça de tal ordem ao reba
nho que as autor idades re l ig iosas se viram compe l idas a i nterv i r. Somente a part i r  daí, no  século IV d .  C. ,  é q ue 
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Sucede que essas p revisões restri ngem-se  ao âm bito do p rocesso pena l .  

No  d i reito b ras i l e i ro, o d i reito ao s i l ênc io  sob re fatos c ri m i nosos no  âm bito civi l 
está p revisto apenas no  n ível i nf raconst ituc ional ' 7 •  Essa con statação, po rém,  não 
d i m i n u i  sua  i m portância :  estendê- lo  ao âm bito cível parece coro lári o i n evitável  da 
garant ia const i tuci ona l ,  po is ,  de fato, n ão far ia m u ito sent ido perm it i r q ue, no  cíve l ,  
o suje ito fosse obrigado a depor  sob re fatos havidos como  c rim i nosos, cond uta q ue 
certamente ter ia a lgu ma  i nf l uênc ia  na  formação do convenc imento do j uízo pena l '8 •  

É i m po rtante fr isar, a i nda, q u e  o d i reito ao s i l ênc io  sobre fatos c rim i n osos 
ab range não só os fatos const i tutivos da demanda, mas tam bém fatos s im p les  ou  
secundários .  É o que  acontece q uando a pessoa, i n q u i rida sobre u m  fato q ua l que r, 
para d izer  a verdade p rec isa afi rmar a existênc ia  de u m  fato c rim i noso,  como acon 
tece q uando a lguém, pergu ntado sob re a sua  p rofissão, deva dec larar, por  se r  a 
verdade, q u e  l ida com trabal ho i l ícito (agiotagem,  ruf ian i smo  etc.)'9 • 

Há, ai nda, o d i reito ao s i l ê n c io  sob re fatos torpes (nemo tenetur dete3ere pro 
priam turpitudinem, n i nguém é ob rigado a man ifestar-se sob re a p róp ria  torpeza), 
q ue, à seme lhança do p rime i ro, tem o rigem remota, podendo ser en cont rado nas 
O rdenações Manue l i nas e F i l i p i nas (L iv. 1 1 1 , Tít . L l l l ,  1 1 ), bem co mo no  Regu lamento 
n. 7 37/ 1 850 (art. 208, § 1 °) .  

4.2.4. Direito ao silêncio sobre fatos relacionados à vida familiar ou à atividade 
profissional 

Como  no  j uízo cíve l é possível  a d i scussão de u m  sem - n ú mero de fatos, m u i 
tos  de les  não-cr i m i nosos, fo i  p rec iso regrar o d i re ito ao s i l ênc io em re lação a esses 
ú lt imos .  o leg is lador entendeu por  bem reco n h ecer o d i reito ao s i l ê n cio ,  no  âm b ito 
cíve l ,  apenas em certas s i tuações, re laci onadas, ou à p roteção da i nt im idade, da 
v ida e do patri môn io  do depoente, o u  à natu reza da sua p rof issão. 

se declarou o su i cídio u m  ' pecado mortal ' ,  capaz de condenar  à danação ete rna  q uem o p ratica. ( .  . .  ) A v io lenta 
s ubida nos j u ros - nesse caso 'as labaredas do i nferno' - foi a saída encontrada para esfriar  a i m paciênc ia  e o 
ardor dos f ié is .  o paraíso req uer  paciênc ia" .  (G IAN N ETTI, Eduardo. O valor do amanhã. São Pau l o :  Com panh ia  
das  Letras, 2006, p .  1 1 8- 1 20). 

27 .  COUCE l RO, João C láud io .  A 3aran tia constitucional do direito ao silêncio. São Pau lo :  RT, 2004, p .  262 ."  
28.  "The  p rivi l ege aga i n st se lf- i n c ri m i nat i o n  m ay be i nvoked by anyone i n  a n y  p roceed i n g  w h e n  confronted  by a 

q uest ion the  answer to wh ich m ight expose h im  to c ri m i nal sanct ions" .  ("O p riv i légio contra a auto- i nc r im i na

ção pode ser i nvocado por q ua lquer  u m  em q ua lquer  p roced imento, q uando lhe for d i r ig ida uma pergunta cuja 

resposta pode expor o depoente a sanções cri m i nais", t radução l ivre; SM IT, H .  "Constituc iona l  guarantees in 

c iv i l l i t igation  i n  the U n ited States of America".  Fundamental guarantees of the  part ies i n  c iv i l l it igat ion .  Mauro 

Cappe l letti e Den i s  Tal l on  (coord . ) .  M i lão:  G i uffre, 1 973 ,  p . 462.)  

29.  MARI NON I ,  Lu iz Gu i lherme,  ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi30 de Processo Civil. 2 ed . ,  v .  5 ,  t .  2, 

cit . ,  p .  90. Arrematam os autores: "Neste caso, não se i m p uta à pessoa a p rática de fato i l ícito - não havendo, 

portanto, a i nc idência da regra do art. 347, I - mas a resposta a ser dada (em função do dever de veracidade 

e comp letude) certamente i nd icará a p rát i ca, pe lo depoente, de atividade i l ícita e sujeita a sanção cr i m i na l" .  

(c i t . ,  p .  90,  nota 1 1 4) .  
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Reputa-se legítima  a recusa de  depor q uando se tratar de  fato que d iga respe i 
to ao siBilo profissional, ou  que e nvo lva situação relacionada ao estado da pessoa 
(salvo em ações de  estado e de famí l ia) .  

Em bora a ressalva em  re lação às ações de  famí l ia  esteja no  parágrafo ú n ico do 
art .  388 ,  o que poder ia  conduz i r  à i nterp retação de  que se refe re à tota l i dade do ar
t igo, a me l ho r  i nterpretação é aq ue la  q u e  o re laci ona  apenas aos fatos re lac ionados 
ao estado da  pessoa, ma is  especif i camente às ações de famí l ia .  

O segredo p rofi ss iona l  é bem j u ríd ico de  a l ta re levânc ia  ( i n c l us ive pena l :  a rt .  
1 54 do Código Pena l ) .  A p roteção do s ig i lo  é, a i nda, d i reito fundamenta l  (art .  so ,  
XIV, C F/88)30 • Essa proteção visa resguardar o equ i l íbr io das re lações soc ia is ,  nota
damente o valo r  confiança, i n d i spensáve l à ética dessas mesmas re lações. É o caso 
do méd ico, advogado (art. 7 °  da Le i n. 8 .906/ 1 994), j o rna l i sta, pad re, j u iz,  memb ro 
do M i n i stér io P ú b l i co, en fe rme i ro, ps i có logo etc . 3 '  Bem exam i nado o p rob lema, a 
recusa de depor, n este caso, antes de  u m  d i re ito é u m  dever do  depoente32 •  Trata-se 
de  tutela c iv i l  de  um  bem j u ríd ico penal e de um d i reito fu ndamenta l .  

Convém anotar  que é c ri m e  de responsab i l idade " reve la r  negóc ios 
po l ít icos ou m i l itares, que devam ser  mant idos secretos a bem da 
defesa da segu rança exte rna  ou  dos i nteresses da Nação" (art. s o ,  n .  
4, Le i  n .  1 .079/ 1 950) .  Trata-se de  h i pótese em  que tam bém é legít ima  
a recusa de depor, q u e  no  caso também se ap resenta como u m  dever 
do depoente. 

Como todo d i re ito fundamental ,  o d i reito à p roteção do s ig i l o  p rofi ss iona l  
pode ,  em ce rtas s i tuações, ceder  a out ro d i re ito fundamental ,  ap l i cada a p ropor
c iona l idade.  Ad m ite-se, po r  exemp lo, a q ueb ra do s ig i lo  méd i co para reve lação de  
maus-t ratos a meno res ( p rotegidos const i tuci ona lmente:  art. 2 27  da C F/88) ou  para 
favo rece r o p ró p ri o  pac iente (entrega do  seu p rontuár io para q ue  se tomem p rovi
dências com o o bj etivo de  salvar- l h e  a vida)3 3 •  

A l iás ,  o p ró p rio texto do Cód igo Penal perm ite a reve lação do s ig i lo havendo  
justa causa, q u e  será exam i nada pe lo  magistrado no  caso conc reto . 

D i spensa-se o s ig i lo ,  tam bém,  q uando o benef ic iár io do segredo l i be ra o p ro 
fi s s i onal de  seu  deve r, pe rm i t i ndo a sua  reve lação34• 

30.  "XIV - é assegu rado a todos o acesso à i nformação e resguardado o s ig i lo  da fonte,  q uando n ecessário ao 
exe rcíc io p rofi ss iona l" .  

3 1 .  Ass im,  TEPEO I N O, G ustavo, BARBOZA, He loísa He lena, M O RAES, Mar ia Ce l i na  Bod i n  de (coord . ) .  Códi30 Civil 
In terpretado conforme a Constituição da República. Rio de jane i ro :  Renovar, 2004, v. 1, p. 480. 

32. Ass im ,  TEPED INO ,  Gustavo, BARBOZA, He loísa He lena, M O RAES, Maria Ce l i na  Bod i n  de (coord . ) .  Códi3o Civil 
Interpretado conforme a Constituição da República, v. 1 ,  c i t . ,  p. 481 . 

3 3 ·  Para os exem plos,  TEPED I NO, G ustavo, BARBOZA, He loísa He lena, MORAES, Mar ia Cel i na  Bod in  de (coord .) .  
Códi3o Civil In terpretado conforme a Constituição da República, v.  1 ,  c it . ,  p .  483 .  

34. THEODORO ) r. ,  H u m berto. Comentários ao Códi3o Civil. Rio de  jane i ro :  Forense, 2003,  v .  3, t .  2 ,  p .  5 5 5 .  
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No i n c iso 1 1 1  do art .  388 do CPC, o legi s lado r, cons iderando a p roteção da h o n ra 
do depoente, ou  de pessoas que  l h e  são p róxi mas, perm ite a escusa de  depor. Pe r
ceba que  o i n c iso I perm ite a recusa de depor  em relação a fatos torpes i m putados 
ao depoen te; o i n c iso 1 1 1  é mais ab rangente por refe ri r- se a "deson ra", que tem 
sent ido mais amp lo  do q u e  "to rpe", q u e  pode ser p ró p ria  ou  de tercei ros (cônj uge/ 
com pan he i ro ou parente sucessíve l ) .  

"É  para evitar uma autênt i ca  desuman idade - quer  por  reve lar  u m a  
maze la mo ra l ,  q u e r  p o r  i n d uz i r  a teste m u n h a  a n ã o  desvendar  a 
verdade - é q ue, q uando está em jogo a h o n ra do depoente ou das 
pessoas q u e  l h e  são caras, a lei o d i spensa de teste m u n har" 35 •  

O i n c iso IV do art. 388 do CPC perm ite a recusa de depor  sob re fatos q u e  
co loq uem em perigo a v ida do depoente ou  do cônj uge/co m panhe i ro ou  parente 
s ucessíve l .  Se o i n c iso I v isa protege r o di reito de não i n c ri m i nar-se, o i n ciso IV v isa 
à tute la de d i reito ai nda mais re levante :  o d i reito à vida. 

De todo modo, é p rec iso anotar q ue as regras q ue perm item a recusa de depor  
estão i m buídas de fo rte conotação éti ca, porque  v i sam tute la r  a conf ian ça, i n e rente 
em d iversas relações p rofi ss ionai s  e nas re lações de famí l ia .  São, ai nda, regras q ue  
com põem a p roteção da d ign idade da pessoa h u mana36. 

O art. 229 do Cód igo Civi l p revia h i póteses em q u e  se permit ia  a 
escusa de depor. O artigo foi revogado pe lo  CPC (art. 1 .072,  1 1 ,  CPC) .  
A lgu mas das h i póteses a l i  p revistas foram i n corporadas ao art .  388 
do CPC.  

4.2.5. Regra geral de escusa 

O art .  386 do CPC p revê u m a  regra geral de escusa de depor, ao perm 1t 1 r, a 
contrario sensu, que  a parte possa negar-se a depor  por  motivo j u sto, a ser  aval iado 
pelo j u iz .  Trata-se, como se vê, de um conceito j u ríd ico i n determ i nado, cuja conc re
t ização será i nvestigada pelo magistrado no caso concreto . 

Ass im ,  a lém das exp ressas h i póteses em q u e  é garant ido (defi n i das a priori 

co mo auto rizantes da recusa pe lo  art. 388 do CPC), o s i l ê n cio  tam bém é perm it i 

do em q ua lq uer  s i tuação cons ide rada pe lo magistrado como legít i ma, como, por  
exemp lo, em re lação a fatos i m pert i nentes/i rre levantes (q ue  não podem se r  obj eto 

de p rova)37 .  C ria-se uma  regra de at i p i c idade das razões da recusa, q u e  devem ser  

3 5 ·  THEODORO j r. ,  H u m berto. Comentários ao Código Civil, v. 3 ,  t .  2, cit . ,  p .  556 .  
36 .  Ass im ,  TEPED I NO, Gustavo, BARBOZA, He loísa He lena, MORAES, Mar ia Ce l i na  Bod in de (coord .) .  Código Civil 

In terpretado conforme a Constituição da República. Rio de jane i ro :  Renovar, 2004, v. 1 ,  p. 479; LOTU FO, Renan .  

Código Civil Comentado. São Pau l o :  Saraiva, 2003, v .  1 ,  p .  590-59 1 .  
3 7 .  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme, AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed . ,  v. 5, t .  2, c it . ,  

p .  90. 
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i dent if i cadas a posteriori pe lo  magistrado .  o p ressuposto gera l  para a recusa é o de  
que  e la  seja  cons iderada justa pe lo  ó rgão j u ri sd i c iona l .  

"Confrontando o teo r  deste art igo com o dos do is  i n c isos do art. 
347 conc l u i -se q u e  m otivos j u st if i cados não são apenas os i nd i cados 

n este ú lt imo,  mas tam bém out ros, a e l e  estranhos .  Se o i ntérprete 
dessas no rmas f izer de u m a  (345) conseq uência da out ra (347), a 
p r ime i ra fi cará i n ócua, o q u e  não se pode ad m it i r  n o  corpo da l e i .  
Qua lq ue r  motivo que  ao  j u iz se afigu re j ust if icado, afora os refe r idos 
n o  out ro d ispos i t ivo, poderá auto r izar o l it igante a calar-se"38 •  O art .  
347 do  CPC- 1 973  co rresponde ao art. 388 do CPC-20 1 5 .  

S .  PROCEDIMENTO D O  DEPOIM ENTO 

O mode lo  de  i n q u i rição da parte é, bas icamente, o da i n q u i ri ção das teste
m u n has, com a lgu mas adaptações.  Não tendo sent ido, por exem p lo, a q ual if i cação 
do depoente, q ue, como parte, já  foi q ua l if icado nos autos39• Do mesmo m odo, o 
advogado do  depoente não pode form u lar  pe rgu ntas, cabendo  apenas f isca l i zar  a 
i n q u i ri ção40 . O l i t i sconsorte unitário não pode fo rm u lar pergu ntas ao seu l i t i sco n 
sorte -depoente4' . 

I nteressante questão é a q u e  d i z  respeito à p resença da parte q u e  advoga em 
causa p ró p ria :  de  um  lado, a p ro i b i ção de  q u e  uma  parte acom pan he  o depo imento 
do  seu adversár io ,  de out ro, o d i reito da parte de  f iscal izar a co lhe ita da p rova. A 
so l ução ma is  adeq uada é a de Mari n o n i  e Aren hart :  

"Ass im ,  deverá o j u iz p rovidencia r  para q ue à parte que advogue  em 
causa  própria, se esta ass i m  o desejar, seja dado  defenso r  nomeado 
(ou se esta p refe r i r, poderá const it u i r  defenso r  para o ato) .  Em não 
aceitando,  fi cará e la  sem rep resentação na  aud iênc ia  - ao menos até 
o momento em q u e  deva depor. I sto po rq ue  a defesa da parte (ao 
menos  em regra no p rocesso c iv i l )  é direito seu, não se podendo  
com pe l i r  n i nguém a se defende r  n o  p rocesso; se não  p reten de, en tão, 
const it u i r  defenso r, nem aceita defensor  dativo, e estando a parte 

i nviab i l izada de faze r-se p resente ao ato (por  exp ressa determ i n ação 

38 .  ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz .  Exegese do Código de Processo Civil. Rio de jane i ro :  AI D E, s/a, v. 4, t .  1 ,  p .  1 52 .  As 
rem i ssões são ao CPC- 1 973 ;  o a rt .  345 do CPC- 1 97 3  co rresponde ao atual art. 386; o art. 347 do CPC- 1 97 3  cor
responde ao atual a rt .  388. No mesmo sent ido, MAR INON I ,  Lu iz  G u i l h e rme, ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários 
ao Código de Processo Civil. 2 ed . ,  v. 5, t .  2, c it . ,  p. 74-7 5 .  

39 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme, AREN HART, Sérg io C ruz .  Comentários ao Código de  Processo Civil. 2 ed . ,  v .  5 ,  t .  2, c it . ,  
p .  66 .  

40. MAR INON I ,  Lu iz  G u i l h e rme, AREN HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed . ,  v .  5 ,  t .  2, c it . ,  
p .  66 .  

4 1 . MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l h e rme, AREN HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed . ,  v .  5 ,  t .  2, c i t . ,  
p .  68. 
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l egal), ren u n cia, i m p l i c i tamente, à sua  defesa, pe lo  que  deve ass u m i r  
o ô n us desta o pção"4'. 

Os §§2o e 3° do art. 385 do CPC t razem d uas i m portantes regras, autoexp l i cat i -
vas ,  sobre o p roced imento do depo i mento da parte :  

"§ 2° É vedado a q uem ai nda não depôs assist i r  ao i nte rrogató r io da 
out ra parte" .  

'§ 3 o  o depo i m ento pessoal da parte q u e  res i d i r  em  comarca, seção 
ou  s u bseção j ud i c iár ia d iversa daq ue la  onde  tramita o p rocesso pode
rá se r  co l h i do  por  me io  de v ideoconferên cia  ou  out ro recu rso tecno ló 
g i co  de transm i ssão de sons  e imagens  em  tempo real , o q u e  poderá 
ocorrer, i n c l usive, d u rante a real ização da aud iênc ia  de i n strução e 
j u lgamento" .  

O art .  387 do CPC, f i na lmente, d i spõe que "a parte responderá pessoal mente 
sob re os fatos arti cu lados, não podendo servi r-se de escritos anteri o rmente p repa
rados, perm it i ndo- l h e  o j u iz, todavia, a con su lta a notas b reves, desde q ue objet i 
vem com p letar esc larec imentos" .  

42 .  MAR I NON I ,  Lu iz  Gu i l he rme, ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários a o  Códi3o de Processo Civil. 2 ed. ,  v. 5 ,  t .  2 ,  c it . ,  
p .  72. Em outro sent ido, Moniz de Aragão, para q uem, não aceitando a parte a nomeação de defensor  dativo, 
não poder ia o magistrado tomar o depo imento pessoal, em razão do pr i ncíp io da igualdade (Exe3ese do Códi3o 
de Processo Civil. Rio de jane i ro :  A IDE ,  s/a, v. 4, t. 1, p. 1 50- 1 5 1 ) .  
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C A P Í T U L O  5 

Confissão 
Sumário • 1 .  Genera l idades - 2. Natureza juríd ica - 3. Distinções: 3 . 1 .  Confissão e reconhecimento do pe

dido; 3.2. Confissão e admissão - 4. Espécies de confissão - 5. Eficácia da confissão - 6. Ineficácia da con

fissão de quem não pode dispor dos d i reitos relacionados aos fatos confessados - 7. A eficácia da confissão 

por representante - 8. l rrevogabi l idade da confissão - 9. I nva l idação da confissão: 9 . 1 .  Genera l idades; 9.2. 

Impossib i l idade de invalidação da confissão por dolo; 9.3. O erro de fato como causa de invalidação - 1 0. 

Ind ivis ib i l idade da confissão. 

1 .  GENERALIDADES 

Há  conf issão q uando a lguém reconhece a existênc ia  de u m  fato cont rár io ao 
seu i n teresse e favo ráve l ao do seu adversár io (art .  389 do CPC) ' .  Trata-se de  u m a  
dec laração vo l u ntária de c iên c ia de fato; não se t rata de dec laração de vontade para 
a p rodução de determ i nado efe ito j u ríd i co (não é, po is, u m  ato negoc ia i ) .  

"Quem confessa reve la  a lgo  a a lguém.  No  éti m o  de confitere há espe l 
ta (tr igo i nfer ior), ave ia, cevada, o q u e  nos perm ite l igar a confessio 
ao contacto no momento da com ida, e l emento n ecessár io à com u n i 
cação ínt ima e s i n ce ra .  Quem confessa fa la j u nto, concorda"' .  

A dec laração pode ter por objeto q ualq ue r  fato, simples ou jurídico3 (convém 
l emb rar  o que se d isse no  capítu lo  sob re a teor ia da p rova: o o bjeto da p rova pode 
reca i r  sob re fatos j u ríd icos ou  fatos s im p les) .  

A part i r deste con ceito, é possível extrai r os e l ementos da conf issão:  a) suje ito 
dec larante (e l emento su bjetivo); b) vontade para dec larar um fato (animus confi
tendi, e lemento i ntenc iona l) ;  c) fato contrár io ao conf itente (e lemento objetivo) . 

O suje ito dec larante é a parte. A confissão da parte, porém, pode ser  t raz ida ao 
p rocesso por um p rocu rador  com poderes espec ia is  (ve r item abaixo) . 

1 .  Como bem aponta Hum berto Theodoro ] r. ,  convém fr isar q ue  a confissão tem por  objeto u m  fato, não uma  
relação j u rídica. "É  importante a d i st i nção ent re o recon hec imento de u m  fato e o recon hec imento de uma  
relação j u ríd ica .  O pr ime i ro se passa no terreno  da p rova s im p lesmente, onde  o q ue se apu ra é tão somente 
uma declaração de ciência ( i sto é, do con hec imento de um determ inado fato); enq uanto o segu ndo se dá 
no  p lano negociai ,  já  que representa uma declaração de vontade, tendente a produzir d i retamente um  efeito 
j u rídico mate r ia l" .  (Comentários ao Código Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 2003, v 3 ,  t .  2, p .  4 1 7 . )  

2 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Comentários ao Código de  Processo Civil. 3 ed.  R i o  de jane i ro :  Foren 
se ,  1 996, t .  4 ,  p .  3 1 6 . 

3 .  Em  sent ido d ive rso, entendendo q u e  a confi ssão apenas recai sob re fato jurídico, SANTOS, Moacyr Amaral .  
Prova judiciário no Cível e Comercial. São Pau lo :  Max Limonad, s/ a, v.  2, p .  1 3; M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  
Pontes de .  Comentários ao Código de Processo Civil, t. 4, c it . ,  p .  3 1 9 . 
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Não é q ua lque r  fato q ue pode ser  objeto de conf issão.  Para q ue a conf i ssão 
exista, é p rec iso que se t rate de fato desfavo rável ao conf itente e favo rável ao ad
versár io;  a lém d isso, é p ressuposto da conf i ssão q ue o fato seja p ró p r io e pessoal 
do confite nte, e não de tercei ro, q uando então haver ia teste m u n h o  e n ão conf issão4• 

Para q ue a confissão seja eficaz, é p reciso que o fato d iga respeito a 
d i reito d isponível (art. 392, CPC) e q u e  não exija fo rma especia l  (art. 
394, CPC) para ser p rovado ( inst rumento púb l i co ou  part icu lar)5• Perce
ba q ue, aq u i ,  essas exigências dizem respeito à eficác ia da confissão, e 
não à sua existênc ia6• Dec laração de c iênc ia sobre tais fatos não pode 
ter a eficácia  da conf issão, mas poderá ser  valorada pe lo magistrado, 
de acordo com as pecu l iar idades do caso (art. 371 do CPC). 

2. NATUREZA JURÍDICA 

A conf issão é u m  ato j u ríd ico em sent ido estr ito: ato vo l u ntár io de efeitos 
necessár ios7 ex vi le3iS8• N essa q ua l i dade, não é possíve l  conf i ssão sob cond ição ou 
termo9 •  A conf issão não é um negócio j u ríd ico 1 0 • 

É possíve l ,  porém, q ue haja u m  acordo em q u e  as partes recon hecem 
a existênc ia  ou  i n existê nc ia  de dete rm i nados fatos .  Há, aq u i ,  u m  ne 
góc io  p rocessua l  para a de l im itação do thema probandum. É out ro ato 
j u ríd ico, até por ser b i l atera l .  Está p revisto no §2o do art. 357 do CPC.  

A esta con statação é fác i l  chegar a part i r  do exame do art . 2 1 3 do Código Ci 
v i l ,  que t rata da i nef icácia - e, não, i nva l i dade - da conf issão fe ita por  q uem não 

4- FRE ITAS, Augusto Teixeira de .  Anotações às Primeiras Linhas sobre o Processo Civil de Joaquim José Caetano 
Pereira e Souza. Rio de  jane i ro :  H .  Garn ie r  Livre i ro Editor, 1 907, nota 473, p .  1 67 .  

5 - FRE ITAS, José Lebre. A confissão no direito proba tório, cit . ,  p. 1 50 - 1 52 ;  L IMA, P i res de, VARELA, Antunes .  Código 
Civil Anotado. 4' ed. Coi m b ra: Co imbra Ed itora, 1 987, v. 1, p. 3 1 5 ; MARI N O N I , Lu iz Gu i l he rme e ARENHART, Sérgio 
Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil. 2• ed. São Pau lo :  RT, 2005, v. 5, t .  2, p .  1 42; M I RAN DA, Francisco 
Cavalcant i  Pontes de. Comentários ao Código de Processo Civil, t .  4, c it . ,  p .  3 1 6- 3 1 7 .  

6 .  Ve r a s  característi cas do fato que  pode s e r  confessado em SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciário no Cível e 

Comercia l. São Paulo :  Max Li monad, s/a, v. 2, p. 45-49. 
7 - "A sua  eficácia é i ndependente da vontade do que  confessa, porque não se t rata de negócio j u rídico; pode 

ocorrer ainda que não lhe tenha q uer ido os efeitos o confitente . . .  " (M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de. 
Comentários ao Código de Processo Civil, t .  4, c it . ,  p .  324.) Tam bém assi m,  GOM ES, Or lando. In trodução ao 

Direito Civil. 1 7• ed. R io de jane i ro :  Forense,  200 1 ,  p. 257; GAGL IANO, Pablo Stolze, e PAM PLONA F I LHO, Rodo lfo. 
Novo Curso de Direito Civil .  São Pau lo :  Saraiva, 2002, v. 1, p .  3 1 0; M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de. 
Tratado de direito privado. 4' ed. São Pau lo :  RT, 1 983, t .  3, p .  427 ;  FRE ITAS, José Lebre.  A confissão no direito 

probatório. Coi m b ra: Coi m b ra Ed ito ra, 1 99 1 ,  p. 579-595;  ECHANDÍA, Hernando Devis. Teoria genera l de la prueba 

judicial. 5' ed. Buenos Aires:  Victor P. de Zavalía, 1 98 1 ,  t .  1, p .  663-665; ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de.  Exegese 

do Código de Processo Civil. Rio de jane i ro, s/a, v. 4, t. 1 ,  p. 1 64; ROSE N BERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal 

Civil. Ângela Romera Vera (trad .) .  Buenos A i res :  EJ EA, 1 955 ,  t .  2 ,  p .  2 1 7 ; MARI NON I ,  Luiz Gu i l herme e AREN HART, 
Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, 2• ed . ,  v. 5, t .  2, c it . ,  p .  1 32,  nota 50.  

8 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Código de Processo Civil. 3' ed . ,  t .  4. c i t . ,  p .  323 .  
9 - M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Tratado de direito privado, t. 3, c it . ,  p. 428. 
1 0 . Sobre o tema, amp lamente, FRE ITAS, José Lebre. A confissão no direito probatório, cit . ,  p .  50 1 - 595 .  Cons ideram, 

porém,  a conf issão um  negócio j u rídico u n i l ateral , por exemp lo, N ERY ] r. ,  Ne lson, N ERY, Rosa Mar ia .  Código de 

Processo Civil Comentado e legislação extravagante. 9' ed .  São Pau lo :  RT, 2006, p .  542 .  
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poderia  d i spo r  dos d i re itos a e la  re laci onados .  Se a conf issão fosse n egóc io j u ríd i co, 
estaríamos d iante de uma causa de  i nval idade .  O d i spos it ivo foi rep roduz ido pe lo  
CPC no  § 1 o  do art .  392 .  

O q ue i m po rta na  conf i ssão não é a vontade do conf itente de p roduz i r os efe i 
tos  j u ríd icos de la  decorrentes, mas s im  a exata pe rcepção dos fatos confessados (os 
efeitos j u ríd icos da conf i ssão advêm d i reta e i nexo rave lmente da le i) :  a vontade do 
conf itente d i r ige-se à dec laração de  u m  fato e não à p rodução de  u m  efeito j u ríd ico .  

A confi ssão é, enfim ,  tam bém,  u m  meio de prova. 

3. DISTI NÇÕES 

3.1 . Confissão e reconhecimento do pedido 

Exatamente porq ue  a conf issão tem por obj eto um fato, d ist i ngue-se ela do 
recon hec i mento da p rocedência do ped ido .  N este ú lt imo, o demandado aceita a 
p retensão (o efeito j u ríd i co) q u e  l h e  foi d i rig ida pe lo  demandante, cond uta q u e  
i m p l i cará reso l u ção do mérito p o r  autocom pos ição (art. 487, 1 1 1 ,  "a", CPC) .  

A confissão recai, como visto, sobre o fato contrário ao i nteresse do confitente" . 
O recon hecimento j u ríd ico do pedido é u m  negócio j u ríd ico ' 2  u n i latera l  d i spos itivo. 

É possíve l confessar um fato e n egar as consequências j u rídi cas q u e  a out ra 
parte p retende  ret i rar do fato confessado .  Por  exe m p lo :  o réu confessa q u e  i n sc re 
veu o nome do devedor  em cadastro de  proteção de  créd ito, mas n ega que essa 
sua  cond uta ten h a  apt idão para p roduzi r q ua l que r  conseq uênc ia j u ríd ica em  favo r 
da parte adversária. 

Nem sem p re que  confessa, a parte está abd icando, com isso, da poss i b i l i dade 
de  v i tór ia no  p rocesso; a conf issão não v incu la  o j u iz a p rofe ri r u m  " p ro n u nc iamen 
t o  em favo r da parte benef ic iada com a conf issão" ' 3 •  Va lem aq u i  a s  cons ide rações 
feitas no vo l u m e  1 deste Curso, sob re a poss i b i l i dade de  o reve l ,  a despe ito da 
p resunção de  ve racidade dos fatos afi rmados contra e le ,  poder sai r do p rocesso 
como  o vencedor. 

A confusão é ant iga e contam i nou  a nossa leg is lação em dete rm i 
nados momentos (ve r, por  exe m p lo, o i n c i so  VI I I  do  a r t .  485  do CPC-
1 973 ) .  O CPC- 1 939 não faz ia a d i st i nção expressamente, o que ge rava 
dúvidas' 4 •  F ranc isco Augusto das N eves e Castro, po r  exem p lo, conce i -

1 1 .  Sobre a d is t inção, c om  amp las referências, MORE I RA, ) o s  é Carlos Barbosa. "Reconhec imento do ped ido" .  Direi· 
to processual civil - ensaios e pareceres. Rio de jane i ro :  Borsoi ,  1 9 7 1 ,  p. 95, espec ia lmente a nota 2 .  

1 2 . CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Cam pinas :  Bookse l ler, 2ooo, v. 2, p .  n .  3 1 1 ,  "f", p .  595 
1 3 . COSTA, Moacyr Lobo da. Confissão e reconhecimento do pedido. São Pau lo :  Saraiva, 1 983, p .  4 .  
1 4 . MORE IRA, )osé Carlos Barbosa. " Reconhec imento do pedido", c i t . ,  p .  1 00 e segs. 
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tuava conf issão como "o reco n h eci mento exp resso que  a parte faz do 
d i re ito da parte contrár ia, o u  da verdade do fato por  esta a l egado" . ' 5  

A or igem do bara l hamento conce i tua l  rem onta ao d i re i to ro mano, em que se 
d i s t i ngu iam a confessio in  iure (fe ita perante o pretor, antes da i n stau ração do  
p rocesso para j u lgar a actio) e a confessio in  iudicio (fe ita pe rante o iudex, j á  n o  
desenvolv i me nto p robató r io para j u lgar a actio) .  " A  p ri m e i ra co rres pondendo  ao 
reco n hec im ento pe lo  réu da p reten são (Anspruch) do autor, e a segu n da, d i zendo  
res peito,  apenas,  aos  fatos so b re que  se f unda  a p retensão .  Am bas as conf i ssões 
são i r revogáve i s  e têm a natu reza de  atos d i s pos i t ivos, a p ri m e i ra, como condena
ção p ron u n c iada cont ra s i  mesmo ,  a segu nda  como re n ú nc ia  à p rova. ( .  .. ) o l eg i s 
lado r  da o rdenação p rocessua l  c iv i l a l emã, ZPO de  1 877 ,  aco l h e u  as d uas espéc ies  
de  confissão ... . , dando à confessio in  iure, que tem po r  o bj eto a p retensão do  
autor, u m a  nova denom i nação: c hamou -a de  reco n hec imento (Anerkenn tnis)" ' 6 •  

É possível s i ntetizar essas d iferen ças da segu i nte fo rma:  

Confissão Reconhecimento 
da procedência do pedido 

Natureza 
Ato j u ríd ico em sent ido estrito Negóc io j u ríd ico u n i lateral 

jurídica 

Objeto Fato Ped ido  

D i spensa  p rova do fato; gera p resu n -
Efeitos ção de veracidade do fato e p rec lusão Resolve o mé rito da causa 

lóg ica do d i reito de p rovar o contrár io .  

3.2. Confissão e admissão 

Cump re d iferen c iar  a confissão da admissão . 

Essa d i st i n ção tem assento, bas icamente, na  ide ia de q ue  a conf issão é con 
d uta positiva (comiss iva) da parte, enq uanto a ad m issão deco rre de om issão sua .  
" Efetivamente, o que se observa em te rmos d i feren c ia is  ent re a ad m issão e a 
conf i ssão é exatamente a cond uta ativa do conf i tente - q u e  p rati ca atos, dec lara a 
c iênc ia  de  u m  fato - e  pass iva da ad m issão - onde  s im p lesmente o q u e  oco rre é 
q ue a parte de ixa de, em momento oportuno, contestar a verdade de  fato afi rmado 
pe la  parte adversária" ' 7 .  

1 5 . CASTRO, Francisco Augusto d a s  Neves. Teoria das provas e suas aplicações a o s  atos civis. 2 ed .  Cam pi nas:  
Servanda, 2ooo, p .  1 2 1 .  

1 6 . COSTA, Moacyr Lobo da. Confissão e reconhecimento do pedido, cit . ,  p .  3 .  
1 7 . Mari non i ,  Lu iz Gu i l herme, e Arenha rt, Sérgio Cruz. Manual d o  processo de conhecimento. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  

p .  347·  
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O p roc u rador  j ud i c ia l  da parte não pode ap resentar  a confissão da parte sem 
poder  espec ia l  para tanto,  mas pode admitir. " E m  verdade, a d i st i n ção at i n ge 
eno rme  re levân c ia,  tanto q u e  vem exp ressa mesmo  pe lo  p ró p rio  CPC  [ 1 9 7 3 ]  (art . 
3 34, 1 1  e 1 1 1 ) .  A le i  at ri b u i  a cada u m a  de  tais f igu ras d ive rsas con seq uên c ias j u ríd i 
cas, a i n i c ia r  pe l a s  p ró p ri as exceções estatuídas n o  parágrafo ú n ico do  art .  3 0 2  do 
CPC  [ 1 9 7 3 ], casos em que o s i l ê n c i o  da defesa não i m po rta em  ad m i ssão (causas 
estas q u e  não e n cont ram s i m i la r  em  termos de  conf issão)" ' 8 •  

A confissão é u m  ato j u ríd i co; a admissão é um ato-fato j u ríd ico .  A p rime i ra 
pode ser  i nval i dada e a segu nda, não, po rtanto. 

Parti ndo  de prem issas um tanto d iversas, po is  cons idera possíve l  a 
ad m issão expressa, He rnando Devis Echandía t raz as segu i ntes carac
te ríst i cas d is t in t ivas entre a confissão e a admissão, q ue podem auxi 
l iar  a comp reensão do tema:  a) o fato ad m it ido deve ter  s ido a legado 
pela parte cont rár ia, o q u e  não oco rre com a confi ssão; b) a ad m issão 
é sem p re espontânea, e nq uanto a conf issão pode ser provocada; c) 
a a d m i ssão s o m e nte pode oco rrer n o  p rocesso; a confissão pode se r  
extrajudicia / ' 9 .  

É possíve l s i ntet izar essas d ife ren ças da segu i nte fo rma:  

Natureza 
jurídica 

Objeto 

Conduta 

Confissão Admissão 

Ato j u ríd ico em sent ido estrito Ato-fato 

Fato deduz ido por q ua lque r  suje ito Fato alegado pe la parte contrária 

Ativa (ato): reconhec imento expresso Passiva (om issão). 

Modalidades Espontânea ou  p rovocada. 

Espontânea (com a reve l i a, não I m 
pugnação específi ca d o s  fatos, não 
com parec imento para  depor  ou  recusa 
a depor) .  

Origem 

Por 
representante/ 

procurador 

Efeitos 

j u d i cia l  ou extraj ud ic ia l  

Com poder  espec ia l  

D ispensa p rova do fato, vedando p rova 
em contrár io ( p rec lusão lóg ica). 

j u d ic ia l  

Sem poder  especial 

Conf issão f icta. Presunção re lat iva de 
verac idade do fato, que adm ite p rova 
em contrár io .  

18 .  Mar inon i ,  Lu iz G u i l herme, e Are n hart, Sérg io Cruz.  Manual do processo de conhecimento. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  
p .  347.  O texto ent re co lchetes é nosso.  A s  rem issões feitas pe los autores s e  referem a o  CPC- 1 973 ;  o art. 334  
do CPC- 1 97 3  corresponde ao atua l  art. 374; o ar t .  302 ,  par. ú n . , do CPC- 1 97 3  co rresponde ao atua l  parágrafo 
ú n ico do art. 341 . 

1 9 . ECHANDÍA, Hernando Devis .  Teoria 3enera l  de la prueba judicial, t. 1 ,  c it . ,  p. 644-645 .  
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4. ESPÉCIES DE CONFISSÃO 

A confi ssão pode se r  judicia l ou extrajudicia l, confo rme ten ha  s ido  p roduz ida 
em j uízo, de  acordo os modos adm it idos em le i ,  ou  fo ra de le .  

A confi ssão espon tânea é aq ue la  q ue su rge por  i n i c iativa do p ró p ri o  confite nte, 
pessoa lmente ou  por rep resentante; a confi ssão provocada é a q u e  resu lta do de
po i mento pessoal da parte (arts .  385- 386 do CPC). Quando a confissão espontânea é 
ap resentada por  peti ção, o servidor  lavrará o respectivo termo nos autos.  

O art .  390 do CPC cu ida do tema: 

"Art .  390 .  A confissão j ud ic ia l  pode ser  espontânea ou  p rovocada. 

§ 1 o  A conf i ssão espontânea pode ser  feita pe la  própr ia parte ou  por 
rep resentante com poder espec ia l .  

§2o A confissão p rovocada constará do termo de depoi mento pessoa l" .  

A conf i ssão pode se r  rea l, q u e  é aq ue la  efetivamente fe ita pelo confite nte, 
o ra l mente ou  por escrito, o u  ficta, que  é a q u e  se reputa oco rr ida, em bora se sai ba 
q u e  de fato não ocorreu, em razão do não com pareci mento ao depo i mento pessoal 
ou  da recusa a depor em caso de  a parte, i nt imada, ter  com parec ido à aud iênc ia  
(art. 385 ,  § 1 °, C PC). Perceba que a confissão fi cta se t rata de  verdade i ra fi cção j u rí
d i ca :  em bora sai ba q u e  não ocorreu (não houve a conf i ssão), o legis lador  cons ide ra 
o fato como  ocorrido .  

A conf i ssão, como  d ito, pode se r  oral; nessa h i pótese, só terá eficácia nos  ca
sos em q u e  a lei não exija p rova l ite ral (art .  394, CPC). É p reciso, en tão, re lac ionar  
o art .  394 às regras que exigem a p rova escrita20 • 

A conf issão é simp les q uando se restri nge à dec laração de c i ência  do fato 
contrár io ao confitente; é qualificada, q uando o confite nte n ega os efe itos j u ríd icos 
q u e  a parte adve rsária p retende obter do fato confessado; é complexa, q uando o 
confitente t rouxer ao p rocesso fatos novos2 1 • 

20. Pe rcebeu o ponto, ai nda  sob o reg ime anter ior, M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao 

Códiso de Processo Civil, t .  4, c it . , p .  3 1 6; MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l herme e AREN HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao 

Códiso de Processo Civil. 2• ed .  São Pau lo :  RT, 2005, v. 5, t .  2, p .  1 68.  
2 1 .  FRE ITAS, José Leb re de.  A confissão no direito probatório, cit . ,  p .  205- 208; MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l h e rme e ARE

N HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códiso de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  RT, 2005, v.  5 ,  t .  2, p. 1 70- 1 7 1 ;  
COMOGL IO, Lu ig i  Paolo, FERR I ,  Co rrado, TARU FFO, M iche le .  Lezioni sul processo civile. 2 ed .  Bo logna:  1 1  M u l i no,  
1 998, p .  544.  Há variações doutr inárias sobre essa classif i cação, como, por  exem p lo, o pos ic ionamento de Mo
n i z  de Aragão, q ue  cons idera qualificada "a conf i ssão a que  o confitente acrescenta fatos que  l h e  são favorá

veis e, contrapostos ao fato constitutivo do pedido,  em parte tornam i n efi caz a admissão", e complexa aq ue la  

em que  o "confitente acrescenta fatos que  são por  le i  cons iderados i m ped itivos, mod ificativos ou  exti ntivos" 

(Exesese do Códiso de Processo Civil. Rio de Jane i ro, s/a, v. 4, t .  1 , p .  1 85) .  

1 66 



C O N F I S S Ã O  

5. EF ICÁCIA DA CONF ISSÃO 

A conf issão é ato j u ríd i co q u e  p roduz  efe itos p rocessua is  i m po rtantes.  

a) A conf i ssão i m p l i ca perda do d i reito de  a parte p roduz i r p rova sobre o fato 
confessado .  Quem confessa não pode,  depo is ,  ped i r  a p rodução de p rova cujo ob 
j etivo seja p rovar a ocorrê n ci a  ou  não ocorrênc ia  do  fato confessado .  Trata-se de  
efe ito j u ríd ico q ue  deco rre do  p ri n cíp io  da boa-fé p rocessua l ,  reve lado na  garant ia 
de  p ro ib i ção do  com portamento contraditór io ( p ro i b i ção do  venire con tra factum 
proprium) . Não é necessár io q ue  esse efeito ten h a  sido desejado, pois, como visto, 
a confissão não é negócio j u ríd ico e o e rro de  d i re ito não perm ite a i nval i dação da 
conf i ssão. 

A conf i ssão é con d uta dete rm i n ante, q u e  co loca a parte confitente em pos ição 

desfavorável dent ro do  p rocesso.  Por  i sso, no  l it i sconsórc io  u n itár io, a conf issão 
somente poderá p rod uz i r a lgum efeito se todos os l i t isconso rtes confessarem;  a 
confi ssão iso lada de u m  de les  é i n efi caz em s i  mesma. Já  no  l i t i sconsó rc io  s im p les,  
a confissão é efi caz e p rej u d i ca o confitente, mas não ati nge os demais  l i t i sconso r
tes - o q u e  j u st if ica o art .  39 1 ,  CPC; e se a conf issão de  u m  l it isconso rte s i m p les  
recai r sob re fato com u m  aos out ros, só será efi caz para os demais l it i sconso rtes na  
q ua l i dade de  u m  teste m u n h o  desfavo ráve l .  

b)  A parte adversária ao confi tente f i ca  l i b e rada do  ô n us da p rova dos  fatos 
q u e  afi rmou ,  por fo rça do  art .  374, 1 1 ,  CPC, que d i s pen sa a p rova do fato confessado .  

c) A conf i ssão, po rém ,  não vi n c u l a  o m ag ist rado, que  a exa m i n ará com o  
q ua l que r  o ut ro m eio  de  p rova, dando - l h e  o valo r  q ue, no  caso, en te nde r  adeq ua
do  (art .  3 7 1  do  C PC) .  Não se t rata d e  p rova p l e na, que i m pede a ap rec iação in 
concreto do conj u nto p robatór io2 2 •  

Nesse sent ido já  deci d i u  o Su per io r  Tri bu na l  de  j ust iça ao afi rmar que "A con 
f issão, e nquanto me i o  de  p rova, c onduz  a u m a  p resun ção re lativa da  ve racidade 
dos fatos, devendo  ser  ana l i sada pe lo  j u iz  d iante de  todo o contexto p ro bató ri o  
p rod uz ido nos  autos" (STJ , REsp n .  464.04 1 /SE, 3a T.,  Re i .  M i n .  Castro F i l h o, j .  em  
1 6 . 1 0. 2003,  p ub l i cado no  D J  de  03 . 1 1 . 2003, p .  3 1 6) .  

2 2 .  Neste sent ido,  M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes d e .  Comentários a o  Código d e  Processo Civil, t .  4 ,  c i t . ,  
p .  3 1 6; ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz de. Exegese do Código de Processo Civil. Rio de jane i ro, s/a, v .  4, t .  1 ,  p .  
1 64; MARI NON I ,  Lu iz Gu i l he rme e ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, 2• ed . ,  v .  5 ,  
t .  2, c it . ,  p .  1 2 1 - 1 22 .  Em sent ido diverso, entendendo que a conf issão vi ncu la  o magistrado, SANTOS, M oacyr 
Amaral .  Comentários ao Código de Processo Civil. 5' ed.  R io de jane i ro :  Forense, 1 989, v. 4, p .  1 05 - 1 07 ;  S I LVA, 
Ovíd io Bapti sta da.  Curso de Processo Civil. 5' ed .  São Pau lo :  RT, 2ooo, v. 1 ,  p. 368-36; MARQU ES, José F reder ico .  
Manual de Direito Processual Civil. São Pau lo :  Saraiva, 1 974, v .  1 ,  p .  200; ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho 
Procesal Civil. Ângela Romera Vera (trad .) .  Buenos  A i res:  EJ EA, 1 955 ,  t. 2, p. 2 1 6 . 
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Ademais,  o magistrado pode vale r-se da regra do art .  1 42 do CPC, e repe l i r  a 
s i m u lação das partes ou  a fraude à le i ,  q ue m u itas vezes se escondem no  depo i 
mento confessó rio'3 .  

Como  visto, a confissão não é um negócio j u rídico, mas a dec laração de  c iênc ia  
de um  fato .  É exatamente por  isso que o magistrado pode não dar à confissão a 
eficácia p robató ria q ue  l h e  é típ i ca .  Essa é a i n terp retação co rreta q u e  se deve dar 
ao art .  3 9 1  do CPC: "A conf i ssão j ud i c ia l  faz p rova contra o confitente, não p rej ud i 
cando, todavia, o s  l i t i sconso rtes"'4 • 

Há u m  cé lebre exemp lo  de j u lgamento em q ue o j u i z  não confe r i u  à 
confissão a ef icácia de p rova l egal ,  dec id i ndo,  i n c l u s ive, a favo r da 
conf i tente .  Trata-se do "j u lgamento de Salomão", q uando duas m u 
l h e res s e  afi rmam mãe de uma  cr ian ça'5, dec id i ndo  o magistrado por  
aq ue la  q ue, tendo ren u n ciado à sua p retensão, buscou salvar a v ida 
do bebê .  O caso não escapou à sens i b i l i dade de  Ch i co Buarq ue :  "A 
ment i ra e a verdade I São as donas da razão I Br igam na  mate rn idade 
I Quando chega Sa lomão I A razão pe la  metade I Vai  co rtar com seu 
facão I Vendo  q ue a ment i ra cho ra e pede p iedade I Dá- l h e  a razão" 
(Ve rdadei ra em bo lada, F ranc isco Bua rq u e  de Ho l landa e Edu Lobo) .  

É i n egáve l ,  porém,  que o magistrado deve rá, em sua fundamentação, expor  
as  razões pe las q uais não reco n heceu efi các ia à confi ssão, demonstrando, com 
os demai s  e l ementos p robató r ios constantes dos autos ,  a não oco rrênc ia do fato 
confessado .  Se não é p rova legal ,  obstácu lo  i n t ransponíve l ,  ao menos  a confi ssão 
apresenta-se como uma  bal iza para a valo ração da prova: o j u iz não pode ignorá
- l a, se q u i ser  não l h e  emp restar a sua efi cácia típi ca. Exatamente em razão d i sso, 

23 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Código de  Processo Civil, t .  4 ,  c i t . ,  p .  3 1 8 . 
24. Veja, por  exem plo,  como é d ife rente a redação do art. 358, 1 ,  do Código Civi l Português, em que  se ressalta a 

natu reza de prova legal da confissão: "A confissão j ud ic ia l  escrita tem força p robató ria p lena contra o conf i ·  
tente". 

2 5 .  "Então v ieram duas mu l he res p rostitutas ao rei e puseram-se pe rante e le .  E d isse- lhe uma das m u l heres:  Ah ,  
senhor  meu,  eu  e esta mu lher  moramos numa mesma casa; eu  t ive u m  f i l ho ,  mo rando com e la  naque la  casa. 
E sucedeu q ue, ao te rce i ro dia depo is  de meu parto, tam bém esta mu l he r  teve um fi l ho .  Estávamos j u ntas; 
estranho  n e n h u m  estava conosco na casa, senão nós d uas naque la  casa. E de noite mo rreu o fi l h o  desta 
mu l he r, porquanto se deitara sobre ele. E levantou-se à meia-noite e t i rou  meu fi lho de meu lado, dorm i ndo, 
dorm i ndo  a tua serva, e o deitou no seu seio, e a seu fi l ho  morto deitou no  meu seio. E, levantando-me pela 
man hã, para dar de mamar a m e u  f i lho ,  e is  que estava morto; mas ate ntando pela manhã  para e le ,  e is  q u e  

não e ra o fi l ho  q ue  eu  havia t i d o .  Então d isse a outra m u l her :  "Não, mas  o vivo é meu fi l h o  e t e u  fi l h o  o 
morto ."  Porém esta l h e  d isse :  "Não, por  certo; o morto é teu fi l h o  e meu  fi l ho  o vivo ."  Ass im  falaram perante 
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o rei . E ntão d isse o re i :  " Esta d iz :  ' Este q ue  vive é meu f i l ho ,  e teu o morto'; e esta outra d iz :  ' Não, por  certo; 
o morto é teu f i lho e meu o fi l h o  vivo ' . "  Disse mais o re i :  "Traze i -me uma espada." E trouxeram uma espada 
diante do rei .  E d i sse o re i :  " D iv id i  em duas partes o men i no  vivo, e dai metade a uma e metade a outra." 
Mas a m u l he r  cujo fi l ho  e ra o vivo falou  ao rei (porque  as suas entran has se lhe enterneceram por  seu f i l ho)  
e d isse :  "Ah, meu senho r, dai - l he  o men ino v ivo e por modo algu ns  mate is ."  Porém a outra d iz ia :  "Nem teu ,  
nem meu se ja ;  d iv id i -o  antes ." Então respondeu o re i :  "Dai  a esta o men ino v ivo e de mane i ra nenhuma  o 
mateis, porque esta é sua mãe." E todo o I s rael ouvi u a sentença que  dera o rei e temeu ao rei ; porq ue  viram 
que havia ne le  a sabedoria de Deus, para fazer j u stiça. (Bíb l i a  Sagrada, 1 Reis 3 ,  1 6-28) .  
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deve o ó rgão j u r isd ic i ona l  avisar ao adversár io do conf itente que negará eficácia 
à confi ssão, para que ele possa, ass im ,  desi n c umb i r-se do ô nu s  da p rova que  l h e  
cabe - afi na l ,  a confi ssão gerou na  parte contrár ia a expectativa de  q u e  já  se ter ia 
des i n cum b ido do ônus da p rova que lhe cab ia .  

6. I N EFICACIA DA CONFISSÃO DE QUEM NÃO PODE DISPOR DOS DIREITOS 
RELACIONADOS AOS FATOS CON FESSADOS 

A le i  t ratou expressamente da eficácia da confissão feita por q uem não po
deria d i spo r  dos d i re itos re lacio nados aos fatos confessados; ou  seja, da confi ssão 
feita por i n capaz. Trata-se do caput do art .  2 1 3 do Cód igo Civi l :  " Não tem eficác ia 
a confi ssão se p rovém de quem não é capaz de d i s por  do d i reito a que se refe rem 
os fatos confessados26" . O d i sposit ivo foi re p roduz ido,  com peq uenas alte rações de 
redação, no  § 1 o  do art. 392 do CPC :  "§ 1 o  A confi ssão será i n efi caz se feita por  quem 
não  fo r capaz de d i s po r  do d i reito a q u e  se  refe rem os  fatos confessados" .  

É i m po rtante f r i sar  que a le i ,  exatamente po r  não se refe ri r à val idade da 
confi ssão, apenas im pede que a dec laração de c iên c ia do fato adq u i ra o sta tus de 
conf issão, com os efe itos legais de la  decorrentes.  Não se inva lida a confissão por 
incapacidade; só se retira desta declaração a eficácia da confissão. 

Conf i ra-se o caso da confi ssão re lacio nada a d i reitos q u e  não podem ser  re
n u nc iados .  A dec laração de  c iênc ia  do fato feita por i n capaz, por exe m p lo, não pode 
ass u m i r  a natu reza de  confissão, mas pode se r  valo rada pe lo  ju iz  de acordo com 
o seu convenc imento.  Apenas não se lhe pode dar eficác ia confessó ria; t rata-se de  
i m ped imento l egal de eficácia, restr ito, portanto e por  óbvio,  ao  p lano da eficácia do 
ato j u ríd ico .  Bem o d isse Pontes de  M i randa:  "A i nd i spon i b i l i dade pode se r  d iscut i 
da; e d iscut ida, de  ord i nár io,  é a re lação j u ríd ica que su põe a d i spon i b i l idade.  Se a 
parte confessa o fato, q u e  at i ngi ria  tal d i reito, de  modo nen h u m  se há de  aco l h e r  a 
eficácia confessór ia da com u n icação de con hec i mento, q u e  fez a parte"27 •  

M u ito a p ropósito - e exce l ente como parâmetro i n terp retativo - o d i s pos i tivo 
do  art. 361 do Código Civi l português (eis a ru b rica do art igo :  "va lo r  do recon he 
c imento não confessór io") :  "O reco n h ec imento de  factos desfavo ráveis ,  q ue  não 
possa vale r  como  conf issão, vale como  e l emento p robató r io q u e  o t ri b u na l  ap rec iará 
l iv remente"28 •  Arremata Pontes de  M i randa: "Se a parte não pode confessar sobre o 

26.  "A confissão só é eficaz q uando feita por pessoa com capacidade e poder para d ispor  do d i reito a que  o fato 
confessado se refi ra" (Cód igo C iv i l  português, art. 352 ,  1 ) . 

27 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi3o de Processo Civil, t. 4, c it ., p. 328 .  
28.  P i res de L ima e Antu nes Varela dão os segu in tes exemp los  em que pode ter l ugar a ap l icação deste art .  36 1  do 

Cód igo Civ i l  português :  a) confi ssão feita por  i n capaz ou  por  quem não tenha  poderes de  d ispos ição; b) fatos 
relativos a d i reitos i nd i sponíveis ;  c) confi ssão de l it isconsorte .  (Códi3o Civil Anotado. 4' ed., cit., p .  320). 
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fato, o que e la  d isse pode ser  apreciado como com u n i cação de con heci mento sem 
se poder  cogitar de confi ssão"'9 • 

Um bom exemp lo  de conf issão i n efi caz é a do côn juge, em re lação a fatos q ue  
d igam respeito a d i re itos reais imob i l iár ios, q u e  somente pode produz i r  efeitos com 
o consent i mento do out ro, sa lvo se o regi me  do casamento for o da separação ab
so l uta (art .  39 1 ,  par. ú n . , do CPC) .  Sobre o regi me  j u ríd ico da  part ic i pação p rocessua l  
das pessoas casadas, ve r o vo l u m e  1 deste Curso.  

Não é o caso de  i nval i dar-se a dec laração do i n capaz de confessar, mas tão so
mente de  não lhe at ri b u i r  os efeitos j u ríd icos típ icos da conf issão, rep ita-se30 • Essa 
pecu l iar idade se rve como mais um argumento contra a tese de que a confi ssão é 
n egócio j u ríd ico :  se fosse o caso, a dec laração se ria  i nvál i da, por  fo rça do art. 1 66, 
I ,  do Código Civi l .  

7 .  A EF ICÁCIA DA CONF ISSÃO P O R  REPRESENTANTE 

Regu l ou  o leg i s lado r, por  f i m ,  a co nfi ssão fe ita por rep resentante ,  de l i m i 
tando  os seus  efe i tos (art . 2 1 3 , par. ú n . , do  Cód igo C iv i l c/c art. 3 9 2 ,  §2° ,  CPC) .  É 
possíve l a confissão espon tânea fe ita por  rep rese ntante3 ' . Quem confessa é o re
p resentado; o re presentante ap resentará a confi ssão espo ntânea ao mag ist rado :  o 
rep resentante é "me ro co ndutor  da man ifestação de  vontade dec la rada pe lo  real 
confi tente"3 ' .  

É p rec iso que o rep resentante ten ha poder  espec ia l  para tanto (art .  1 05 c/c 

art .  390, § 1 o, CPC) .  Na outo rga do poder espec ia l ,  deve o confitente i n d i car q ua is os 

fatos cuja confi ssão o rep resentante ap resentará em j uízo33 •  

O leg is lador de ixa c laro que a confissão feita por  p rocu rador sem poder espe

c ia l  é i n efi caz como confi ssão (art .  1 1 6 c/c o art .  2 1 3 do Código Civi l e §2o do art .  392 

do CPC), mas pode ser  l evada em cons ideração pe lo  magistrado, bem como pode 

se r  rat if i cada posteri o rmente34• 

29.  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, t .  4, c it . ,  p .  3 1 8 . 
30. Em sent ido contrário, afi rmando que  "não vale a confissão feita pe lo abso lutamente i n capaz", M I RAN DA, Fran

cisco Cavalcant i  Pontes de .  Comen tários ao Códi3o de Processo Civil, t .  4. c it . ,  p .  327.  

3 1 .  MARI N O N I ,  Lu iz G u i l he rme e ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, 2 ed. ,  v .  5, t .  2,  

cit . ,  p .  1 28 - 1 29 .  
3 2 .  MARI N O N I ,  Lu iz  G u i l h e r m e  e A R E N HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, 2 e d . ,  v.  5 ,  t .  2, 

cit., p .  1 28 .  
3 3 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de.  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, t. 4. c it . ,  p .  322.  

34. "A conf issão fe ita pelo p rocurador sem poder especial para confessar é i n eficaz; pode dar-se a ratif i cação, 

pós-eficacizando-se" .  ( M I RANDA. Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários ao Códi!Jo de Processo Civil, t .  4, 

c it . ,  p .  327) .  
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Não se t rata - a conf i ssão feita por rep resentante sem poder especial para tan
to - de ato n u lo  nem anu lável ; é ato j u ríd ico q u e  vale  e é efi caz apenas em  relação 
ao rep resentante3s .  

" M as para ser  efi caz, para que ass i m  o n egócio re p resentativo s u rta 
efeito como tal,  há-de concorrer  um out ro p ressu posto, q ue é ter a 
pessoa q u e  age em veste de re p resentante os n ecessár ios poderes 
de re p resentação ( l egit i m ação o u  autor ização re presentativa ( . . .  ) Se 
exo rb ita dos seus poderes (se p rocede ultra fines), faltan do - l he  po
d e res de  re p resentação para o n egócio rea l izado, m u ito e m bo ra os 
t ivesse para out ro o u  outros,  sem pre o n egócio em q u estão res u ltará 
i n efi caz, re lativamente ao re p rese ntado" . 36 

C u m p re l e m b rar, a i n da, q u e  o re presentante l egal de i n capaz n ão pode  
con fessar  fato que  d iga respe ito ao rep resentado37, o que  pe rm ite q ue se chegue  
às segu i ntes  conc l usões s ob re a co n fi ssão de  re p resentante :  i )  conf i ssão de  re p re
sen tante de  i n capaz é sem p re i n ef i caz; só pode ser  rece b i da  co m o  teste m u n ho ;  
i i )  co n f i ssão de  re p resentante de  pessoa  j u ríd i ca, um p roc u rador  (co m o  o p repos 
to ,  p o r  exe m p lo) ,  é efi caz se recai r s ob re fato que  está con t i do  no  pode r  espec ia l  
de  confi ssão; se confessar  sem pode r  espec ia l ,  é teste m u n ho ,  a se r  va l o rado 
pe lo j u i z .  

8. I RREVOGABI L IDADE DA CON F ISSÃO 

A confissão é i rrevogáve l (art. 2 1 4  do Código Civi l e art . 393, p rime i ra parte, CPC).  

A confi ssão é i rrevogável exatamente pela sua natu reza não n egoc ia i . " Não é 
dado a q uem confessa u m  fato relevante para a so lução do l itíg io, ar repender-se 
da i nformação dada, ou  recons ide rar  a versão fát ica ne la  cont ida .  Não tem e le  o 
d i reto de contestar a p róp ria  conf issão"38 . "A l i m itação da ret ratabi l idade é e l emen 
to  conceptua l  da conf issão: não se r i a  me io  de  p rova se fôsse sem p re possíve l  a 
retratação" .39 

3 5 .  "A descoberta do  conceito de i neficácia pe los j u r istas a lemães, no  f im do sécu l o  passado, tornou evidente 
e pacíf ico perante a doutr i na  moderna que o contrato ce lebrado pe lo mandatário sem poderes não é i n exis
tente, n u lo,  nem anu láve l :  é u m  contrato existente e eficaz entre as partes cont ratantes e apenas inoponível 
ao mandante" .  (CARVALHO, Francisco Pere i ra de Bu l hões. Fa lhas no An teprojeto de Códiso Civil. 2• ed. R io de 
jane i ro :  s/e ,  1 974, p .  1 03,  gr i tos do orig i na l . )  Percebeu que  a outorga de poder espec ia l  ao rep resentante é 
uma  q uestão de eficácia da conf issão, e não de sua  val idade, ECHAN DÍA, Hernando Devis .  Teoria seneral de la 
prueba judicial, t. 1 ,  c it . ,  p. 623 .  

36 .  ANDRADE, Manue l  A.  Domingues de .  Teoria Gera l da Relação jurídica. 8• .  re i m p ressão. Coim b ra :  Livraria A lme-
d i na, 1 998, v .  2 ,  p .  302. 

37. THEODORO )R., H u m berto. Comentários ao Códiso Civil, v 3,  t .  2 ,  c it . ,  p .  425 .  
38 .  THEODORO JR . ,  H u m berto. Comentários ao Códiso Civil, v 3,  t .  2 ,  c i t . ,  p .  426 .  
39 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Tra tado de direito privado, 4 ed . ,  t .  3 ,  c i t . ,  p .  428 .  
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A confi ssão pode, porém, se r  inva lidada. I nval idação não se confu nde  com 
revogação40 • 

Exam i nemos as h i póteses de  i nval i dação da conf issão . 

9. 1 NVALI DAÇÃO DA CONFISSÃO 

9.1 . Generalidades 

A confi ssão pode ser i nval i dada em razão de er ro de fato ou de coação (art. 
2 1 4  do Cód igo Civi l ;  art .  393, CPC) .  

Se a inda não houve r o trâns ito em j u lgado da dec isão j ud i c ia l  que ne la  ba
se ia, é possível  aj u izar ação anu l atór ia da conf i ssão, que é ato j u ríd ico como out ro 
q ua lq ue r. Apenas o confi tente tem legit im idade para propor  essa ação anu l ató r ia; 
caso faleça, após a p ropos it u ra, o espó l io  ou  os he rde i ros poderão p rossegu i r  com 
o p rocesso (art .  393,  par. ú n . , CPC) .  

Se já  houver coisa j u lgada, o caso deverá s ub sum i r-se a a lgu ma das h i póteses 
de  ação resci sór ia, i n st r umento típ ico para o desfazi mento da coisa j u lgada - na 
h i pótese do i n c iso VI do a rt .  966 do CPC, po r  exem p lo, que se re lac iona à p rova 
falsa, ou na do i n c iso 1 1 ,  que  se relaci ona à coação ou ao do lo  da parte vencedora 
em detr i mento da parte venc ida .  N este caso, a ação se rá aj u izada cont ra a decisão 
transitada em julsado, e não contra a conf i ssão . U m a  ação a nu latór ia aj u izada con 
t ra a confi ssão, q uando já há co i sa  j u lgada, é i n ócua:  mesmo vitor iosa a parte, a 
co isa j u l gada permanecer ia i n tacta. É p reciso desfazer  a co isa j u lgada - e isso tem 
de ser  fe i to por  ação resc isória .  

"O p l e ito a nu lató r io rec lama a i nstau ração de uma nova ação . Não 
pode o in teressado p rovocar o exame do víc io de consent imento em 
argu i ção avu l sa  dentro do p rocesso em q u e  a conf i ssão se deu. ( .  .. ) 

Eviden ciado o caráter p rej ud ic ia l  da causa anu l ató ria, cabível se rá a 

suspensão do p rocesso anter ior, se ai nda  não foi sentenciado (CPC, 

art. 265 ,  IV, a), ou ,  confo rme o estágio das duas causas, a re u n ião 

dos dois feitos, por  conexão, a f im de serem j u lgados por  sentença 

conj u nta (CPC, at .  1 05)"4' . 

40. M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de M i randa.  Comentários ao Código de Processo Civil. 3 ed .  R io de jane i ·  
ro :  Forense, 1 996, v .  4, p .  323 ;  ASS IS ,  Araken de .  Reso lução do contrato por inadimplemento. 3 ed .  São Pau lo :  
RT, 2000, p .  80 .  

4 1 . THEODORO J R . ,  H u m berto. Comentários ao Código Civil. Rio de jane i ro :  Forense,  2003,  v .  3, t .  2, p .  429.  AS remis 
sões feitas pe lo autor  refe rem-se ao CPC- 1 97 3 .  o art .  265, IV, "a", CPC- 1 97 3  corresponde ao art .  3 1 3 , V, "a" ,  do 
CPC atual; o art. 1 05 do CPC- 1 97 3  corresponde ao art. 58 do CPC atual .  
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9.2. Impossibil idade de inval idação da confissão por dolo 

Aco l hendo sugestões doutr i n árias, bem como em consonânc ia com o d i re ito 
estrangei ro42, o leg is lado r, n o  Código Civi l e no  CPC-20 1 5, eliminou a possibilidade de 
inva lidação da confissão por dolo, que estava p revista no  art .  352  do CPC- 1 973 ;  no 
part i cu lar, está s u perada a d iscussão a respeito do assun to43• A harmon ização dos 
e n u n ciados normativos se rvi u exatamente para ente rrar essa d i sputa doutri nár ia. 

O leg is lador agi u co rretamente .  

Somente se j u st if ica a i nval i dação da conf i ssão por  e rro de fato (q ue  é o ob
j eto da dec laração de  c iên cia) ou  por  coação, que "p rovoca u ma dec laração não 
q ue rida pe lo  agente, já que aconteceu apenas em razão da grave e i nj u sta ameaça 
do coato r" .44 

A c i rcu nstância de  o conf i tente dec larar o fato por do lo  de out rem  somente 
tem re levânc ia  j u ríd i ca, para fi n s  de  i nval idação, se  o do lo t iver s ido apto a ge rar 
e rro. Se houve do lo, mas não houve e rro, não se pode i nval idar  a conf issão.  Eis a 
razão pe la q ual  se p refe ri u a exp ressão "e rro de fato", como síntese da h i pótese 
de  i nval idade :  o que i m po rta é a fa lsa percepção da rea l idade; se o e rro foi espon 
tâneo ou  p rovocado, pouco i m po rta. Como afi rma H u m berto Theodoro ] r. ,  "o do lo  
q uase sem p re i m portará a astúc ia para i nduz i r  a parte a confessar o fato contrár io 
a seu  i nteresse, mas não necessariamente i nveríd i co"; "por ter  enganado a parte 
e ter- l h e  p rovocado um p rej u ízo, o autor do dolo terá de i nden izar a vít i ma  de  sua  
arti manha" .45 

Do mesmo modo, não i m po rta q u e  o conf i tente ten ha  confessado por do lo  
( imag inando l u c rar a lgo  com a sua  conf i ssão, por  exem p lo) .  O motivo é i r re levante 
para a confissão, o que i m po rta é o fato confessado .  E, a lém disso,  se o do lo  tem 
por  f im o e rro, "como se poderá d izer  i l ud ido  sob re a ve racidade dos fatos q uem  
sobre sua  fa l s i dade não t i n h a  i l u são a lguma?"46 

42.  Art. 2 . 732  do Código Civil ital iano :  "A confissão não pode ser revogada se não se prova que  foi determ i nada 
por erro de fato ou  v io lênc ia" . (La confessione ( 1 324) non pu à essere revocata se non si prova che e stata 
determinata da errore di fatto (1 .428 ss.) ou da violenza (1 .434, 1 . 435)". 

43. Desde a p r ime i ra ed ição, este Curso entend ia  q ue o Código Civil t i nha  revogado o CPC- 1 973 ,  neste ponto. Em 
sent ido contrário, admit i ndo  a i nval idação da conf issão por dolo, com base no CPC- 1 973,  mesmo após a ed ição 
do Código Civil de 2002, CÂMARA, Alexand re Freitas. Lições de Direito Processual  Civil. 9' ed. Rio de jane i ro :  
Lu men j u ris ,  2003, v .  1 ,  p .  4 1 4-4 1 5 ;  N E RY j r. ,  Ne l son ,  N ERY, Rosa. Códiso de  Processo Civil Comentado e lesisla
ção extravasante. 9' ed. São Pau lo :  RT, 2006, p .  544. A d iscussão ago ra parece estar superada, pois os textos 
legis lativos são idênticos. 

44- THEODORO j R. ,  H u m be rto . Comentários ao Códiso Civil, v. 3, t .  2, c it . ,  p .  428. 
45 - THEODORO jR . ,  H u m berto. Comentários ao Códiso Civil, v. 3, t .  2, c it . ,  p .  428. 
46. Costa, Alfredo de Araújo Lopes da. Direito processual civil. 2 ed .  Rio de jane i ro :  josé Kof ino  editor, 1 947, v. 

2, p. 279 .  Ma is  recentemente, MARI NON I ,  Lu iz G u i l herme e ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códiso de 
Processo Civil. 2• ed .  São Pau lo :  RT, 2005, v. 5 ,  t .  2, p .  1 47 - 1 49 .  
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9.3. O erro de fato como causa de inval idação 

Mencionava o CPC- 1 97 3  a poss i b i l i dade de i nval i dação da conf issão por e rro . 
Como não havia especif i cação q uanto ao t i po  de  e rro, se de  fato ou de  d i reito, es
pecu lava-se na  doutri na  a poss i b i l i dade de  anu l ação deste ato j u ríd ico por  am bas 
as espéc ies de  e rro, i n c l u sive o de  d i re ito47-48 • 

O art. 2 1 4  do  Cód igo Civi l e o art .  393 do  CPC mencionam apenas a poss i b i l i da
d e  de  i nval i dação da conf i ssão por  erro de fa to; ao rep roduz i r  o art .  2 . 7 3 2  do Cód igo 
Civi l i ta l i ano, o legi s lado r  pôs fi m à contrové rs i a, consagrando a pos ição da maior ia  
( "quase sem opos itores")49 :  só é possível inva lidar-se a confissão se houver erro de 
fa to .  Segu i u -se, ass im ,  a l i n ha da tradi ção de nosso D i re i to de admit i r a i nval i dação 
da conf issão apenas por  e rro de fato50• 

As razões são m u ito s im p les  e vêm sendo  repet idas pe los auto res desde a 
é poca em q u e  se faz ia a exegese das O rdenações do Rei no  de  Portuga l :  a) a conf is 
são é a dec laração de  c iênc ia de  um fato, e não um recon h eci mento de  i n c idênc ia  
da  h i pótese normativa no  s upo rte fát ico conc reto; b)  o e rro de  d i re ito não destró i  
a verdade do  fato, não podendo desfazer a p rova feita pe la  conf issão, po is  o fato 
confessado não deixa de se r  exi ste nte porq ue  o conf itente desco n h ec ia as suas 
conseq uênc ias j u ríd i cas5 ' ;  c) t ratar-se - ia  de verdade i ra con tradictio in adiecto, po is ,  
se  de  conf issão se t rata, não é possível haver e rro de  d i reit052; d) o e rro de  d i re ito 
somente é re l evante para a i nval i dação do ato j u ríd ico q uando,  não i m p l i cando re
cusa à ap l i cação da lei , fo r o motivo ú n ico ou pr i nc i pal do negócio j u ríd ico (art. 1 39, 
1 1 1 , Código Civi l ) ; 5 3  ass im ,  como são i rre levantes os motivos da conf issão, confo rme 

4 7 .  Sobre a d iscussão, com a exposição d o s  adeptos deste ou  daque le  posic ionamento, ver amp lamente SANTOS, 
Moacyr Amaral. Prova judiciária no Cível e Comercial. São Pau lo :  Max L imonad, s/ a, v. 2, p .  289-293 .  

48. "Ocorre e rro de fato q uando o agente ignora ou  se engana sobre a real ização dos fatos, cuja existênc ia é 
necessária à formação da relação de d i reito; ocorre erro de d i reito q uando, sem embargo da c iênc ia dos fatos, 
o agente ignora a eficácia q ue  a lei l hes  atri bu i  de produz i r  um efeito de d i re ito" .  (Amaral Santos, Prova judi
ciária no Cível e Comercia l, p.  289-290). 

49. Expressão de Santos, Moacyr Amaral. Prova judiciária no Cível e Comercia l, cit., p .  290. Pestana de Aguiar en 
tend ia possíve l anu lação de confi ssão por  e r ro  de d i reito, e a té  mesmo e logiava a redação do CPC- 1 973 ,  pois 
dava margem a i nterpretações neste sent ido :  Comentários ao Códi80 de Processo Civil. 2' ed .  São Pau l o :  RT, 
1 977.  v. 4, p .  1 5 3 -

50. Art. 2 3 1 ,  CPC- 1 939 .  "A confi ssão p roduz i rá efeitos em relação apenas ao confitente e a seus he rde i ros e não 
p rej ud icará os l i t isconsortes, podendo ser  retratada por erro de fato até o j u lgamento defi n itivo da causa, ou ,  
em qua lque r  tem po, em ação d i reta, q uando obt ida por  do lo  ou  v io lênc ia" .  Tam bém neste sent ido :  a r t .  1 5 7, 

Regulamento 737/ 1 850; art. 257, Código de  Processo Civi l de Pernam buco; art. 1 69, Código de Processo Civi l do 

Estado da Bah ia; art. 28 1  do Código de São Pau lo; art .  270 do Código de M i nas Gerais .  
5 1 .  SANTOS, Moacyr Amaral, Prova judiciária no Cível e Comercia l, p.  292 .  
5 2 .  L ição de D iana t razida por  SANTOS, Moacyr Amaral . Comentários ao Códi:Jo de Processo Civil. 5 ed .  R io de ja

ne i ro :  Forense,  1 989, v. 4, p .  1 1 2- 1 1 3 . 
5 3 .  o Código Civi l consagrou o entend imento doutr inár io de que  é possíve l o e rro de d i reito levar à anu lação de 

negócio j u rídico, restri ng indo ,  como já o fazia a doutri na, a h i pótese de cab imento do p le ito i nval idante. Sobre 
o t ratamento do e rro de d i reito no novo Código Civi l  Bras i l e i ro, ver, com amp la  fundamentação, ALVES, josé 
Carlos More i ra. A parte 3eral  do projeto de Códi:Jo Civil Brasileiro. São Pau l o :  Saraiva, 1 986, p .  54, nota 1 4 . 
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visto em i tem p recedente, não se pode ria i nval idar  este ato j u ríd ico por  e rro de  
d i reito54 - e, ademais ,  a confi ssão não é negócio j u ríd ico.  

1 O. I NDIVIS IB IL IDADE DA CONF ISSÃ055 

A confi ssão é i n d ivi síve l ,  ass i m  d i s põe a p r i m e i ra parte do a rt .  395  do CPC :  
"A confi ssão é,  em regra, i n d ivi síve l ,  não podendo  a parte que  a q u i se r  i nvocar 
com o  p rova ace itá- la  no  tó p i co q u e  a benef i c ia r  e reje itá- l a  no q u e  l h e  fo r desfa
vo ráve l .  . .  " 

Com o  bem exp l i ca Ovíd io Bapti sta, "não se t rata p rop riamente de  i n d ivis i b i 
l i dade da conf i ssão, mas do depo i mento ou  dec laração p restada pe la  parte q u e  
contenha  u m a  conf issão. A s  dec larações desfavo ráveis  a o  adve rsár io do  con fitente, 
por  defi n i ção, não podem ser  cons ide radas conf issões"56• Amaral Santos vai a lé m :  o 
adversário do confitente, para ap rove itar-se da p rova q ue  " l h e  é fo rnec ida na  parte 
q u e  é desfavo rável ao dec larante, deverá tam bém adm it i r como ve rdade i ras as de
c larações na  parte q ue  ao dec larante favorecem "57 • 

Será possível c i n d i r  o depo i mento confessór io,  porém, q uando o conf itente 
aduz i r  fatos novos, su scetíveis de  const itu i r  f undamento de  defesa de  d i re ito mate
r ia l  ou de  reconvenção (art. 395, fine, CPC) . 

Trata-se da chamada confissão complexa (confissão qualificada é i n c i ndíve l ) ,  
em que o confitente, a lém de confessar, agrega fato novo ao processo, capaz de  
e nsejar defesa de  d i re ito mater ia l  o u  a p ropos i tu ra de  reconvenção. E i s  um exemp l o  
t raz ido po r  Amaral Santos : na  contestação, a lega o r éu  q u e  nada deve ao  auto r; n o  
depo imento pessoal ,  confessa o fato const i tut ivo do d i re ito do autor, mas  al ega o 
pagamento (fato novo); " neste caso, a conf issão é c i ndíve l ,  para val e r  como  p rova 
contra o conf i tente, desp rezada a c i rcu n stânc ia  do fato n ovo aditado"58 •  

Na  verdade, neste depo imento confessór io há  dois atos j u ríd icos :  a confissão e 
u m a  ale3ação . C i nd i r  o depo imento confessór io é, n a  verdade, separar  a confissão 
da a le3ação, atos j u ríd icos d i st i ntos q u e  se m i stu raram em u m a  mesma dec laração. 

54. Mar i non i ,  Lu iz  Gu i l herme, e Arenha rt, Sérgio C ruz .  Comentários ao Códi30 de  Processo Civil, 1 ed . ,  v .  5, t .  1 ,  c it . ,  
p .  37 1 .  

5 5 - Sobre o h istórico d o  prob lema, am plamente, FRE ITAS, José Leb re de.  A confissão no direito probatório, cit . ,  p .  
1 97-23 1 .  

56 .  Curso de Processo Civil, v. 1 ,  c it . ,  p .  370 .  E m  sent ido seme l hante, M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  
Comentários ao Códi30 de Processo Civil, t .  4, c it . ,  p. 336-337 .  

5 7 - Comentários ao Códi30 de Processo Civil, v.  4, c it . ,  p .  1 1 8 . No mesmo sent ido,  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme e 
ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Códi30 de Processo Civil. 2 ed .  São Pau l o :  RT, 2005, v. 5, t. 2, p. 1 70 .  

58 .  Comentários ao Códi3o de Processo Civil, v .  4 ,  c i t . ,  p .  1 1 8 . No mesmo sent ido ,  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme e 
ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi80 de Processo Civil. 2• ed.  São Pau lo :  RT, 2005, v. 5, t. 2, p. 1 70 .  
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C A P Í T U L O 6 

Prova documental, 
ata notarial e exibicão 
de documento ou côisa 

Sumário • 1 .  Conceito de documento - 2. Documento e prova documental - 3. Prova documenta l e prova 

documentada - 4. 1mportância da prova documental - 5. Elementos do documento: 5 . 1 .  Autoria do documen

to: 5 . 1 . 1 .  Autoria material e autoria intelectual; 5 . 1 .2. Documento autógrafo e heterógrafo; S . 1 .3. Documentos 

públ icos e particulares; S . 1 .4. Subscrição e identificação da autoria; 5 . 1 .5. Autenticidade; S.2. Conteúdo; S.3. 

Suporte - 6. Documento e instrumento - 7. Data do documento - 8. Eficácia probatória do documento: 8.1 . 
I ntrodução; 8.2. Força probante dos documentos públ icos: 8.2. 1 .  Fé públ ica e presunção de autenticidade e de 

veracidade do conteúdo do documento públ ico; 8.2.2. A caracterização da escritura públ ica como "prova plena': 

Crítica à util ização da expressão "prova plena"; 8.2.3. O instrumento públ ico como forma solene do ato jurídi

co (art. 406, CPC); 8.2.4. O documento públ ico irregular (art. 407, CPC); 8.3. Força probante dos documentos 

particulares: 8.3 . 1 .  Autenticidade e veracidade do conteúdo do documento particular (art. 408, caput, CPC); 
8.3.2. Eficácia probatória dos documentos testemunhais (art. 408, p. único, CPC); 8.3.3. Eficácia probatória do 

telegrama, radiograma, do fac -sími le e dos outros meios de transmissão de dados; 8.3 .4. Eficácia probatória das 

cartas, dos registros domésticos e das notas lançadas pelo credor no documento representativo da obrigação; 

8.3.S. Eficácia probatória dos livros empresariais e da escrituração contábi l ; 8.3.6. 1 ndivisibi l idade do documento 

particular (art. 412, p. único, CPC) e da escrituração contábil (art. 41 9, CPC); 8.4. Originais, cópias, certidões e 

traslados - 9. Ata notarial (art. 384, CPC) - 10 .  Vícios do documento: a irregularidade e a falsidade - 1 1 .  Docu

mento eletrônico: 1 1 . 1 .  Noção; 1 1 .2. Segurança e confiabil idade; 1 1 .3 .  O processo em autos eletrônicos; 1 1 .4. 

O documento eletrônico no processo em autos de papel - 12 .  Produção da prova documenta l :  12 . 1 .  Momentos 

da proposição e da produção da prova; 1 2.2. Juntada posterior de documentos; 1 2.3. Momento para manifes

tação sobre os documentos (art. 437, CPC); 1 2.4. Possíveis atitudes da parte contra quem a prova documental é 

produzida (art. 436, CPC) - 1 3 .  Meios de obtenção da prova documenta l :  1 3 . 1 .  Requisição de documentos (art. 

438, CPC); 1 3 .2. Exibição de documento ou coisa (arts. 396 a 404, CPC): 1 3 .2. 1 .  Genera l idades; 1 3 .2.2. Pedido de 

exibição formulado em face da parte adversária; 1 3 .2.3. Procedimento da exibição promovida em face de tercei

ro particu lar - 14. Arguição de fa lsidade: 1 4.1 . Noção; 14.2. Natureza jurídica e final idade; 14.3. Legitimidade e 

interesse; 1 4.4. Procedimento. 

1 .  CONCEITO DE DOCUMENTO 

Documento é toda coisa que, por  fo rça de  u m a  ativ idade h u mana, "seja capaz 
de  rep resentar  u m  fato" ' . Noutras pa lavras, é toda co isa na  q ua l  estejam i n ser idos 
sím bo los que ten ham apt idão para t ran sm it i r i de ias ou  demonst rar a ocorrê n ci a  de 
fatos2 •  A refe rênci a  que se faz a símbolos é a m p la, a lcan çando " letras, pa lavras e 
frases, algari smos  e n ú m e ros, i magen s  ou  sons  gravados e regi stros magnét icos em 
geral"3 •  

1 .  CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. 4 ed .  Campi nas:  Bookse l l e r, 2005, p .  1 90.  
2 .  D I NAMARCO, Când ido Rangei .  Instituições de direito processual civil. 3 ed. São Pau lo :  Malhe i ros, 2003, v .  3, p .  565 .  
3 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições d e  direito processual civil, v .  3, ob .  c it . ,  p .  565 .  
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Os e l ementos que i ntegram o conceito de docu mento são os segu i ntes :  

a) Docu mento é coisa .  Segu ndo  con h ec ida l i ção de  Carne l utt i ,  docu mento é 
u m  me io  de  rep resentação real, ou  objetiva, no  q ue se d i st i ngue da rep resentação 
pessoa l, ou subjetiva . 

"A p r ime i ra se obtém m ed iante a com pos ição de u m  objeto apto para 
despertar em  q uem o perceba a ide ia  q u e  vem dete rm i nada pe la  
pe rcepção do fato rep resentado. A segunda  se obtém mediante a 
com posição de  u m  ato capaz de  obter o mesmo resu ltado. [ ... ] Na  se
gunda fo rma, há  u m  homem q ue narra; na  p rime i ra, permit i ndo -nos  
a m etáfora, nar ra a co isa" . 4  

I m po rtante a ponde ração feita por  Augusto Tavares Rosa Marcaci n i ,  que afi r
ma q ue  "a t rad ic iona l  defi n i ção de docu mento enq uanto coisa é j u st if i cada pe la  
i m poss i b i l i dade, até então, de regi strar fatos de  o utro modo, que não apegado de  
modo i n separáve l a a lgo  tangíve l" 5 •  O auto r t rata espec if icamente dos docu mentos 
e let rôn i cos, q u e  são documentos, e m bo ra não se encaixem p rop riamente na defi n i 
ção de coisa rep resentativa de u m  fato, na  med i da  em q u e  a sua noção (seq uência  
de  bits) está d issociada da necess idade de  u m  me io  fís ico (su po rte) em que esses 
fatos se façam rep resentar. 

Marcaci n i  p ropõe o segu i nte :  

"Um conceito atua l  de  documento, para abranger tam bém o docu
mento e letrôn ico,  deve p rivi l egiar o pensamento ou  fato que se q ue r  
perpetuar e n ã o  a co isa em  q ue estes se mate r ia l izam . I sto porq ue  
o documento e l et rôn ico é tota lmente d issoc iado do  me io  em q u e  fo i 
o rig i na lmente armazenado.  U m  texto, gravado i n ic ia l mente no  d isco 
rígido do com p utador  do seu  cr iador, não está p reso a e l e .  Ass u m i ndo  
a fo rma de u m a  sequênc i a  de bits, o docu mento e l et rôn i co não  é ou 
tra coisa q u e  não  a seq uência  mesma, i ndependentemente do me i o  
onde  foi gravado .  Ass im ,  o arq u ivo e let rô n ico em q u e  está este texto 
poderá ser transfer ido para out ros m eios, sejam d i squetes, CDs, ou  
d i scos rígidos de outros com putado res, mas o documento e l et rô n ico 

4. CARNELUTTI, Francesco. A prova civil, ob .  c it . ,  p .  1 4 1 . Când ido Rangei D i namarco, no entanto, chama atenção 
de q ue, em bora normal mente o documento seja uma coisa, é possíve l  que também uma pessoa traga em si 
a representação de um fato, como oco rre com aque le  que possu i  tatuagens  que eventual mente demonstrem 
a ocorrênc ia  de fatos .  O autor exemp l if ica sua  assertiva re l emb rando u m  fi lme  da década de  c i nq uenta, cujo 
títu lo  e ra Rose tatoo (Rosa Tatuada), em que a rosa tatuada no busto de uma mu l he r  foi a p rova do adu ltér io 
de  u m  motor ista de cam i n hão obcecado por  rosas, que tam bém t i nha  o peito tatuado da mesma forma (D I 
NAMARCO, Când ido  Range i .  Instituições de  direito processual civil, v. 3, ob .  c it . ,  p .  565 e nota de rodapé n . •  1 ) . 
Apesar da exce lente imagem ut i l i zada, ao que  nos parece, a pessoa aí jamais poder ia ser  eq u i parada a u m  
documento - isto é ,  a u m  suporte em q ue se contém a representação material de um  fato .  

5 .  MARCAC IN I ,  Augusto Tavares Rosa. O documento eletrônico como meio de  prova . Obt ido em :  < http://www. 
advogado.com/i nternet/zi p/tavares .htm> .  Acesso em:  2 1 . 1 2 . 2006. 
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cont i n uará sendo o mesmo .  [ ... ] Docu mento, ass im,  é o registro de 
u m  fato" . 6  

É p rocedente a advertênc ia fe i ta pe lo autor, ass im  como  tam bém  é co rreta a 
sua  conc l u são no  sent ido de  q ue se deve mod if icar o foco da noção de  docu mento, 
ret i rando-o da coisa para co locá- l o  na  ideia de q u e  é o re3istro de um fa to.  A des
pe ito d i sso, parece que não é i n co rreto conti n uar a t ratar do con ceito de  docu mento 
(sent ido am p lo) como sendo uma  coisa.  Em bora o documento e letrô n ico seja, a 
r igo r, uma  seq uência de  bits7, o fato ou  ide ia ne l e  rep resentado p rec isará f icar ar
mazenado em algu m suporte, seja  e l e  o d isco rígido de u m  com putador, tablet ou  
smartphone, uma  míd ia  de  CD  ou DVD, u m  pen-drive, ou q ua lq ue r  out ro me io  fís ico 
idôneo, e s emp re se reve lará aos sent idos h u manos at ravés de  uma ferramenta (p .  
ex. , o software, o com putado r  etc . ) .  

b) Documento é co isa representa tiva de um fa to .  Não é q ua lq ue r  co isa q u e  
pode s e r  cons ide rada docu mento; e l a  t e m  que  reve la r  a lgu ma ide ia ( uma  dec lara
ção de vontade, de  anuênc ia  etc.) ou  documentar a ocorrênc ia  de um fato ( uma  
narração, uma  transcri ção, u m a  gravação etc . ) .  

É fundamental  d i st i ngu i r  ent re fa to representa tivo e fa to represen tado . Se
gundo Carne l utt i ,  "a rep resentação é um sucedâneo da percepção; se rve para des
pertar, med iante um  equ iva lente sensíve l ,  a ide ia  que v i r ia  p rimar iamente pe la 
pe rcepção de  um fato"8• E la  se fundamenta na  s u bst itu i ção de  um fato por  outro, 
q u e  vem para gerar  a percepção da mesma ide ia .  

A existên cia, por  s i  só,  da co isa já  é um  fato da  v ida .  Q uando essa co isa reg is 
t ra a ocorrê n cia  de  outro fato, d iz -se que e la é um fa to represen ta tivo e que o fato9 
por  ela docu mentado é o fa to representado. Por exemp l o :  o i n stru mento de u m  
cont rato é u m  fato rep resentativo do acordo de  vontade das partes e dos termos d a  
avença que  f i rmaram (fato rep resentado); a p rocu ração outorgada p o r  i n stru mento 
p ú b l i co é um fato rep resentativo da outorga de  poderes confer ida pelo mandante 
ao mandatár io à vi sta do ofi c ia l  p ú b l i co .  

Para que se ja  cons ide rada docu mento, a coi sa, a lém de sati sfazer  os demais  
e l ementos do conceito, deve ter apt idão para rep resentar  out ro fato .  Se e la  não 
rep resenta fato a lgu m (fato não- re p resentat ivo), não é docu mento. 

c) Documento é co isa rep resentativa de um fato por  obra da a tividade huma
na .  Ai nda que a atividade h u mana não tenha por  objetivo a documentação do fato 

6.  MARCAC I N I ,  Augusto Tavares Rosa. O documento eletrônico como meio de prova. Obt ido em :  <http ://www. 
advogado.com/internet/zi p/tavares . htm> .  Acesso em :  2 1 . 1 2 . 2006. 

7. Ver, mais adiante, item ded icado ao documento e letrôn ico .  
8. CARN ELUTTI, Francesco. A prova civil, ob. c it . ,  p .  1 3 3 .  
9 .  Fala-se aq u i  em fato no sent ido am plo,  abrangendo as dec larações de  fato propriamente d itas e as dec larações 

de vontade .  
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para poste ri o r  uti l ização d i sso como me io  de p rova num p rocesso j ud ic ia l ,  é i n e ren 
t e  à n oção de  documento que  e le  de rive de u m  ato h u mano .  A ativ idade h u mana 
(autor ia), conforme se ve rá ad iante, é p ressu posto de  existênc ia do  docu mento10, 
em bora haja  q uem defenda a exi stênc ia do docu mento mesmo q ue não se possa 
ident if icar a sua auto r ia, i sto é, mesmo que e le  não deco rra de atividade h u mana" .  

Carne l utti com para o documento com o depo imento de u m a  pessoa, 
afi rmando q u e  am bos decorrem de u m a  at iv idade h u mana. A d i fere n 
ça, contudo,  é q ue, no  depo imento, a atividade h u mana cons iste no  
p ró p rio  depo imento, q u e  é o fato representativo; já no  docu mento, a 
at iv idade h u mana cons i ste na fo rmação do fato rep resentativo, q u e  
neste caso se rá uma  coi sa, u m  objeto . No  depo i mento, portanto, é o 
agi r  h u mano q u e  reve la  o fato rep resentado; no  doc u mento, o fato 
rep resentado é reve lado por um objeto, q ue, por s ua  vez, foi fo rmado 
por  u m  agi r  h u mano" .  

Conforme o conceito apresentado, cons ide ra-se docu mento, por  exem plo ,  (i) o 
i n st rumento escrito em q u e  a lguém man ifesta a sua vontade ou  dec lara ter  con he
c imento de algo, (ii) o DVD ou  o 8/u-ray Disc que contém uma gravação aud iov isua l ,  
(iii) o CO,  o d i sco de  vi n i l  ou  a f i ta cassete que contém uma gravação sonora ou 
fonográfica, (iv) o CD -Rom ,  o pen-drive ou  HD Externo em  que são com p i lados ar
q u ivos e l et rô n i cos de  com putador, (v) a fotografia i m p ressa, reve lada o u  gravada 
n u m  me io  e l et rôn ico, (vi) o corre io  e l et rôn ico (e-mai l) ,  (vii) as mensagens  trocadas 
em redes sociais e em ap l i cativos de  smartphones, dent re tantos out ros exem p los .  

D iante d i sso, a lgumas conc l usões já podem ser  a lcan çadas . 

i) A noção de docu mento não coi n cide nem se confu nde  com a noção de p rova 
esc rita. O documento não se resu m e  à prova esc rita, nem esta terá sem p re o sta tus 
de docu mento .  Há p rova documental não-escrita (p. ex., a fotografia) do  mesmo 
modo que  há  p rova escrita não  documental (p .  ex., o laudo per ic ia l ) ' 3 •  A despeito 
d i sso, boa parte das regras re lat ivas à p rova documental fazem nít ida associação da 
n oção de  documento à de  p rova escrita'4 •  

1 0. É o que  entendem ECHAN D IA, Hernando Dev is .  Teoria seneral de la prueba judicia l. 5 ed .  Buenos  A i res :  Victor  
P. de Zavalía Editor, 1 98 1 ,  t .  2, p .  486 e 5 26; CARNELUTT I ,  Francesco. A prova civil, ob .  c i t . ,  p .  1 87 - 1 89. 

1 1 .  MARI N O N I ,  Lu iz Gu i l he rme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códiso de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  
RT, 2005, v .  5, t .  2, p .  245 ,  no ta  de rodapé n . o  34 .  Os autores exemp l if icam : "a q ueda de um  raio, poderá deixar 
vestígios em algum material ;  e este suporte poderá ser ut i l i zado, poste r iormente, para a com p rovação do 
fenômeno natu ral, sem que  se possa atri b u i r  a a lguém a formação deste e lemento". 

1 2 . CARN ELUTTI, Francesco. A prova civil, ob .  c it . ,  p .  1 88. 
1 3 . Os exem plos são de MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l h e rme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Códi!Jo de Processo 

Civil, v. 5, t .  2, ob. cit., p .  2 3 1 - 2 32 .  
1 4. "Na  verdade, a le i  apenas regu lamenta a chamada p rova l iteral, não  se preocu pando d i retamente com do 

cumentos que  se não  revistam da fo rma de escritos. Nem mesmo cu ida de uma  modal idade de documentos 
sráficos não escritos, em que o fato ou  a ide ia são representados por  s inais não l iterais, mas gráficos, como 
desenhos, p i n tu ras. Menos  a inda cog ita de i n st rumentos produzidos por  meios p lásticos, como a escu ltu ra, 
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ii) Nem tudo o que rep resenta mater ia l mente um fato, se ja co isa ou  pessoa, 
se rá necessariamente docu mento .  As pessoas, ai nda  q ue  t ragam em seu corpo a 
rep resentação de  u m  fato, não podem ser  cons i de radas docu mentos, por  serem es
tes, como se vi u ,  u m  me io  rea l  de rep resentação . O seu  depo imento, contudo, pode 
ser  cons ide rado um fato rep resentativo de  um  out ro fato, mas e l e  deverá se r  co l h i 
do p o r  outro m e i o  probató r io q ue  n ã o  a p rova docu mental (depo imento pessoal o u  
p rova teste m u n ha l ,  por  exe m p lo) .  Coisas e pessoas são fon tes de  prova d i st i ntas . 

iii) Há  coisas que  não são docu mentos, porq ue :  (a) são fatos rep resentativos 
de  out ros fatos, mas, por não decorre rem de ativ idade h u m ana, não se cons ide ram 
docu mentos - é o que  se dá com as ped ras q u e, escu l p i das pe la  fo rça das ondas 
do  mar, rep resentam a sua contín ua  e d u radou ra exposi ção àq ue la man ifestação 
da natu reza, sem q ue, por isso, sejam cons ide radas docu mentos; (b) não são re
p resentativas de outros fatos, mas apenas de s i  mesmas, como  uma p lanta ou  u m  
an i ma l ,  q u e  rep resentam apenas a s u a  p róp ria  existênc ia ' 5 •  São, também, fon tes d e  
p rova, en caixando-se no  3ênero "co isa", mas não pe rtencem à espécie documento .  

2. DOCUMENTO E PROVA DOCUMENTAL 

O doc u m ento é a fon te da prova; é d e  onde se pode  extra i r  a i n formação 
ace rca do fato ou do ato ne l e  rep resentado .  A p rova docu mental  é o veículo po r  
me i o  do  q ua l  e s sa  fo nte va i  se r  l evada ao  p rocesso para aná l i se  j u d i c ia l ;  é a ponte 
en t re o fato e a m ente do  j u iz ' 6 •  

Nem todo docu mento pode ser  i n serido  no  p rocesso por  meio da  p rova do
c umenta l .  Às vezes, o docu mento é fo nte de  p rova, mas o fato ne le  rep resentado 
chega à mente do j u i z  por  out ra v ia, d i st i nta da p rova docu mental . Basta pensar no 
exem p lo do  q uadro q ue  é p i ntado para retratar uma  determ i nada real idade :  isso é 
u m  documento, na  med ida  em q u e  é coisa q ue, em decorrê n c ia de u m a  ativ idade 
h u m ana, rep resenta materia l mente um fato; mas essa co isa pode se r  cons ide rada 
pelo magistrado sem q u e  p rec ise i ngressar no  p rocesso sob a forma de  p rova docu
mental - pode ser  obj eto de  aná l i se,  por  exem p lo ,  n u ma i n speção j ud i c ia l  o u  n u m a  
p rova per ic ia l .  

Pode se r  tam bém que o docu mento entre nos  autos i n d i retamente, em  função 
da ut i l ização de um out ro me io  de p rova, caso em que  e l e  se rv i rá de fonte i n d i reta 

modelos em gêsso ou  madei ra, facsimiles, etc., q ue o d i reito moderno reconhece serem legít imas modal idades 
de  documentos" (SANTOS, Moacyr Amaral . Prova judiciária no cível e comercial. 2 ed .  São Pau lo :  Max Li monad, 
1 954, v .  4, p .  38) . Perceba que essa doutr i na  foi esc rita sob a égide do CPC· 1 939 .  

1 5 . Cf .  CARNELUTTI, F rancesco. A prova civil, ob .  c it . ,  p .  1 35 .  
1 6 . Cf. MORE I RA, José Carlos Barbosa. "Anotações sobre o títu l o  'Da  Prova' no  Novo Cód igo Civi l " .  Reflexos d o  novo 

Código Civil no direito processual .  Salvador :  Ed itora j u s  POD IVM, 2006, p .  2 1 2 .  Ver a d iferença entre meio e fonte 
de p rova no capítu lo  re lat ivo à Teor ia Ge ral  da Prova, neste vo l ume .  
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de  i nfo rmação para o j u iz .  I sso oco rre q uando e le  é objeto de  aná l i se  pe lo  pe rito; o 
pe rito pode so l i c itar docu mentos à parte ou  a tercei ro, ou  pode i n stru i r  o seu laudo 
com docu mentos, p lantas, fotografi as etc . (art. 473 ,  § 3° ,  CPC) .  

N esses casos, há  coi sas rep resentativas de fatos, mas o que  e las rep resentam 
não chega ao p rocesso pe la via da p rova docu menta l .  

Esse a le rta, ma is  do que  me ramente teór ico, t e m  bastante i m po rtânc ia  na  
med ida em q u e  são d i st i ntos os modos de p rodução dos me ios  de p rova t i p i ca
mente p revistos no CPC .  Ass im ,  se a coisa é um documento e deve ser apreciada 
d i retamente pe lo j u iz, i ngressará nos autos como  p rova documental ,  suje i tando-se 
ao seu modo de p rodução. 

Nos  casos, porém,  em que (i) essa coisa rep resenta um fato, mas não se i n se
re no  conceito de documento ou  (ii) mesmo sendo um documento, não é possível 
o seu i ngresso nos autos, ou a inda (iii) sendo docu mento e sendo possíve l  o seu 
i ngresso nos autos, isso é feito i n d i retamente, no  cu rso de outro meio de p rova 
(perícia, por  exemp lo), deve-se adotar out ro p roced i mento de co l he i ta da p rova, 
q ue  pode ser  o da p rova per ic ia l ,  o da i n s peção j ud ic ia l  ou ,  se a h i pótese não se 
en caixar em n e n h u m  desses t i pos p revistos na le i ,  q ua lq ue r  out ro p roced imento, 
desde q u e  sejam observados os d i reitos fundamentais à p rodução da p rova, à ve
dação daq ue las de conteúdo i l ícito ou  obt idas i l i c itamente, ao contraditór io e ao 
devido p rocesso lega l .  

3. PROVA DOCUMENTAL E PROVA DOCUMENTADA 

Não se confu ndem as noções de  p rova documen tal e de  p rova documentada. 

Cons iderando q u e  o fo rmal i smo  do  p rocesso i m põe, como  regra, a docu menta
ção dos atos ne l e  p rati cados ' 7, a fi m de  que  se possa ter  um registro permanente da 
sua exi stênc ia  e do modo como esses atos foram real izados, pode-se ve r q ue  nem 
todo documento con stante dos  autos do p rocesso rep resentará, necessariamente, 

p rova docu mental .  Desse modo, por exem p lo ,  a demanda do autor é documentada 

na  petição i n ic ial ;  a defesa do réu ,  na contestação; a dec i são, na  sentença; a co

l heita e o conteúdo da p rova teste m u n ha l  e do depo i mento pessoal das partes, no 

te rmo de aud iência; a co lh eita e o conteúdo da p rova peric ia l ,  no laudo técn i co; e 
ass im  po r  d i ante .  

Como  bem exp l icam Lu iz  G u i l h e rme Mari n o n i  e Sérg io Cruz Arenha rt, "ape

sar de  todos estes atos estarem rep resentados por  docu mentos nos  autos,  nem 

1 7 . Essa documentação dos atos processua is  trad ic iona lmente é feita por meio d e  documentos escritos, mas j á  é 
possível a documentação e letrôn i ca. É o chamado processo em autos eletrônicos, regu lamentado pe la Lei n .  

1 1 .4 1 9/2006. 
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por  i sso perdem a sua essênc ia (de p rovas teste m u n hais ,  pe ric ia is etc . )  para se 
tornarem p rovas docu mentai s" ' 8 • E os refer idos auto res cont i n uam, fazendo  uma  
i m portante ponderação : 

"São, s im ,  p rovas docum entais da colheita da prova no processo; 

não, po rém, no sent ido de rep resentação do fato o rig i na l  q u e  se 
reconst ru i u  naq ue l e  feito. Ou seja, é possíve l  d izer  q u e  aq ue le  te rmo 
de  depo imento, o u  q ue o laudo per i c ia l ,  é p rova documental q ue 
rep resenta d i retamente o fato da co lhe ita de mater ia l  p robatór io em  
ce rto p rocesso; em relação ao  fa to primário - objeto da  p rova q u e  se 
co lh ia  - ,  aq ue l es e l ementos permanecem sendo p rova teste m u n ha l  
e p rova per ic ia l ,  não se converten do em p rova docu m ental  por  sua 
docu mentação. Vai daí q ue, conforme aq u i l o  que se p retenda  rep re
sentar at ravés da  coi sa, pode um mesmo o bjeto rep resentar p rova 
docu mental ou não :  se a i ntenção fo r rep resentar a existência da 
p rova co lh ida  (do depo i mento, da  pe ríc ia etc.) ,  se rá o docu mento 
cons ide rado p rova docum ental ;  se, porém,  se t iver po r  escopo rep re
sentar os fatos a q u e  o depo imento, a pe rícia etc. se refe rem,  então 
a natu reza da p rova será out ra, q u e  não a documenta l " . ' 9  

Basta pensar numa s i tuação em que o j u ri sd i c ionado i ngressa com ação resc i 
sór ia p le iteando a desconst i tu ição de  dec isão j u d ic ia l  p rofe r ida em ação de  i nves
t igação de pate rn idade, ao fundamento de  que no  p rocesso o rig inár io não se p ro
duz i ra o exame de DNA. N esse caso, o laudo técn i co j u ntado aos autos do p rocesso 
o rig i nár io poderá servi r ao réu como prova documen tal de q u e  a l i  fo ra p roduz ido,  
s im,  o refe ri do exame; isto porq u e  o fato que se p retende  p rovar é a existência 
da co l h eita da p rova. Em re lação ao fato rep resentado no documento, no entanto 
(existên cia, ou  não, do víncu l o  b io lógico de parentesco), cons i st i rá em me ra prova 
documentada. 

Essa d ist i n ção tem re levânc ia  p rática. 

Ao estudar  a p rova e m p restada, por exem p lo ,  vi mos q u e  aq ue le  me io  típ ico de 
p rova com p reende a i ntrod ução, n u m  determ i nado p rocesso, de p rova p roduz ida 
em out ro p rocesso, p reench idos os req u i s itos n ecessár ios à sua  ut i l i zaçã020 • A p rova 
e m p restada guarda, com isso,  a mesma efi cácia q u e  possuía no p rocesso em q u e  
fo ra efetivamente prod uz ida .  É dizer :  se  foi p roduz ida com o  p rova teste m u n ha l ,  a 
j u ntada da ata de  aud iênc ia  n u m  segu ndo p rocesso guardará o mesmo  sta tus de 
p rova teste m u n hal ;  se fo i  p roduz ida como p rova peric ia l ,  a j u ntada do laudo n u m  

1 8 . MARI NON I ,  Lu iz G u i l herme; AREN HART, Sérgio Cruz.  Comentários a o  Código de Processo Civil, v. 5 ,  t .  2 ,  ob .  c it . ,  
p .  2 3 5 -

1 9 . MAR INON I ,  Lu iz Gu i l h e rme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5, t. 2, ob .  c it . ,  
p .  235 -236 .  

20. Ver, sobre o assunto ,  item próprio no  capítu lo  referente à Teor ia Geral  da Prova, neste vo l u m e  do  Curso. 
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segu ndo p rocesso vai ope rar, igua l mente, os mesmos efe itos de uma p rova pe ric ia l ,  
como se e la  a l i  tivesse s ido efetivamente p roduzida.  

Ass im ,  o que aí se vai  ter é uma prova documentada, não documen tal2 ' .  

Essa noção é relevan te porque, guardando o sta tus que possuía no  p rocesso 
em que foi p roduz ida, a p rova e m p restada torna desnecessária, por  exem plo ,  nova 
o itiva das teste m u n has ou nova d i l igênc ia pe r ic ia l ,  no segu ndo p rocesso - salvo 
nos casos em que  o magistrado, para me l ho r  fo rmar o seu convenc i m ento, resolver 
determ i nar  nova co l heita da p rova. 

A d i st i n ção ent re prova documental e prova documen tada tam bém é relevante 
para q ue se com p reenda me l ho r  a fi na l i dade da ação de p rodução anteci pada de 
p rova (arts . 381 a 383, CPC) .  

Com efe ito, essa ação tem por  objetivo documentar a p rodução de outro me io  
de p rova, típ ico ou  atíp ico, nas h i póteses i n d i cadas no  art .  38 1  do CPC.  Co l h i da e 
docu mentada a p rova, poderá e la  ser  ut i l izada futu ramente em out ro p rocesso, 
caso em q ue guardará a mesma eficácia p robató r ia o rig ina l ,  o mesmo sta tus. I sto 
é :  mesmo i ng ressando no  p rocesso por me io  de docu mentos (p rova docu mentada), 
será cons ide rada p rova teste m u n ha l ,  per ic ia l ,  i n s peção j ud ic ia l  etc. 

Po r fi m ,  essa d i st i n ção tam bém é re levante para q u e  se possa saber se é pos
síve l ,  o u  não, ao j u r isd i c ionado vale r-se de p roced imentos, como o do mandado de 
segu rança, em q ue somente se ad m ite a ut i l i zação da chamada p rova p ré-const i tu
ída .  Nesses casos, a p rova que se ex ige é aq ue la  q ue demonstre d i retamente o fato 
rep resentado, de modo q u e  somente se adm ite a ut i l i zação da p rova docu menta l .  

4. 1MPORTÂNCIA DA PROVA DOCUMENTAL 

A i m po rtânc ia da p rova docu mental dentre os demais  me ios de p rova está i nt i 
mamente re lac ionada à p ri nc i pal caracte ríst ica do docu mento, que  é, exatamente, a 
sua  estabilidade. De acordo com a l i ção de Echand ia, "e l  docu mento es más f ie l  q ue  
la memoria  de l  h omb re y más segu ro que  u n  conj u nto de i nd íc ios o testi mon ios,  
cuando es com p leto, c laro, exacto y autént ico o hay ce rteza de su  l egit i m i dad" ." 

j ustamente por ter aptidão para rep resentar um  fato de modo permanente e 
du radou ro, sem se perder nas armad i l has do tem po, o documento é cons iderado 
uma fonte segu ra de p rova. Essa segu rança se reflete na  im portância que  se dá, 

2 1 .  Há j u lgados do STJ em sentido contrár io: "A p rova pericial trasladada para outros autos, como p rova em
p restada, passa à catego ria de p rova docu mental" (STJ , 3' T., REsp 683 . 1 87/RL re i .  M i n .  Nancy Andrigh i ,  j .  em 
o8 . 1 1 . 2005, p ub l icado no  DI de 1 5 .05 - 2006, p .  203) .  Também em sent ido contrár io :  STL 4'  T., REsp 772 . 595/RL 
re i .  M i n .  Fernando Gonçalves, j .  em 03 .02 . 2009, DJe 1 6 .02 . 2009. 

22. ECHAN D IA, Hernando Devis. Teoria !Jeneral de la prueba judicial, t .  2, ob. cit., p .  5 1 2 . 
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normalmente, na experiênc ia forense, à p rova documental . Tam bém se refl ete na im
portância que o p róp rio legis lador, até mesmo h i storicamente, passou a dar- l he, sobre
tudo q uando se t rata de p rova documental produzida por ó rgão púb l iC023 • Isso é algo 
que  se pode, ai nda hoje, perceber em alguns d i spositivos de le i  q ue, fazendo sobrevi 
ver o vetusto s istema da p rova legal, exigem o documento como ún ico me io de prova 
para a demonstração de certos fatos ou atos j u rídicos (p .  ex., art. 1 08 do Código Civi i >4) . 

É verdade q ue, por  se t ratar de  fonte passiva de p rova - ou ,  como pontua Ama
ral Santos, po r  se r  o doc umento uma vox mortua25 -, a lgu mas vezes é i n út i l  a sua  
ut i l ização n o  p rocesso j ud ic ia l ,  em razão da d i fi c u l dade de com p reensão do fato que  
e le  vem rep resentar. I sto se dá nos casos em q u e, po r  exem p lo ,  o escrito é confuso,  
o bscu ro, ou  a gravação sono ra é i naudível ,  o u  a inda a g ravação de imagens  não 
perm ite a sua  perfeita v isua l i zação, dent re out ras tantas poss i b i l idades .  É m u ito 
d i fíc i l ,  em casos tais, q u e  a p rova documental possa i nf l u en ciar  posit ivamente no  
convenc imento do  magistrado .  

Essa d i fi c u ldade poder ia se r contornada se o me i o  de  p rova recaísse sobre 
uma  fonte a tiva, como oco rre com a testemun ha, na p rova teste m u n ha l ,  ou  a parte, 
no depo imento pessoa l .  Em  casos tais, ai nda é possíve l ,  mesmo quando a i nforma
ção é passada de  modo tru n cado, o bter-se um esc larec i mento e u m  resu ltado sa
t i sfatór ios, através de pergun tas e p rovocações d i r ig idas à fonte da p rova (pessoa). 

j ustamente porq ue  cada meio de p rova tem lá suas vantagens e desvantagens, 
optou o leg is lado r  por  estabe lecer  a regra de q u e  não há h i e rarq u ia  ent re e les, po
dendo o magistrado fo rmar  o seu convenc imento com base nas p rovas t razidas aos 
autos, i ndependentemente de q uem  a t rouxe, desde q ue  f undamente a sua deci são 
(art. 3 7 1 ,  CPC) .  Ass im ,  em q u e  pese a i m po rtânc ia q u e  tem a p rova documental ,  e la  
se co loca, de  uma fo rma gera l ,  em  pé de  igua ldade com todos  os out ros me ios  de  
p rova, típ icos ou  atíp icos .  

23 . E is  o que  d iz  Moacyr Amaral Santos, q ue faz m i n ucioso apanhado h i stórico da p rova documenta l :  "Aos tabe l i 
ães  era atri bu ída a função de red ig i r  e escrever em l ivros púb l icos tôda a sorte de escritu ras, q ue, obedecendo 
às formal idades legais, equ ival iam a escritos autênt icos e t i n ham fôrça de ' p rova p rovada'. Não só escr itu ras 
de  contratos e convenções, mas todo e q ua lque r  ato, testamentos, céd u las, cod ic i los, dec larações de ú l t ima 
vontade, i n st rumentos de posse, cartas de com pra e venda, perm uta, arrendamento, aforamento, so ldadas, 
emp razamentos, o b rigações, locações de p rédios,  enfim tôda e q ua lquer  espécie de escr itu ras refe rentes a 
atos não p ro i b idos pe la l e i . [ ... ] A p rova l ite ral ,  sempre grandemente apreciada no d i reito l u s itano, se colocava 
em posição avantajada no s istema p robatório bras i l e i ro, sendo exig ida para a demonst ração dos mesmos atos 
que a rec lamavam as Ordenações F i l i p i nas, adotadas como lei vigente, e mesmo de outros atos, em razão de 
sua  natu reza ou  por  motivo do seu valor. E, v ista sob êsse aspecto, de tôdas as espéc ies de  p rova e ra a mais 
impo rtante, dando azo a q ue, de  u m  modo m u ito geral, se pudesse dizer, com referênc ia ao d i reito pátr io, já 
q uando se separou do português, q ue  ' l ettres passent témoins '" .  (SANTOS, Moacyr Amaral . Prova judiciária no 
cível e comercial. 2 ed.  São Pau lo :  Max Limonad, 1 954, v. 4, p .  27 -28). 

24.  Art .  1 08, Código Civi l .  Não d ispondo a le i  em contrário, a escr itu ra pú b l ica é essenc ia l  à val idade dos negócios 
j u rídicos que v isem à const itu i ção, t ransferênc ia, mod ificação ou  ren ú nc ia de d i reitos reais sobre imóveis de 
valor su per ior  a t r in ta vezes o maior  sa lár io  mín imo v igente no País . 

25 .  SANTOS, M oacyr Amaral .  Prova judiciária no cível e comercia l, v. 4, ob .  c it . ,  p. 48-49, nota de rodapé n .• 9 1 .  
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S. ELEMENTOS DO DOCUMENTO 

5.1 . Autoria do documento 

5. 1. 1 .  Autoria material e autoria intelectual 

Autor de um  documento é a pessoa a quem se at ri b u i  a sua formação26• A au 
to r ia  é u m  p ressu posto de  existênc ia  do documento, porq u e  é da sua essênc ia  q ue 
de rive de  u m  ato h u mano .  

Um dos e l ementos do documento é o me io  fís ico com que  e le  se mater ia l iza 
(denom i nado suporte) . Ass im ,  a autoria d iv ide-se em: (i) autoria materia l, que  
é atri b uída à pessoa q u e  c ri ou  o suporte em q u e  o fato está rep resentado - por  
exem p lo, a pessoa que escreveu o docu mento, ou  que gravou o fonograma, ou ,  
ai nda, que fotografou o objeto; (ii) autoria in telectua l, atri b uída à pessoa a mando 
de  quem essa c riação fo i  feita - por  exem p lo, a pessoa que d itou o que deve ria ser  
escrito no  documento, ou  a que o rdenou ,  so l i c i tou ou  contratou a gravação ou  a 
captação da imagem fotográfi ca. 

De acordo com o art. 4 1 0  do CPC, reputa-se autor do documento part i cu lar 
tanto aq ue le  que o fez e o ass i nou  ( i nc iso 1 ) ,  como aq ue le  que o mandou fazer e 
ass i nou  ( i n c iso 1 1 ) ,  como ai nda aq ue le  que  o mandou fazer, a inda q u e  não o ten h a  
ass i nado, porq ue, conforme a exper iênc ia  com u m, não s e  costuma ass i nar, como 
oco rre com os l ivros e m p resar ia is e assentos domésticos ( i n ciso 1 1 1 ) .  

I nvestigar a autoria de u m  docu mento é i m portante para que  se possa defi n i r  
q ual a f é  que  e l e  merece. Daí t e r  Amaral Santos afi rmado que  "tôda a teoria do do
cumento se acha dom inada pelo prob lema da sua patern idade"27 • Se um docu mento 
foi u n i latera lmente produzido pe la parte (seja essa autoria material ou i n te lectual ,  ou 
am bas), será de pouca ou nen h u ma efi cácia contra a parte contrária, em bora possa 
por e la ser ut i l i zado con tra o seu autor. Em outro exem plo, se o auto r do docu mento é 
um  servidor  púb l ico (escrivão, chefe de secretaria, tabe l ião, ofi c ia l etc .), p resumem-se 
idôneas a sua formação e a declaração dos fatos nele contida (art .  405, CPC). 

5. 1 .2. Documento autógrafo e heterógrafo 

Sem p re q ue  autor ia mate r ia l  e i n te lectua l  se  fu ndem n u ma só pessoa, d iz -se 

que o docu mento formado é autósrafo; se d i st i ntos os autores mater ia l  e i nte lectu 

a l ,  tem-se  u m  documento heterósrafo28• Autógrafo é, por  exem p lo, o rec ibo  escr ito 

e assi nado por quem efetivamente recebeu  a q uant ia i nd i cada, ou  o form u lár io 

26. Cf. SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no cível e comercial, v .  4 ,  ob .  c i t . ,  p .  34. 
27. SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciária no cível e comercial, v. 4, p .  3 5 .  
28 .  D I NAMARCO, Cândido Range l .  Instituições de  direito processual civil, v .  3, p .  568. 
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e let rô n i co p reench i do pe la  pessoa i nte ressada na  com p ra, v ia in ternet, de dete rm i 
nado p roduto .  H ete rógrafos, po r  outro lado, são  as fotograf ias ou  gravações o bt idas 
po r  detetive part i cu lar a mando de  a lguém,  ou  o e-mail red ig ido por  uma  pessoa a 
mando de out ra .  

Vale  obse rvar, contudo,  que essa nomenc latu ra foi lan çada por Car
ne l utti para des ignar  out ra s i tuação. Esse autor  des ignava como he
terógrafo o documento q u e  não é fo rmado por q uem  real iza o fato 
documentado, e autógrafo o docu mento q u e  rep resenta um fato da 
p rópria  pessoa q u e  o fo rma'9• Bem se vê, po rtanto, q u e  os conce i 
tos de documentos autógrafos e hete rógrafos en tão a n u n ciados nem 
sem pre vão co i nc i d i r, porq ue  nem sem p re o autor i n te l ectua l  do do
c umento será o autor  do fato ne le  rep resentado .  I sso pode acontecer, 
mas não necessar iamente ass im  será. 

5. 1 .3. Documentos públicos e particulares 

A depender de q uem seja o autor do documento, e l e  pode ser público ou  par
ticular. 

"Será pú b l i co q uando o seu autor  imediato for agente i nvestido de  
f un ção púb l i ca, e q uando a formação do documento se de r  no exer
cíc io  desta f unção [ . . .  ) .  Se rá, ao contrár io,  part i cu la r  o docu mento 
q uando sua  autor ia imediata se dê por  ação de u m  part i cu la r  o u  
m e s m o  de u m  func ionár io púb l i co (desde q u e  este não se encont re 
n o  exe rcíc io de suas funções)"30• 

Po r i sso, pode-se d izer  que  part i cu la r  é todo docu m ento para cuja fo rmação 
não parti c i pou  q ua lque r  agente p úb l i co no exe rcíc io  de  suas fu n ções. 

H i stor icamente, sem p re se deu m u ito val o r  p robatór io  ao doc umento públi
co, q u e  chegou a ser cons ide rado po r  a lgumas leg is lações como "p rova p l ena" de  
ce rtos atos ou  fatos3 ' .  O a rt .  2 1 5 do Cód igo Civi l 3>, po r  exem p lo, at ri b u i  à escri tu ra 
pú b l i ca a eficácia de " p rova p lena" .  Atestando a fé q u e  sem p re se cost umou  atri b u i r  
a o  docu mento púb l i co, Carne l utti c hegou a afi rmar  o segu i nte :  

"Um dos meios para garant i r  a f ide l i dade do  documento (um dos 
reméd ios  contra o pe rigo de sua i nfide l i dade) cons i ste, po rtanto, em 
p rove r a sua  fo rmação med iante uma  pessoa que  ofereça garant ias 

29.  CARN ELUTTI, Francesco. A prova civil, ob .  c it . ,  p . 1 97 .  Também nesse sent ido :  SANTOS, Moacyr Amaral . Prova 
judiciária no cível e comercia l, v. 4, p. 3 7 -

30.  MAR INON I ,  Lu iz Gu i l h e rme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi3o de Processo Civil, v. s, t. 2, ob .  c it . ,  
p .  245-246. 

3 1 .  Cf .  ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de .  Exe3ese do Códi3o de Processo Civil. Rio de  jane i ro :  Aide, S/ A, v.  4, t .  1 ,  p .  
2 1 5 . O autor cita os exem plos dos ordenamentos francês e ita l iano .  

3 2 .  Ar t .  2 1 5, Cód igo Civi l .  A escr itu ra pú b l i ca, lavrada em notas de  tabel ião, é documento dotado de  fé púb l i ca, 
fazendo p rova p lena .  
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i n te lectuais e mo rais para exc l u i r  ao máxi mo o pe r igo de e rros de 
i nte l igênc ia e de vontade na  p róp ria  formação. Es te  p rovi mento dá 
l ugar ao docu mento oficia l, contraposto ao privado" .33 

Essa é uma  c lass if i cação q u e  l eva em conta a f unção exe rc ida pelo autor do 
documento .  Leva em conta tam bém a noção de docu mento como  s i n ôn imo  de 
prova litera l, na med ida  em q u e  não cogita o leg is lador  de  um docu mento p úb l ico 
não- literal .  

Sob re a eficác ia p robató r ia dos  docu mentos púb l icos e parti cu lares falaremos 
mais  ad iante, em i tem p róp rio .  

5.  1 .4. Subscrição e identificação da autoria 

A autor ia é e l emento de  formação do  documento. E la, contudo,  p rec isa ser  
demonstrada e p rovada. É o leg i s lador  quem i n d ica a fo rma pe la q ual se deve 
demonstrar e com p rovar a autor ia .  O me io  mais  com u m  para tanto é a chamada 
subscrição, que nada mais  é que a apos ição de  u m  s i na l  exc l us ivo - uma ass i natu ra 
manusc rita ou  uma  i m p ressão d igital (ut i l i zada, po r  exem p lo, por  ana lfabeto) - q u e  
i dent if ica o autor do  documento. 

Mas a su bscri ção não é o ú n ico meio de  i dentif i cação da autor ia de  um docu 
mento.  

Segu ndo  H um berto Theodoro ] r. ,  " não se ad m ite q u e  o conceito de  docu mento 
part i cu lar  autênt ico f iq ue  rest r ito às escr itu ras com ass i nat u ra autógrafa do dec la
rante" .  O autor l em b ra da  auten ticação mecânica, que  é um meio eficaz e bastante 
d ifu nd i do  de  se demonstrar a autoria de uma  dec laração34• Assi m ,  por exemp lo, a 
autent i cação mecân i ca lançada pe la  i n st itu i ção bancár ia ao pé do bo leto rep resen 
tativo da  dív ida, co rresponde à sua  dec laração de  receb imento, na  data i n d i cada, do 
valo r  a l i  i nfo rmado; a autent icação mecân ica lan çada pe lo  s i stema i n fo rmatizado do  
Pode r  j u d ic iár io no co rpo  de  uma  pet ição co rres ponde à dec laração de  q u e  recebera 
aq ue la  peça naque la  data etc. 

Além d i sso, os docu mentos e let rôn i cos ap resentam uma  fo rma s i ngu la r  de 
identif i cação da autor ia, q u e  é a assina tura di3ital .  Ela pode ser ut i l i zada para a 
p rát ica de  atos processua is  como o peti c i onamento e l et rô n ico (art. 1 9 3, CPC; art. 
2°35, Lei n. 1 1 .4 1 9/2006) e para a i dentif i cação de  p ro n u n c iame ntos j u d i c ia is (art . 
205, § 2°, e art. 263,  am bos do CPC) .  

3 3 .  CARN ELUTTI, Francesco. A prova civil, ob .  c it . ,  p .  220- 22 1 .  
34.  THEODORO j R . ,  H u m be rto.  Comentários a o  novo Códi30 Civil. Rio d e  jane i ro :  Forense, 2003, v. 3 ,  t .  2 ,  p .  496. 
35. Art. 2o, Lei n. 1 1 .4 1 9/2006. O envio de petições, de recu rsos e a p rát ica de atos p rocessuais em geral por me io  

eletrôn ico  serão ad mit idos med iante uso de ass inatu ra e letrôn i ca, na forma do ar t .  1 °  desta Le i ,  sendo ob ri ·  
gató r io o credenciamento p révio no Poder  j u d ic iário, conforme disc i p l i nado pe los órgãos respectivos. 
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Há  quem entenda t ratar-se a su bscri ção ( identif i cação) de  e lemento essenc ia l  
à p ró p ria existên cia  do docu mento36 •  Assi m não nos  parece, po ré m .  Um docu mento 
pode existi r i ndependentemente de  su bscri ção : é o q u e  se dá, po r  exem p lo, com os 
q u e, confo rme a expe ri ênc ia  com u m ,  n ão se costumam ass i na r, como  oco rre com 
os l ivros e m p resar ia is e assentos domést icos (art. 4 1 0, 1 1 1 , CPC), com o testamento 
m i l itar (art .  1 .893 ,  Código Civi l )  o u  com a nota escrita pelo credo r, a i nda  q u e  não 
ass i nada, no  corpo do docu mento rep resentativo da ob rigação (art. 4 1 6, CPC) .  

Mesmo q uando a s u bscr ição é ex ig ida e não consta do docu mento, não se 
pode d izer q u e  e le é inexis ten te. O docu mento anôn imo  (não-su bsc rito), por exem 
p lo, é documento, isto é ,  existe; pode se r  que  o leg is lador l h e  i m pute a sanção de  
i nval i dade ou  que  l he  ret i re a efi cácia p robatór ia, mas i sso  não o to rna i n existente .  

O que se ex ige para a formação de  u m  doc umento é a autoria . A su bscri ção 
se rve para provar a autoria, mas, como se vi u ,  não é a ú n ica fo rma, pois até mesmo 
os documentos escritos podem ter  a sua  autor ia p rovada de  outras formas, como  
pe l o  exame grafo lógico ou  mesmo  pe l a  p res u n ção de  autent ic idade deco rrente da 
ad m issão expressa ou  tácita do  docum ento .  

5. 7 .5. Autenticidade 

Demonstrada a autor ia, c u m p re i nvestigar se essa demonst ração real mente 
aponta para o efetivo autor do documen to .  S u rge, en tão, o p rob l ema da sua auten
ticidade. É autêntico o documento q uando a autoria aparente corresponde  à autor ia 
rea /37, i sto é, q uando e le efet ivamente p rovém do autor ne le i nd i cado38• 

Essa autent ic idade se p resume  em relação ao docu mento púb l i co, j á  que  e l e  
faz p rova da sua  fo rmação (art. 405, CPC) .  Do mesmo modo ,  cons idera-se autênt ico 
o documento part i cu lar :  (i) se o tabe l i ão recon h eceu a fi rma do s ignatár io (art .  4 1 1 ,  
I ,  CPC) - isso vale para o recon hec i mento por auten ticidade (a ass i nat u ra é lan ça
da na p resença do tabe l i ão) e para o recon hec imento por semelhança (o tabe l i ão 
s i m p lesmente com para a ass i nat u ra lançada com u m  mode lo  de  que  d i spo n h a); (ii) 
q uando a autor ia estive r ident if icada po r  q ua l que r  out ro me io  l egal de ce rt if i cação, 
i n c l us ive e let rô n i co39 (art .  4 1 1 ,  1 1 ,  CPC); e (iii) q uando não houver i m pugnação da 
parte contra q uem  foi p roduz ido o docu m ento (art. 4 1 1 ,  1 1 1 , CPC) .  

Em todos os casos, porém, tem-se  uma p resu nção iuris tantum, que pode 
cede r  em face de  p rova em  contrár i o40• 

36. CARNELUTTI, Francesco. A prova civil, ob. c it . ,  p .  20 1 - 203;  MAR I NON I ,  Lu iz G u i l he rme; ARENHART, Sérgio Cruz. 
Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5 ,  t .  2 ,  ob .  c it . ,  p .  246. 

37. Cf. CARN ELUTT I ,  Francesco . A prova civil, ob. c it . ,  p .  204. 
38.  SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no cível e comercia l, v. 4, p .  44. 
39 .  É o caso do documento eletrôn ico cuja assi natu ra d igital foi certif icada através do processo d i spon i b i l izado 

pe la I CP-Bras i l  (art. 1 0, caput, da Medida Provisória n .  2 . 200-2/200 1 ) . Sobre esse assu nto ver item mais adiante. 
40. SANTOS, Moacyr Amaral . Prova judiciária no cível e comercial, v. 4, p .  63 .  
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5.2. Conteúdo 

Cons ide rando q u e  o docu mento é co isa rep resentativa, o seu conteúdo é 
com posto exatamente pe la  rep resentação de u m  fato ou  de uma  man ifestação do 
pensamento.  Tendo em vi sta a d ivers idade dos fatos da v ida  q ue se podem fazer 
rep resentar num documento, é i n út i l  tentar  c lass ifi cá- los .  "A ú n ica d i st i n ção a es
tabelecer se baseia no  c ri tér io de  se o fato documentado é ou  não uma dec laração 
do homem"4' . 

Os docu mentos q u e  contêm uma  dec laração h u mana podem ser  c lassif icados 
em4' : (i) docu mentos dispositivos, ass im entend idos aq ue les  que contêm uma de
c la ração de von tade (ou dec laração constitutiva), como é o caso do i n st ru mento de  
cont rato, q u e  rep resenta os atos vo l i t ivos das  partes cont ratantes; e (ii) docu men 
t o s  testemunhais, ass im  entend idos  aq ue les  q u e  contêm uma  dec laração de  ciência 
(ou dec laração de verdade, ou a inda dec laração narra tiva, ou  dec laração de fa to), 
como é o caso do rec ibo  de pagamento ou  do bo let i m de  ocorrência .  

Q uando a lguém faz uma t ran sação bancár ia o u  cont rata u m  serviço por  te lefo
ne, a g ravação do d iá logo com po rá o conteúdo  do docu mento q ue  eventua lmente 
venha  a ser ut i l izado depo is  como meio de  p rova desse ato j u ríd ico (sent ido am
p lo) .  O me io  magnét ico em que  essa  gravação se contém pode  ser  cons ide rado um 
docu mento dispositivo, porq ue, em seu conteúdo,  há  a rep resentação de uma  de 
c la ração de von tade. Por  out ro lado, se o o bjeto da gravação é um d iá logo te lefôn ico 
em que os part i c i pantes s im p lesmente fa lam sob re fatos q ue aconteceram, esse 
meio magnét ico rep resentará um documento testemunhal, porq ue  a dec laração aí 
cont ida c i nge-se à narração de fatos da vida.  

A d i st i n ção tem i m po rtân c ia p rát i ca: o documento dec larativo p rova a declara
ção, seja e la  const i tutiva o u  narrativa. Nos casos em que o que se p retende  p rovar é 
a declaração em si, a só ap resentação do docu mento já é suf ic ie nte para tanto. Por  
exemp l o :  o i n stru mento de cont rato, q uando devidamente ass i nado,  faz p res u m i r  
q u e  o s ignatári o dec larou a s u a  vontade no  sent ido de const it u i r  aq ue l e  n egócio j u 
ríd ico (art. 408, CPC); o e-mail, p e l o  q ual se encam i n h a  u m a  p ro posta de p restação 
de serviço, faz p res u m i r  q ue  o seu remetente man ifestou a vontade no sent ido de 
cont ratar  com o desti natár io segu ndo  os termos p ropostos. 

Quando,  po is ,  a i ntenção da parte é p rovar uma declaração de von tade, os 
documentos d i s posit ivos são p l enamente eficazes.  O mesmo não se pode d izer, 
contudo,  dos docu mentos teste m u n hais ,  po rq ue  e les têm o condão de  p rovar a 

4 1 . CARNELUTTI, Francesco. A prova civil, ob .  c it . ,  p. 2 1 3 .  
4 2 .  Cf. CARN ELUTTI, Francesco. A prova civil, o b .  c it . ,  p .  2 1 3· 2 1 8; SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no cível 

e comercial, v. 4. p. 39·42. 
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declaração, mas não o fato dec larado43 • Assi m ,  por  exem p lo ,  o bo let i m de  ocorrê n 
c i a  p rova q ue, em dete rm i nados d ia  e ho rár io, a lguém ap resentou-se à autor idade 
po l i c ia l  para p restar dec larações ace rca de  determ i nados fatos, mas não p rova q u e  
o s  fatos p o r  e l a  narrados efetivamente ocorreram .  

5.3. Suporte 

De aco rdo com a l i ção de Mari n o n i  e Aren hart, "o suporte const it u i  o e l emento 
fís ico do doc umento, a sua  exp ressão exte rio r, man i festação concreta e sensíve l ;  é, 
en fi m ,  o e l emento mate r ia l ,  no q ual  se i m pri me  a ide ia  t ransm it i da"44• Como já se 
v i u ,  a la rga ut i l i zação do documento como prova tem l igação d i reta com a sua  esta
b i l idade e d u rab i l i dade como fonte de rep resentação de um fato ou de uma  ide ia .  A 
estab i l i dade e d u rab i l i dade, no  entanto, m u itas vezes vão depender do suporte em  
q u e  o fato ou  a ide ia  está rep resentado .  

Pense ,  por  exem p lo ,  em u m  ped ido de com p ra de p rod utos, com descri ção 
das respect ivas q uant idades e espec if ic i dades, enviado ao fo rnecedo r  po r  apare
lho de  fac-símile: o pape l  u t i l izado na  i m p ressão não garante a d u rab i l i dade do  
docu mento, na  med ida  em  q u e, com o tem po, os sím bo los gráficos ne l e  i m p ressos 
desaparecem e, com i sso, pe rde-se tam bém a i nfo rmação nele representada. Trata
-se de  supo rte cuja du rab i l i dade está l im itada a certo p razo, o q ue d i m i n u i  o val o r  
p robató rio do documento q u e  mater ia l iza. 

O s u po rte mais com u m  de  q ue  se tem con hec i mento é o papel, q u e  é ut i l izado 
no rma lmente para a docu mentação escrita . Sem p re foi m u ito com u m  tam bém a 
ut i l i zação de  fitas magnét i cas (fitas cassete e VHS) para a documentação de  sons  
e imagens .  

Esse, porém,  é u m  ponto do estudo sobre a p rova docu mental que  vem sofre n 
do fo rte i nf l uênc ia  do avan ço tecno lóg ico .  

Com efeito, se é verdade que o meio fís ico c láss ico de  que no rma l mente as 
pessoas se ut i l izam para a rep resentação de fatos e ide ias é o papel, não menos 
verdade é q u e  o passar do tempo vem reve lando out ras espéc ies de s u po rte para a 
doc umentação escrita desses fatos e ide ias .  Exem p los  d isso são os chamados docu
men tos eletrônicos, que  têm existênc ia  meramente v i rtua l  e não estão associados 

43 .  Salvo se se t ratar de fato contrár io ao  in teresse do declarante, i s to  é, fato confessado, d iz  C i ntra (CI NTRA, 
Anton io Car los Araújo de. Comentários ao Código de Processo Civil. 3' ed. Rio de jane i ro :  Forense, 2008, v. 4, 
p .  1 08). É o que  Carne lutti e Amaral  Santos chamam de "documentos confessór ios" ou  "dec larações confessó
r ias", respectivamente (CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. 2 ed .  Campinas :  Bookse l l e r, 2002, p .  2 1 4; SANTOS, 
Moacyr Amaral .  Prova judiciária no Cível e Comercia l. 2• ed. São Pau lo :  Max Li monad, 1 954, v. 4, p .  40). 

44. MARI NON I ,  Luiz G u i l h e rme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, v. s. t .  2, ob .  c i t . ,  
p .  238 .  
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a n e n h u m  me io  fís ico que l hes s i rva de s u po rte .  No  e ntanto, para que possam ser  
ap resentados em j uízo, m u itas vezes prec isam ser  acond i c i onados em  d i s pos it ivos 
de  armazenamento de  dados (p. ex. ,  míd ias, pen-drives etc.), salvo se o p rocesso 
em que será i n ser ido fo r tam bém vi rtua l  (ou processo eletrônico). 

Para a docu mentação de sons  e imagens ,  tem-se feito larga ut i l i zação de ar
q u ivos e letrô n i cos, q u e  tam bém podem ser i n ser idos nos autos do p rocesso at ravés 
de  d i spos it ivos de armazenamento de  dados, como DVD e o 8/u-ray Disc. É o q u e  
acontece, p o r  exem p lo ,  com a s  fotografias o bt idas p o r  m e i o  das chamadas câmeras 
d igitas . 

A i dent if i cação do  s u porte e das suas espec if ic idades é i m po rtante não só para 
afe ri r a sua  estab i l idade e d u rab i l idade como tam bém porq ue d i sso vai depender, 
m u itas vezes, a forma como  o j u iz  deve ter  acesso às i nformações ne l e  representa
das, i sto é, d i sso vai depender  a fo rma como  a p rova documental vai ser p roduz ida .  

Quando esse s u po rte é o pape l ,  por  exem plo ,  a sua  s im ples j u ntada aos autos 
do  p rocesso já  é suf ic iente para pôr  o magi strado em contato com as ide ias ou 
fatos a l i  re p resentados .  Q uando, porém,  o s u po rte é um DVD que contém arq u ivos 
aud iov isua is, a sua s imp les j u ntada aos autos não é suf ic iente para q ue  a p rova 
documental ten ha s ido  p rod uz ida :  j u stamente porq ue  este t ipo de supo rte n ão é 
capaz de, p u ra e s imp l esmente, reve lar, como  o papel ,  o fato representado, exigi ndo  
a ut i l i zação de  outros me ios  tecno lógicos para q ue  a i nformação possa ser  extraída 
(a ut i l i zação de  um apare l h o  le i tor  de DVD), a p rodução desse tipo de  p rova exigi rá 
u m  pouco mais  de cu idado,  o q u e  será visto mais  ad iante, q uando fo rmos tratar da 
produção da prova docu menta l .  

6. DOCUMENTO E INSTRUMENTO 

Há  d uas espéc ies de  docu mento (sent ido am plo) :  o i n stru mento e o documen 

t o  em sent ido estr ito . Instrumen to é o docu mento escr ito adrede preparado, c om  a 

f i na l idade específi ca de p rod uz i r  p rova fut u ra do  ocorri do45 • Um  contrato escr ito é 

u m  i n stru mento, e i s  q u e  a pri n ci pa l  f unção da escr itu ra é fazer p rova da existênc ia  

do negócio,  bem ass im  dos seus termos .  

Já  o documento em sen tido estrito é aq ue le  fo rmado sem que se ten h a  o 

o bj etivo específico de  ut i l i zá- l o  no  futu ro como p rova do fato ne le  rep resentado .  

Fotografias ou  vídeos, em bora i n i c ia l mente p retendam apenas regi strar certos mo 

mentos, podem se r  ut i l izados no  futuro, por  exem plo ,  como prova da exi stê nc ia  de  

u n ião estáve l ,  ou  da fo rma como se deu u m  acidente de  trâns i to .  

45 .  THEODORO )R . ,  H u mberto. Comentários ao novo Códiso Civil, v. 3 ,  t .  2, ob .  c it . ,  p .  400. 
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Quando se afi rma, contudo ,  que  o rito espec ia l  do mandado de  se 
gu rança somente pode ser  u t i l izado q uando o im petrante pude r  de
monstrar suas a legações através de prova pré-constituída, não se 
está q uerendo dizer com isso q ue, neste p roced imento, somente os 
instrumen tos podem ser  u t i l izados como fonte de p rova - em ab
so luto .  Com isso, q ue r-se dizer apenas q u e  toda a p rova deve se r  
docu mental - q ua lq ue r  que  se ja  a espéc ie  de docu mento ut i l izado -, 
já q u e  não se ad m ite, nesse t ipo  de proced imento, d i l ação p robató r ia .  

Como se vê, l eva-se em conta a fina lidade do documento (sent ido am p lo) para 
defi n i - l o  como documento (sent ido estr ito) ou como i n stru mento .  Para Echand ia, no  
e ntanto, i n st ru mento é u m  documen to escrito .  O autor não l eva em conta, portanto, 
a fi na l idade do documento, mas sim o fato de  ser ele escrito46• 

7. DATA DO DOCUMENTO 

É i m po rtante saber q uando u m  determ i nado documento foi fo rmado ou  q uan 
do  se  passaram os fatos n e l e  re p resentados.  Dessa  i n fo rm ação pode m  advi r a lgu 
mas conseq uências j u ríd i cas .  

Po r exem p lo :  a data em que se ass i nou  o DUT de u m  veícu lo  é o marco, ao 
menos em tese,  da t ransferênc ia  da  sua  p rop riedade a tercei ro, o que pode servi r ao 
ex- p rop rietár io para l ivra r-se, no  futu ro, de mu ltas de  t râns ito ou  mesmo de  respon 
sab i l i dade por  danos eventua lmente causados pe lo  adq u i re nte; a data em q ue as  
partes dec laram fi rmar u m  contrato de  comp ra e venda é i m po rtante para de l im itar, 
po r  exemp lo, se a a l i enação do bem se deu em fraude à execução. 

M u itas vezes tam bém é i m po rtante saber q uando se passaram os fatos rep re 
sentados no  documento, nos  casos em que e le  contém dec larações narrativas . Por  
exemp lo :  n u ma ação possessór ia  em  que fo ram ut i l i zadas fotografias para a de
monst ração do esbu l ho  ou  da tu rbação, é prec iso ident if icar a data em que os fatos 
retratados aconteceram, para afe ri r se é possíve l  conceder  a l i m i nar  possessó r ia; 
n u m a  demanda em que  se pede a cessação de at iv idade noc iva ao me io  amb iente 
(p .  ex. , em issão de gases tóxicos), pode ser  i m po rtante, para que  se peça u m a  
p rovidênc ia  de  u rgênc ia  a o  j u iz, demonstrar, n u m  vídeo, o vo l u m e  da em issão dos 
gases e a sua atua l idade47; para a com p rovação do tempo de u n ião estáve l ,  a data 
do cont rato de  convivênc ia  é mu ito i m po rtante. 

46. ECHAND IA, He rnando Devis .  Teoria senera l de  la  prueba judicial, t .  2, ob .  c i t . ,  p .  542.  
47 .  Nos casos tomados como exem plo,  é com u m  a ut i l ização de jorna is do d ia  para a demonstração da data em 

que  acontece o fato representado, bastando q u e  se coloq ue  a p r ime i ra pági na  do per iódico na cena fotografa· 
da ou fi lmada. Embora rud imentar, a técn ica tem s ido de a lguma val ia no d ia-a-d ia forense .  
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A p ri n cíp io, p resu me-se que o docu mento se fo rmou na  data ne le lan çada e 
q u e  os fatos ne le  narrados se passaram na  data afi rmada. Havendo  i m pugnação, 
porém, esse é um dado q ue pode ser demonst rado por todos os me ios de p rova 
ad m it idos (art. 409, CPC) - a l iás, n essa parte, o art. 409 n ão acrescenta abso l uta
mente nada de novo ao s i stema, eis que  essa poss i b i l i dade já  é confer ida pe lo  art. 
369 do CPC .  

Na  verdade, o art .  409, como u m  todo,  é m u ito pouco úti l .  D iz  e l e  q ue, em re
lação a te rcei ros, cons idera-se datado o documento part i cu lar :  (i) no  dia em q u e  foi 
registrado; (ii) desde a mo rte de  a lg um dos s ignatários; (iii) a part i r da i m possi b i l i 
dade  fís ica q u e  sobreveio  a q ua lq ue r  dos  s ignatários; (iv) da sua ap resentação em  
repart i ção púb l i ca ou  em  j uízo; (v) do ato ou  fato q ue  estabe leça, de modo  certo, a 
anteri o ridade da formação do docu mento. 

A r igo r, o i n c iso I não cuida da data da formação do documento, mas sim da 
sua  eficácia em face de  tercei ro, o que somente se dá, de  uma fo rma geral ,  q uando 
regist rado em  registro p ú b l i co (art. 2 2 1 ,  Cód igo Civi l48) . Quanto a este e aos  demai s  
i n ci sos, va l e  a pena t ranscreve r a l ú c ida c rít ica de Când ido  Rangei D i namarco : 

"Os i nes. 1 1  e 1 1 1  contêm regras de i ntu it iva legit i m idade, ao mandarem 
que n unca se cons ide re fe i to o docu mento depo is  da  morte do s ig
natár io ou  do momento em q u e  e le  se haja  tornado f is icamente i n ca
pacitado; os i nes .  I e IV, tam bém óbvios, i m pedem q u e  o docu m ento 
se cons idere feito depois do d ia  em  que tive r s ido registrado ou  
ap resentado em repart i ção púb l i ca ou  em  j u ízo.  A essas d i s posições, 
q u e  chegam a se r  i ngênuas, poder-se- i a  acrescentar, com o mesmo 
g rau  de i ngen u idade, que  também não se aceita como momento da 
formação do documento, a lgu ma data anter ior  ao nasc i mento do s ig
natári o ... " .  49 

Essas d i s posições, q u e  bem podem ser  ut i l i zadas tam bém em re lação à parte50 

( não só ao te rce i ro) nos  casos em que  houve r dúvida q uanto à data do docu mento 
e nen h u m  outro meio de  p rova for capaz de d i ri m i - la, não vão i nd i car  senão o pe rí

odo em q u e  o documento provavelmente foi fo rmado.  E para isso ser ia d i spensáve l 

p revisão legi s lativa, já q u e, a lém desses, são m ú lt i p los os i ndícios q u e  podem ser  

ut i l izados pe lo  magistrado para p res um i r  a p rovável data de  formação. 

48 .  A r t .  22 1 ,  Cód igo  Civi l .  o i n st rumento part i cu la r, feito e ass i nado, ou  somente  ass inado por  quem esteja na  
l ivre d ispos ição e ad m in i st ração de seus bens ,  p rova as ob rigações convenc ionais de q ua lque r  valo r; mas os 
seus efeitos, bem como os da  cessão, não se o peram, a respeito de  tercei ros, antes de registrado no  registro 
púb l ico .  

49. D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de direito processual civil, v.  3, ob .  c it . ,  p .  579 .  
50.  Cf .  MAR I NON I ,  Lu iz G u i l h e rme; AREN HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de Processo Civil, v.  5 ,  t .  2, ob .  

c it . ,  p .  302·303 .  
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8. EF ICÁCIA PROBATÓRIA DO DOCUMENTO 

8.1 . Introdução 

Nos art igos 405 a 429, o Código de  P rocesso Civi l cu ida do q u e  chamou de "fo r
ça p robante dos docu mentos" .  Traz, n esses d i s pos it ivos, i n ú me ras regras re lativas 
à efi cácia p robatór ia de  documentos púb l i cos e part i cu la res, descendo a m i n úc ias 
m u itas vezes desnecessár ias. Essa postu ra, certamente deco rrente da fo rça q u e  
sem p re teve a p rova docu mental dentre o s  demais  me ios  de  p rova - sob retudo a 
p rova documental calcada em  documento público -, é passíve l de  crít i ca, porq uan 
to em níti do descom passo com a regra do  convenc imento mot ivado adotada pe l o  
nosso s istema.  

De q ua lq ue r  modo, cons ide rando que as regras existem ,  é necessár io conhe 
cê- las e entende r  q ue fu n ção exe rcem dent ro do  s i s tema e em que  med ida  e las se 
re laci onam com a regra do convenc imento motivado .  É o que o ra se tenta fazer. 

8.2. Força probante dos documentos públ icos 

8.2. 1. Fé pública e presunção de autenticidade e de veracidade do conteúdo do 
documento público 

O docu mento púb l i co faz p rova não só da sua  fo rmação, mas tam bém  dos 
fatos que o escrivão, o chefe de secretaria, o tabe l i ão ou  o servidor  dec larar  q u e  
oco rre ram em s u a  p resença (art. 405, CPC) . A p resun ção de  autent ic idade e d e  
ve raci dade do  conteúdo do docu mento p ú b l i co  deco rre da f é  pú b l i ca q u e  l h e  é re
con hec ida (p. ex., art. 2 1 5 , Cód igo Civi i )Y 

" É  p rec iso dist i n gu i r, po rém,  ent re o q u e  o ofic ia l  dec lara e o q u e  ao 
ofi c ia l  é dec larado.  A fé púb l ica cobre a dec laração fo rm u lada pe lo of i 
c ia l ,  mas não atri b u i  ve rac idade ao conteúdo  da dec laração form u lada 
pe lo  i n teressado ao ofi c ia l .  Quanto a esta, só fi cará atestada como 
ve raz sua  exi stênc ia, i sto é, haver s ido fo rm u lada tal e q ua l ;  não a 
sua  veracidade, ou  seja, a atestação do ofi c ia l  não confere ve racidade 
ao conteúdo do q ue lhe é dec larado"Y 

Questão i nte ressante é saber se, para que se caracter ize um docu mento com o  
s e n d o  púb l i co, o agente pú b l i co de  q uem  e l e  emanou  deve t e r  a f unção especí
f ica de  cert if i car/docu mentar ou pode ser q ua lq ue r  agente p ú b l i co, desde q ue  no  

5 1 .  Daí afi rmarem Mari non i  e Arenhart q u e  " a  f é  pú b l i ca do  agente é req u i s ito i nd i spensáve l para a caracterização 
do documento púb l ico, uma vez q u e  a grande tôn ica, q ue  d i st i ngue esta f igura do documento part i cu lar, é a 
sua  máxi ma eficácia p robatória" (MARI NON I ,  Lu iz Gu i l h erme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códiso de 
Processo Civil, v. 5 ,  t .  2, ob .  c it . ,  p. 2 59·260). 

52. ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de .  Exesese do Códiso de Processo Civil, v. 4, t .  1, ob. c i t . ,  p .  2 1 8 . 
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exe rcíc io  das suas f unções, a i nda  que essas f unções não sejam de cert if i cação/ 
docu mentação. 

Um ofíc io  red ig ido e ass i nado por um M i n istro de  Estado, no  exe rcíc io  de  suas 
f unções típi cas, tem natu reza de  documento p úb l i co, com paráve l à do  docu mento 
red ig ido e fi rmado por  um agente notaria l ?  

Cons ide rando que  é um  p ri n cíp io  geral de d i reito p ú b l i co a p resu n ção de ve
rac idade e leg it i m idade do ato p raticado por servidor  p úb l ico no  exe rcíc io  de suas 
f unções p úb l i cas (ai nda q ue  não sejam de cert if i cação/documentação), pode-se 
e m p restar ao documento fi rmado por  qua l que r  agente p úb l ico a natu reza de docu
mento p ú b l ico,  o que perm it i rá p res um i r  a sua autent ic idade e a ve rac idade do q u e  
n e l e  se contémsl . 

No  e ntanto, a p resun ção de  autent ic idade e de ve rac idade do conteúdo q u e  
pai ra sobre tais docu mentos é uma  presu n ção iuris tan tum, q ue, po r  isso mes
mo ,  pode ceder  d iante de  prova em contrári o .  Para isso,  é necessár io que a parte 
cont ra q uem  se p rod uz i u o docu mento su scite, na  fo rma e no  p razo do art. 430 e 
segui ntes, o i n c idente de  argu ição de  fals i dade, nos casos de  fals idade mater ia l ,  ou  
demonst re, por  out ros me ios de  p rova, a sua  fal s i dade ideo lógica. 

8.2.2. A caracterização da escritura pública como "prova plena'� Crítica à utiliza
ção da expressão "prova plena" 

O art .  2 1 5 do Código Civi l 54 repete o q u e  d iz ia  o art. 1 34, § 1 °, do Código Civi l 
de  1 9 1 6, q uanto ao fato de a escr i tu ra púb l ica fazer  " p rova p lena" .  Essa exp ressão 
deve ser bem com p reend ida e i nterp retada à luz da regra do convenc imento mot i 
vado .  P rime i ramente, deve-se observar que o d i s pos it ivo apenas se refere à escr i 
t u ra púb l i ca, q ue é uma espéc ie de  docu mento pú b l i co55, escrito em l íngua naciona l  
(art. 2 1 5 , § 3 ° ,  Código C iv i l ) ,  cu ja  fo rma deve i nd i car, a lém de outros req u is itos q u e  
l e i  específi ca eventua l mente l h e  i m ponha, o s  dados i nd i cados no § 1 °  do art. 2 1 5 
do Código Civi l s6 • 

5 3 .  Nesse sent ido,  MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l herme;  AREN HART, Sérg io Cruz.  Comentários ao Códiso de Processo Civil, v. 
5, t. 2, ob .  c it . ,  p. 267-269.  

54.  Art .  2 1 5, Código Civi l .  A escr i tura púb l i ca, lavrada em notas de tabe l ião, é documento dotado de fé púb l i ca, 
fazendo p rova p lena.  

5 5 .  Cf .  THEODORO J R . ,  H u m berto. Comentários ao novo Códiso Civil, v.  3,  t .  2, ob .  c it . ,  p .  433 .  

56 .  Art .  2 1 5 , § 1 ° : 1 - data e local de sua real ização; 1 1 - reconhec imento da ident idade e capac idade das partes e de  
quantos hajam com parecido ao ato, por  s i ,  como rep resentantes, i n terven ientes ou testem u n has; 1 1 1 - nome, 
nac ional idade, estado civi l ,  p rofissão, dom icí l io e res idênc ia  das partes e demais com parecentes, com a i nd i ca
ção, q uando necessário, do regi me de bens do casamento, nome do outro cônjuge e f i l i ação; IV - man ifestação 
c lara da vontade das partes e dos interven ientes; V - refe rênc ia ao cump rimento das exigências legais e f iscais 
i ne rentes à legit im idade do ato; VI - dec laração de ter s ido l ida na  p resença das partes e demais com parecen
tes ,  ou  de que  todos a l e ram;  V I l - assi natu ra das partes e dos demais com parecentes, bem como a do tabel ião 
ou seu su bstituto legal, encer rando o ato . 
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Em segu ndo  l ugar, n ão se quer  com isso d izer  q ue esse t i po de docu mento é 
abso l uto e q u e  deve sem p re p reva lecer sobre q ua lq ue r  out ro docu mento ou  me io  
de  p rova, como ocorre no  d i reito ita l iano57 • A i n terpretação a ser  dada é a de  q u e  
a sua  autent ic idade e a ve rac idade do s e u  conteúdo são p resu m idas, em bora essa 
p resun ção seja re lativa. Só issos6 • 

Assi m ,  as partes podem p retende r, por  exem p lo, mesmo q uando a le i  ass im  
não  l hes i m pon ha, da r  fo rma púb l i ca a u m  aj uste por  e las fi rmado.  Como,  porém ,  
a fo rma púb l i ca, na  ma ioria  dos  casos, não  é da s u bstânc ia do ato - portanto, não 
é exigíve l - ,  esse documento não p reva lecerá, somente por  ser  púb l i co, sob re os 
out ros documentos ou  out ros meios de  p rova q u e  com ele se mostrem i n com patí
vei s .  É possíve l ao j u iz, po r  exem p lo, apesar de  o docu mento pú b l i co i n d icar q u e  
a s  chaves de  u m  determ i nado imóve l foram ent regues a u m a  das partes na  fren te 
do  se rv idor  p úb l i co, conven ce r-se do cont rár io ,  à l u z  das out ras p rovas p rod uzidas 
nos autos do p rocesso. 

É preciso, ai nda, tece r c rít i cas à o pção do legis lador do Cód igo Civi l ,  q ue reut i 
l i zou a locução " p rova p l ena", já  u lt rapassada .  

O CPC não se va le  dessa exp ressão em n e n h u m  de seus  art igos; tam pouco o 
CPC- 1 97 3  o faz ia .  

Ovíd io  Bapti sta, t ratando do  CPC- 1 97 3, l emb ra q u e, "tanto o ante
p rojeto BuzAID (ar t .  396)  q uanto o p rojeto defi n it ivo governamental 
(art. 368) cont i n ham no  texto do  d i spos i t ivo cor respondente ao atua l  
a rt .  364 do CPC a dec laração de  q ue o documento pú b l i co  faria ' p ro 
va p l ena' não só de sua  fo rmação, mas igua lmente dos fatos q u e  
o esc rivão, o tabe l i ão ou  out ro q ualq ue r  func io nár io q u e  o t ivesse 
e laborado dec larasse haver ocorr ido em  sua p resença.  O Congresso 
Nac iona l ,  porém,  d u rante a votação do p rojeto, s u p ri m i u  a locução 
' p rova p lena"'59 

I sso demonst ra a i n eq uívoca i ntenção do leg is lador b ras i l e i ro de p roscreve r a 
ma ls i nada exp ressão - e, como se sabe, a p ro m u lgação e a vigênc ia  do CPC- 1 973  
foram coevas à d ivu lgação do Antep rojeto de Novo Código Civi l ,  q ue, no  part i cu lar, 
já nasceu desatua l izado60 • Trata-se, sem d úvida, de  lapso i m pe rdoáve l do leg is lado r  

5 7 .  Cf. MARI N O N I ,  Lu iz Gu i l he rme;  ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários a o  Código d e  Processo Civil, v. 5 ,  t .  2 ,  ob .  
c i t . ,  p .  267- 268. 

58 .  Nesse sentido: ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de .  Exegese do Código de Processo Civil, v. 4, t .  1 ,  ob. c it . ,  p .  2 2 1 ;  
SANTOS, Moacyr Amaral. Comentários a o  Código d e  Processo Civil. R i o  de jane i ro :  Forense,  1 976, v. 4 .  p. 1 70; 
MARI NON I ,  Luiz Gu i l h e rme; AREN HART, Sérg io Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5 ,  t .  2, ob. c it . ,  
p .  264·266. 

59 .  S I LVA, Ovíd io  A. Bapti sta da. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed .  São Pau lo :  RT, 200 1 ,  v. 1 , p .  383 .  
6o .  O § 1 o  do ar t .  1 34 do CC- 1 9 1 6  fo i  acrescentado pe la Le i  n .  6 . 592/ 1 98 1 ,  aparentemente revogando o s istema 

do  Código de Processo Civ i l  B ras i l e i ro, por  ser no rma mais recente.  No  entanto, não é essa a melhor so
l u ção. Lem b re-se que a Lei n .  6 . 592/ 1 98 1  resu ltou de cons iderações feitas pe lo M i n .  Mo re i ra Alves sobre 
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civi l i sta, certamente resu ltante de  uma tradução acrít ica de  textos l egais estrange i 
ros ,  ai nda  p resos a essa s i stemática. 

BARBosA MoRE IRA aj:ffctb:u-se cb ff!UÍWCo, coma rre:isão de SffllJe 'Benantiga é a 
expressão,efrequentementeausavamosvelhospraxistas,quefalavamde'prova 
p l ena' e de ' p rova sem i p l ena' para ass i nala r  u m a  gradação da fo rça 
persuasiva das p rovas: ser ia  ' p lena' aq ue la  q ue, por s i  só, trouxes
se uma carga de convenc imento bastante para f undar a deci são da 
causa; 'se m i p l ena' aq ue la  q ue, não suf i c iente  em  s i  mesma, te r ia  de  
conj ugar-se com outros adm i n ícu los para se rvi r de  base à convicção 
do j u iz .  A seme l hante c lassif i cação falta man ifestamente q ua lq ue r  
dose  de r igor c ientíf ico .  Os escritores q u e  a aco l h iam l i m itavam-se a 
ecoar textos leg is lativos de seu tem po; mas desde época já d i stante 
a c lass if icação foi c rit icada em sede dout r inár ia .  Não e ra possíve l ,  de 
resto, cont i n uar  a p rest ig iá- la  apesar do p rogressivo descrédito em 
que modernamente cai u o chamado s istema  da ' p rova l egal ' ,  no  sen 
t ido de apr io rist icamente tarifada. O p ri n cíp io da l ivre valo ração da 
p rova pe lo j u iz predom i n a  de modo s ign if i cativo nos ordenamentos 
p rocessuais contempo râneos e, segu ndo  auto r izada doutr i na, ' p ro
vave lmente rep resenta o mais  impo rtante ent re todos os p i lares do 
d i re ito p robatór io ' .  É pena que o novo Código Civi l i n s ista aq u i  em 
coarctá- l o :  no  parti cu la r, se é lícito repeti r locução u m  tanto desgas
tada pelo abuso, a Lei no  1 0 -406 t rafega na  contramão da H i stó r ia ' . 6 '  

8.2.3. O instrumento público como forma solene do ato jurídico (art. 406, CPC) 

Há  casos, no entanto, em q u e  o legis lador  exige fo rma espec ia l  como sendo 
da su bstânc ia  do ato j u ríd ico (fo rma ad solemnita tem); às vezes, a fo rma espec ia l  
exig ida é o i n st rumento pú b l i co .  É o q ue se dá, po r  exem p lo, nos negócios j u ríd icos 
q u e  v isem à const it u i ção, tran sfe rênc ia, mod ifi cação ou  ren ú nc ia de  d i reitos reais 
sob re i m óve is  de valo r  s u peri o r  a tr i n ta vezes o maior sa lár io mín i m o  vige nte no 
país, para os q uais se exige, como  e l emento, a escr i tu ra púb l ica (art .  1 08, Código 
Civi l ) .  N esses casos, o ato somente pode rá ser  p rovado mediante a j u ntada do 

a leg is lação bras i l e i ra acerca da escritu ra púb l i ca, sendo e l e  o s e u  i n sp i rador (essa l e i  resu ltou de p rojeto 
apresentado pelo Senador Pau lo  Brossard, q ue, em sua j ustif icativa, t ranscreveu conferênc ia  que o M i n i stro 
More i ra Alves havia feito a respeito do assu nto; cf. ALVES, )osé Car los Mo re i ra .  A parte geral  do projeto de 
Código Civil Brasileiro. São Pau lo :  Saraiva, 1 986, p. 1 60- 1 6 1 )  - e o em i nente M i n istro foi o responsáve l pe la 
e laboração da Parte Geral  do Novo Código Civ i l ,  o que  no  caso não é me ra co inc idência.  Ademais,  como ens ina  
Mon iz  de  Aragão: " ... a redação se i n c umbe de denotar q ue  a p rova p lena, q ue  o texto afi rma, conjuga-se à fé 
púb l i ca  de que  a escr itu ra é dotada. Como o s i stema p rocessual b ras i l e i ro é avesso à 'p rova p lena' e consagra 
a l i b e rdade n a  a p reci ação d a  p rova p e l o  j u lgad o r, n a  verdade essa lei não foi  além de reafi rmar que os atos 

cobertos pela fé púb l i ca do tabel ião têm por s i  a presunção iuris tanwm de veracidade q u e  l hes  é pecu l iar" .  
(ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz .  Exegese do Código de Processo Civil, p.  2 2 1 ) .  

6 1 .  MORE I RA, )osé Carlos Barbosa. "O Novo Código Civi l  e o d i reito p rocessua l" .  Reflexos d o  Novo Código Civil n o  

Direito Processual. F red ie  D i d i e r  ) r. e Rodr igo Mazze i .  Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 2006, 1 05 .  
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i n st rumento púb l i co6'; n en h u m  out ro me io, po r  ma is  espec ia l  que seja, poderá su
p ri r- l h e  a falta (art. 406, CPC) .  

Cons ide ra-se, em  casos ta i s ,  o documento como sendo su bstanc ia l  e, 
po rtanto, indispensável à p ropos i tu ra da demanda, razão por q ue, se 
t iver de  ser  ut i l izado pe lo  auto r, deve acom pan har  a petição i n i c ia l ,  
sob pena  de i ndefe ri mento (arts. 320 e 3 2 1 ,  CPC) .  Por  se r  o ú n i co 
me io  apto à p rova do ato j u ríd ico,  a sua  falta não pode se r  s up rida  
n e m  mesmo pe la  confissão exp ressa o u  fi cta (arts . 34 1 , 1 1 ,  e 345 ,  1 1 1 , 

CPC) .  

Trata-se de  resq uíc io do s istema de tarifamento das p rovas, ou da p rova lega l .  
O leg is lador at ri bu i ,  p révia e abstratamente, ao  i n st ru mento p ú b l i co u m  valo r  p ro ba
tório exc l usivo, co locando-o n u ma pos ição h i e rarq u i camente s u per ior  à dos demais  
me ios de p rova. Com isso, cr ia u ma espéc ie de  ponte ent re o d i reito mater ia l  e o 
p rocessual ,  na  med ida em q u e, se o d i re ito mater ia l  reputa n u lo  (ou i n existente) o 
ato j u ríd ico q u e  não se revest i u  da fo rma por  e l e  exig ida, esta n u l idade (ou i n ex is 
tênc ia) dar -se-á em  todas as esferas, i n c l us ive na  esfe ra p rocessual 63 • 

I sso,  contudo, não exc l u i  o convenc imento do j u iz,  fo rçando-o a cons ide ra r  
p rovado, ou  não p rovado, u m  fato somente po rq ue  a regra legal im põe uma fo rma 
so lene .  Este é u m  elemento a ser  enfrentado no  momento da j ustif i cação da dec isão 
- e pode ser afastado se demonst rada, no  caso conc reto, a sua i n const ituc iona l ida
de  ou  a falta de  razoab i l idade .  

Pontes de M i randa, t ratando do CPC- 1 973 ,  esc larece que "o art. 366  
[a tual art. 406] só a lude  à falta do i n stru m ento púb l i co .  Falta, aí, 
está em sent ido de ' n ão feito ' .  Se houve i nst rumento púb l i co e q ue i 
mou-se o l ivro do cartó r io, out ro é o p rob l ema"64 • Com i sso, se a 
parte consegue demonst ra r  q u e  o i n stru m e nto púb l ico existiu, mas 
se perdeu por  u m  motivo q ua lq ue r, auto r izado estará o j u iz a afastar 
a i n c idên cia da regra e admi t i r  out ros me ios  de  p rova do  ato . 

O ut ro exemp lo é dado po r  MARINON I  e ARENHART: "é de  se pensar  na  
h i pótese em q u e  a lguém p retende p rovar, em  j uízo, q u e  o negóc io 
j u ríd ico, em bora ten h a  s ido real i zado (e seja, e ntão, existente), não 
obedeceu ao req u i s ito de forma específ ica e, po rtanto, é n u lo, p l e i te
ando esta dec laração ante o j ud i c iár io .  Para esta h i pótese, é c laro, há 
de ad mi t i r-se a p rod ução de out ros m eios  de p rova para com p rovar 
a efetiva rea l ização do n egócio, bem como a ausênc ia  da fo rma es
pecífi ca, a fi m de  perm i t i r  a dedução da p reten são q u e  i nteressa ao 

62 .  Vale observar que a regra apenas alude ao instrumento, que se d ist ingue do documento em sentido estrito, 
como se viu, por constit u i r-se em p rova p ré-const ituída. 

63. Cf. MARI NON I ,  Luiz Gu i l he rme;  ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Códi!JO de Processo Civil, v. 5, t .  2, o b .  
c it . ,  p .  278 .  

64. M I RAN DA, Franci sco Cavalcant i  Pontes de.  Comentários ao Códi!Jo de Processo Civil, t .  IV, ob .  c it . ,  p .  363 .  
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autor :  a dec laração da  n u l i dade do ato .  Fossem estas outras p rovas 
i n ad m i ssíve is ,  então toda p retensão desta ordem f icar ia obstacu l iza
da, o q ue, de  pronto, observa-se ser um d i s parate" .65 

Ou seja: a princípio, a regra sobre p rova legal deve ser obedec ida.  A s im p les  
i n observânc ia  - desacom pan hada de  argumen tação específi ca q u anto a eventua l  
i n consti tuc iona l idade ou  falta de  razoabi l i dade no  caso conc reto - pode dar ensejo 
à d i scussão do ass u nto pela v ia do recu rso espec ia l ,  d iante da afronta à l e i .  

O utra q uestão que  se p ropõe é a de saber  se o art. 406 se ap l i ca tam bém às 
s i tuações em q ue o i n stru mento púb l ico é exig ido,  como  req u i sito de val i dade, pe la  
convenção das partes, e não pe la  l e i .  Por exem p lo, se o contrato soc ia l  de  u m a  
e m p resa p revê q ue  a o utorga de  poderes de  rep resentação j ud i c ia l  deve s e r  feita 
por i n st ru mento púb l ico, a p rova dessa rep resentação poderá ser feita por q ua lq ue r  
me io  de  p rova ou será exigíve l o i n st rumento pú b l i co? 

É possíve l q ue, por  convenção das partes, se i m po n h a  a um ato j u ríd ico (sent i 
do amp lo) uma fo rma específ ica. Tanto que o art .  1 09 do Código Civi l p revê q ue " n o  
n egócio j u ríd ico ce l eb rado c o m  a c láusu la  de não vale r  s e m  i n stru mento p ú b l i co, 
este é da substân c ia do ato" .  Por isso, " u m  negócio i n fo rmal  poderá passar a fo rmal  
por  convenção das partes"66• Desse modo, q uando o i n stru mento p úb l i co é fo rma 
i m posta por  convenção das partes, somente e le  poderá ser  ut i l i zado como p rova, 
afastando-se todos os o ut ros me ios67 . 

8.2.4. O documento público irregular (art. 407, CPC) 

Por  ú lt i mo, d iz  o art. 407 do CPC q u e  "o docu mento feito por  ofi c ia l  p ú b l ico 
i n com petente o u  sem a observânc ia  das fo rma l i dades legais, sendo s u bscrito pe las 
partes, tem a mesma eficácia p robató ria do docu mento part i cu lar" .  

Um dos req u is i tos de  val idade do ato ad m i n i st rativo é a com petênc ia  do agen 
t e  p úb l i co para a sua  p ráti ca .  O víc io da  i n com petênc ia  pode se reve lar de t rês 
formas68: (i) usurpação de função, q ue se dá q uando a lguém exerce as atri b u ições 
p róp ri as de  agente p úb l i co, sem ter essa q ua l idade; (ii) excesso de poder, q u e  ocor
re q uando o agente p ú b l i co excede os l im ites da sua  com petênc ia, p rati cando ato 
q u e  está fo ra dos l i m ites das suas atri bu i ções; (iii) exercício de função de fa to, q ue 

65 .  MARI NON I .  Lu iz Gu i l h erme; ARENHART, Sérgio Cruz .  Comentários ao Códi!Jo de Processo Civil, v. 5, t. 2, ob .  c it . ,  
p .  280. 

66.  VENCELAU, Rose Melo. "O negócio j u ríd ico e as suas modal idades (arts. 1 04 a 1 1 4 e 1 2 1  a 1 37)" .  A parte !Jera l 
do novo Códi!Jo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Gustavo Teped ino (coord.) .  2 ed .  R io de jane i 
ro :  Renovar, 2003 ,  p. 1 93 .  

67 .  Nesse sent ido, M I RAN DA, Franci sco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi!Jo de  Processo Civil, t .  4, ob .  c it . ,  
p .  363 .  

68. D I  P I ETRO, Maria Sylvia Zane l la .  Direito administrativo . 19 ed. São Pau lo :  Atlas, 2006, p .  246-247 .  
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se caracteriza quando o agente está investido irregularmente no cargo, emprego ou 
função, mas a sua situação tem uma aparência de legalidade. 

Já o vício de forma "consiste na omissão ou na observância incompleta ou 
irregular de formalidades indispensáveis à existência ou seriedade do ato" (art. 20, 

p. único, "b", da Lei n. 4.717/1965). 

A despeito de configurar requisito de validade do ato administrativo, o vício 
da incompetência do agente público vem sendo relevado nos casos em que ele 
se revelar pelo exercício da função de fato e ficar demonstrada a boa-fé da parte. 
Trata-se da aplicação da "teoria do funcionário de fato"69• Nesses casos, privile
gia-se a segurança jurídica e a confiança depositada pelo particular naquele que, 
aparentemente, reunia todas as características de um agente público e assim se 
apresentava. Em razão disso, é procedente a crítica feita por Marinoni e Arenhart, 
no sentido de que: 

"Dever-se-ia deixar ao prudente critério judicial o exame da situação 
concreta, a fim de que o magistrado pudesse avaliar da boa-fé ou não 

na elaboração do documento público pelo oficial e, consequentemen
te, conceder-lhe ou negar-lhe validade como tal. Esta solução estaria 

muito mais consentânea com a orientação da doutrina moderna, tan
to de direito privado como público, e permitiria apreensão muito mais 

exata dos matizes da realidade fática".JO 

Os autores, no entanto, entendem que "não foi esta a orientação seguida pelo 
legislador pátrio, e da clara dicção do texto legal não se pode fugir"7', o que não 
nos parece ser correto. A despeito da disposição do art. 407, parece sim possível ao 
magistrado afastá-la nos casos em que ficar evidenciada a boa-fé da parte que pro
duziu o documento irregular. Nessa situação, o documento, não obstante irregular, 
manteria a força probatória de qualquer documento público. Trata-se de aplicação 
QQ �r\nç!�\9 9.� p.rote)ão da boa-(é1 que tutela a confiança, valor fundamental de 
um ordenamento jurídico. 

Não sendo este o caso, se a parte tinha como ter conhecimento do vício da 
incompetência, ou se o vício formal não pode ser convalidado, o documento irre
gular, ainda que público, terá o valor (isto é, a força probatória) de um documento 
particular, desde que esteja subscrito pelas partes. Devem ser feitas, no entanto, 

as seguintes ponderações: 

69. Sobre o tema, de forma detalhada, )EZÉ, Gaston. Princípios generafes dei derecho administrativo. Buenos Aires: 

Edicion de Palma, 1949, t. 2, p. 311-433. 

70. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5, t. 2, ob. cit. , 

p. 285. 

71. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5, t. 2, ob. cit. , 

p. 285. 
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a) O documento público irregular somente poderá ser aproveitado, atribuin
do-se-lhe a eficácia de um documento particular, nos casos em que a forma 
pública não for substancial (forma ad probationem); sendo substancial a forma, 
a conversão seria inútil, porque inexistente seria o ato praticado sem a sua ob
servância; 

b) Somente se admitirá o aproveitamento do documento público irregular 
como documento particular se e na medida em que estiverem satisfeitos os requi
sitos de validade e as condições de eficácia deste último7'. Assim, por exemplo, se, 
além de subscrito pelas partes, o documento público irregular não estiver subscrito 
por duas testemunhas, não poderá valer como título executivo extrajudicial, por
que o art. 784, 111, do CPC, exige, nesses casos, essa condição específica para que 
ao documento se atribua a eficácia executiva; 

c) Do mesmo modo, só que numa perspectiva inversa, se para a eficácia 
probatória do documento particular não se exigir subscrição, o documento público 
irregular terá a força probatória do documento particular, ainda que não subscrito 
pelas partes73• É o que se dá, por exemplo, com os documentos que, conforme a 
experiência comum, não se costumam assinar, como ocorre com os livros empresa
riais e assentos domésticos (art. 410, 111, CPC), com o testamento militar (art. 1.893, 
Código Civil) ou com a nota escrita pelo credor, ainda que não assinada, no corpo 
do documento representativo da obrigação (art. 414, CPC). 

8.3. Força probante dos documentos particulares 

8.3.1. Autenticidade e veracidade do conteúdo do documento particular (art. 
408, caput, CPC) 

As declarações constantes do documento particular, escrito e assinado, ou 
somente assinado, presumem-se verdadeiras em relação ao signatário (art. 408, 
caput, CPC, c/c art. 219, Código Civil), se não houver dúvida da sua autenticidade 
(art. 412, CPC). A presunção que se erige é relativa, admitindo prova em contrário. 

Dessa regra é possível extrair algumas conclusões. 

a) O reconhecimento expresso da autenticidade e da veracidade das declara
ções contidas no documento pode ser anulado quando se demonstrar ter-se pro
duzido por erro de fato ou coação. Embora o enunciado do art. 372, p. único, do 

72. Cf. MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários ao Códi3o de Processo Civil, t. IV, ob. cit., p. 364; 

SANTOS, Moacyr Amaral. Comentários ao Códi3o de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1976, v. 4, p. 176. 

73. Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Códi3o de Processo Civil, v. 

5, t. 2, ob. cit., p. 288. 
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CPC- 1 973 74 não tenha  s ido  repeti do  n o  CPC-20 1 5 ,  a admissão exp ressa nada mais  é 
q ue uma confissão e, po r  isso,  ap l i ca-se aq u i  o d i s posto n o  art. 2 1 4  do  Código Civ i l 
e n o  art. 393  do  CPC.  Sob re o assu nto, ver o q u e  d i ssemos sob re a i nval i dação da 
conf i ssão, n o  capítu lo  sob re Conf i ssão, n este vo l u m e  do Curso. 

b) As dec larações lan çadas n u m  documento, sejam e las narrat ivas ou d i spos i 
t ivas, não podem ser p res um i das verdadei ras em re lação a quem não o su bscreveu; 
assim, por  exemplo :  se a lguém afi rma, po r  escr ito, ter  ent regado a u m a  out ra pes
soa uma q uant ia em d i n he i ro, essa afi rmação, se não fo r rat if i cada por  essa out ra 
pessoa, apenas p rova q u e  houve uma dec laração, mas não a efet iva ent rega do 
d i n he i ro; se a lguém env ia  a outrem uma proposta n egocia i ,  n ão se pode p res um i r, 
a part i r d i sso, q u e  as c láusu las e cond i ções a l i  i n d i cadas fo ram aceitas pe lo  ob lato75 •  

c) As dec larações lan çadas n um documento, sejam e las narrat ivas ou d i spo
s i t ivas, fazem p rova contra o s ignatár io, q uando lhe fo rem desfavo ráveis ,  porq ue  
"o rd i nariamente o homo medius não mente ao  dec larar cont ra s i "76• 

Por ser re lat iva a p res u n ção de verac idade de que  t rata o art . 408, é possíve l  
afastar essa conc l usão . É o que pode acontecer, po r  exemp lo,  nos  casos em q ue :  (i) 
o autor do  documento é ana l fabeto, o q u e  faz i n t u i r  não ter t ido e le  con h ec imento 
do conteúdo do documento q ue ass i n ou; (ii) o documento contém caracte res mi
n úscu los ou é tão extenso e complexo q ue se torna d ifíc i l ,  segu ndo as regras da 
experi ênc ia, a sua le i tu ra i ntegral antes da su bscri ção77; (iii) a não i m pugnação do 
documento deco rreu  de coação ou erro78; (iv) houve r, nos autos do p rocesso, outros 
me ios de p rova que derru bem a p res u n ção. 

d) As dec larações lançadas n um documento, sendo favo rávei s  ao s ignatár io, 
não l h e  servem de  prova contra a out ra parte, se esta não part i c i pou  da sua forma
ção - é o c hamado "docu mento u n i lateral". Nada obstante, os l ivros e m p resar ia is ,  
q u e  p reencham os req u is i tos exig idos por le i  e não conten ham víc ios ext rínsecos ou 
i n t rínsecos, p rovam tam bém a favo r do  empresár io auto r, desde q u e  conf i rmados 
po r  o utros s u bsíd ios (art. 4 1 8, CPC, c/c art .  226,  Cód igo Civi l)79 • 

74.  Art .  372 ,  CPC- 1 973 .  [ . . .  ]Parágrafo ú n ico. Cessa, todavia, a eficácia da adm issão expressa ou  tácita, se o docu
mento houver s ido obt ido por  e r ro, do lo ou  coação. 

75. Salvo se o negócio for daque les em  que não seja costu me  a aceitação expressa, o u  o p roponente a t iver d i s
pensado, reputando-se conc l uído o contrato se não houver recusa expressa (art. 432,  Código Civi l) .  

76. D I NAMARCO, Cândido Rangei .  Instituições de direito processual civil, v. 3, ob .  c it . ,  p .  578. 
n. Os exem plos  são l em brados por MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme; ARE N HART, Sérg io Cruz. Comentários ao Código de 

Processo Civil, v. 5 ,  t. 2, ob .  c it . ,  p. 292-293 .  É por  isso que o art. 6.o, 111, do CDC. garante ao consumidor  o d i re ito 
à i nformação adequada e c lara sobre os p rodutos e serviços q ue adq u i re .  

78 .  Cf .  D I NAMARCO, Cândido Rangei .  Instituições de direito processua l civil, v.  3 ,  ob .  c it . ,  p .  578. 
79- Mas a p rova resu ltante dos l ivros e f ichas não é bastante nos casos em que  a lei exige escr itu ra púb l i ca, o u  

escrito part icu lar  revest ido de req u isitos especia is ,  e pode  ser  afastada pe l a  comp rovação da fals idade ou  
i nexatidão dos lançamentos (art. 2 2 6 ,  p .  ú n ico, Código Civi l) .  
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e) As dec larações lan çadas n um documento, sej am e las narrativas ou  d i s pos i 
t ivas, p resumem-se con h ec idas po r  q u em as s u bscreve e po r  quem de las tomou c i 
ênc ia  i neq uívoca, não podendo ser  opostas a te rce i ros .  A ef icácia q uanto a tercei ros 
somente se a lcança com a transc ri ção do documento no registro púb l i co80• 

8.3.2. Eficácia probatória dos documentos testemunhais (art. 408, p. único, CPC) 

Documento testemun hal, como se vi u anterio rmente, é aq uele que  contém uma 
declaração narrativa (ou declaração de c iênc ia ou de verdade, ou a inda declaração 
e nunciativa) . Quando o documento part icu lar  contiver declaração de c iência, re lativa 
a determi nado fato, ele p rova a declaração, mas não o fato declarado, cabendo ao 
i nteressado em sua veracidade o ônus  de p rová- lo (art. 408, p. ún ico, CPC8' ) .  

Dessa fo rma, o documento testemu n hal  faz p rova da declaração, mas não do 
fato dec larado .  Po r exemp lo :  n um acidente de t râns i to, as i n formações p restadas 
por um dos envo lv idos e cont i das no re lató r io e laborado pela autor idade competen 
te p rovam que  aq ue la  pessoa, naq u e les d ia  e ho rár io,  p restou seus  esc larec imentos 
ace rca de  determi nados fatos, mas não prova que os fatos por e la  narrados efetiva
mente oco rre ram, tampouco q u e  ocorreram da fo rma como ela narro u .  

Ni sso res i de, como já  se vi u ,  s u bstan c ia l  d i ferença em re lação aos documentos 
d i s pos it ivos, e i s  que estes ú lt imos são suf ic ie ntes para fazer p rova da dec laração 
con st itut iva. 

8.3.3. Eficácia probatória do telegrama, radiograma, do fac-símile e dos outros 

meios de transmissão de dados 

O te legrama, o rad i ograma ou  q ua lq ue r  out ro meio  de  tran smissão tem a 
mesma fo rça p robató r ia do  documento part i cu la r, se o o rig i na l  con stante da esta

ção exped ido ra foi ass i nado pe lo  remetente (art. 4 1 3, CPC). A fi rma do remetente 

poderá ser  recon hec ida pelo tabe l i ão, dec larando-se essa c i rcu nstân c ia no  o rig i na l  

depos itado na  estação exped ido ra (art. 4 1 3 ,  p .  ú n i co, CPC); a auto r ia poderá a inda 

ser  ident if i cada por out ro me io  l egal de cert if i cação, i n c l u s ive e letrôn i co  (art. 4 1 1 ,  1 1 ,  
CPC), q uando se tratar, po r  exemplo ,  de meio  de transmissão e let rô n i co .  

O CPC regu la a ut i l i zação de documentos obt idos por  meio de p rocessos te le 
mát i cos de comu n i cação . O te legrama, o rad iograma, o fac-símile, o te lex etc .  nada 

8o .  Cf. SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códiso de  Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 1 976, v .  4, p .  1 80.  
8 1 . É o que d iz  também, em bora de forma não tão clara, o art. 2 1 9, p .  ú n ico, do Código Civi l :  Art .  2 1 9 .  "As decla

rações constantes de documentos ass i nados p resumem-se verdadeiras em relação aos s ignatários". Parágrafo 
ú nico. " Não tendo relação d i reta, porém,  com as d isposições pr inc i pais ou com a legit im idade das partes, as 
declarações e n u nciativas não exi mem os interessados em sua ve racidade do ônus  de p rová-las". 
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mai s  são que cópias de documentos o rig i nai s  e como tai s são t ratados, eq u i paran 
do-se a sua  efi các ia p robató r ia à dos documentos part i cu la res . Po r  conta  d isso, a 
sua  j u ntada aos autos do p rocesso, q uando não impugnado oport unamente, faz 
p resumi r q u e  está conforme com o o ri g i na l ,  ge rando p rova suf ic iente da data em 
q u e  foi exped ido  e do receb imento pe lo  desti natár io (art . 4 1 4, CPC) .  Se impugnados,  
farão p rova desde que confi ram com o o rig ina l  ass i nado (art .  222 ,  Código Civi l8') . 

Vale o bservar que não se ap l i ca aq u i  a exigên cia  cont ida na Lei n .  9 .800/ 1 999, 
no sent ido de q u e  os or ig i na is  dos documentos ap resentados v ia fac-símile devem 
se r  j u ntados aos autos em 5 d ias (art. 2°) .  Essa exigênc ia  d iz  respeito à p rát i ca de 
a tos processuais por  mei o  daq ue le  s i stema de transm i ssão de dados .  Ass im, se 
uma petição o ri g i nal está acompan hada de um documento apresentado v ia fac-sí
mile, este documento terá o valor p robató r io i n d i cado no  art. 4 1 3 do CPC, mostran 
do -se  desnecessár ia a j u ntada, em 5 d ias,  da via o rig i na l .  O ú n ico i n conven i ente q ue 
se vê aqu i  d iz  res peito ao suporte em q ue e le está i n ser ido,  e i s  que  a impressão do 
fax, n esses casos, tende a perder-se com o tem po .  

8.3.4. Eficácia probatória das cartas, dos registros domésticos e das notas lança

das pelo credor no documento representativo da obrigação 

Segu ndo o art. 4 1 5 do CPC, as cartas e reg ist ros domésticos p rovam contra quem 
os escreveu quando:  (i) enunciam o receb imento de um crédito; (ii) contêm anotação 
que  visa a su p ri r  a falta de títu lo  em favo r de quem é apontado como credo r; (iii) 
expressam con hecimento de fatos para os quais não se exija determ i nada p rova. 

A carta é um documento escrito po r  meio  do q ual  uma pessoa transmite a 
out ra, necessar iamente ausente, uma dec laração de fato o u  de vontade83 • Re3istros 
domésticos são os documentos de que  as pessoas se ut i l i zam para guardar a me
mória de fatos de sua vida pessoal ou p rofiss i onal (d iár ios e agendas, por exemplo) .  
Ambos se caracte rizam po r  se rem documentos formados unila teralmen te.84 

O art. 4 1 5 ,  contudo, deve ser  l i do  em consonância com o art. 408, j á  que este 
ú lt imo, como se v iu ,  d i s põe q ue as dec larações con stantes do documento part i cu 
lar, escrito e ass i nado, o u  somente ass i nado, p resumem-se verdadei ras em relação 
ao s ignatári o .  Uma aná l i se  s i stemática desses d i s pos it ivos faz ver q u e  as cartas e 
registros domésticos, quando assinados, farão, em q ua lq ue r  h i pótese, p rova contra 

82 .  Art. 222 .  O te legrama, quando l h e  for contestada a autent ic idade, faz p rova med iante conferênc ia  com o or ig i 
na l  ass i nado.  

83. Cf .  SANTOS, Moacyr Amara l .  Prova judiciária no cível e comercial, v.  4, ob .  c it . ,  p .  1 8 1 .  
84. Exceção a isso são o s  atuais métodos co laborativos d e  formação d e  documentos, como a s  agendas virtuais d e  

conteúdo com part i l hado.  Por me io  de las, é possíve l ,  por exe m p lo, q ue u m  gru po  d e  pessoas mantenha  uma  
agenda comum,  acessível a todos e ed itável po r  todos. U m  documento desse t i po  (documento e letrôn ico) não 
é u n i late ral .  
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o seu s ignatár io (art .  408, CPC) .  Se, porém ,  não estiverem subscritos, farão p rova 
nas h i póteses e nume radas no art. 4 1 5 e, obviamente, nos  demais  casos em que  a 
parte contra q uem fo rem  e les p roduz idos ad m it i r a sua  exati dão em j uízo85• Não se 
e ncaixando nessas h i póteses, as cartas e registros domést icos não ass i nados pode
rão servi r como i ndíc io dos fatos ou  ide ias ne l e  rep resentados .  

Essa é u m a  regra perfeitamente ap l i cáve l ,  modernamente, aos  cor
re ios  e letrô n i cos (e-mails), q u e  podem ser  ut i l i zados como p rova 
n u m  processo j u d ic ia l86 e cujas dec larações, salvo q uando i m p ug
nadas, podem ser  i m putadas ao seu remetente (art. 422, § 3°, CPC) 

A nota escrita pe lo  c redo r  em q ualq ue r  parte de docu mento rep resentativo de  
o b rigação, a i nda q ue  não ass i nada, faz p rova em  benefíc io  do devedor  (art. 4 1 6, 
CPC), ap l i cando-se esta regra tanto para o docu mento, q u e  o c redo r  conservar em 
seu poder, como  para aq ue le  q u e  se achar em pode r  do  devedor ou  de  te rcei ro (art. 
4 1 6, p .  ú n i co, CPC). Dá- nos  exem p los  Pontes de  M i randa:  " Po r  exemp l o :  ' Receb i  x de 
B'; 'B tem ma is  d ias de  p razo para pagar'; 'A dívida está q u itada'; ' Este docu mento 
já  não tem valo r, porq ue  B em it i u um cheq ue  ao portado r'; ' Este documento fo i  
apenas para eu  usá- lo  em desconto no  Banco C'" .87 

Trata-se de  d i spos ição q ue  tem a mesma essênc ia daq ue las contidas no art .  
4 1 5 ,  motivo po r  que é t ratada neste mesmo ite m .  A d i ferença básica é que a i n fo r
mação contrár ia ao i n teresse do c redor  aq u i  vem lan çada não n uma  carta ou n u m  
registro doméstico, mas n o  p róp ri o  docu mento q ue  rep resenta a ob rigação .  

8.3.5. Eficácia probatória dos livros empresariais e d a  escrituração contábil 

O e m p resár io tem o i n te resse de  manter  a escr i tu ração contáb i l  e f i nance i ra 

da sua e m p resa em d ia, lançando as i nfo rmações necessár ias ao desenvo lvi mento 

da sua at iv idade e m p resár ia .  Com base nessa p rem issa é q u e  se er ige a p res u n ção 

de q ue  as dec larações cont idas nos  l ivros da e m p resa podem fazer p rova con tra e 

a favor do e m p resário .  

Os l ivros emp resar ia is p rovam con tra o seu autor. É l íc ito ao  emp resár io,  toda

via, demonstrar, por  todos os me ios permit idos em di re ito, q u e  os lançamentos não 

correspondem à ve rdade dos fatos (art. 4 1 7 ,  CPC, c/c art. 226,  P parte, Cód igo Civi l ) .  

E m bo ra conf igu re uma ap l i cação específi ca da p res u n ção er ig ida cont ra o autor  do 

85 .  MARI NON I ,  L u i z  Gu i l h erme; ARENHART, Sérgio Cruz .  Comentários ao Códi3o d e  Processo Civil, v. 5, t .  2 ,  ob .  c i t . ,  

p .  334·335 - Em sent ido contrár io, entendendo não se poder extrai r do art. 376 a refe rência a cartas e registros 

domésticos não assinados, M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de.  Comentários ao Códi3o de Processo Civil, 

t. 4. p. 374-
86. Cf. R I B E I RO, José Horác io Halfe ld Rezende .  "Aspectos j u rídicos do e-mail". Conflitos sobre nomes de domínio: e 

outras questões jurídicas da internet. São Pau lo :  RT, Fundação Getú l i o  Vargas, 2003, p. 373 -
87 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes  de .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, t .  4 .  p .  378 .  
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docu mento (art. 408, caput, CPC) ,  é j u st if i cável a existên cia  desse d i spos it ivo, po r
q u e  os l ivros  e m p resaria is  são doc umentos em re lação aos q uais não se costuma  
exig i r ass i n atu ra88• 

Ao cont rár io ,  porém,  da regra gera l  cont ida no art. 408, caput, do CPC, os l ivros 
e m p resaria is ,  q uando p reenche rem  os requ is i tos exig idos por lei e forem escr itu 
rados sem víc ios  extrínsecos o u  i nt rínsecos, p rovam tam bém a favor do seu  autor, 
desde q ue  conf i rmados po r  outros s u bsíd ios  (art. 418, CPC, c/c art .  226, 2• parte, 
Código Civi l ) .  Esta é uma  d i s pos ição sui seneris porq ue, a despe ito de  se t ratar de 
documento fo rmado u n i late ral mente, pode ele, se  p reench idas as exigênc ias legais, 
fazer  p rova a favor de q uem  o fo rmou .  

" I m p restáve l ,  n essa o rdem de ide ias, o l ivro que  não  se submeteu 
ao registro p ú b l ico e à autent icação, q uando exigidos por  le i ;  ass i m  
c o m o  n ã o  te rão valor probante os assentamentos rasu rados, emen 
dados ou  bo rrados, sem adeq uada e oport u na  ressalva. 

Da mesma mane i ra, se a operação registrada fo r daq ue las q ue devem 
ser  acobertadas por  documentação f iscal que demonstre a rem essa 
da me rcador ia, o u  o c u m p ri mento do aj uste, o assento escr it u ra i  terá 
de ser  comp letado por  com p rovantes desses eventos su p lementares 
e c i rc un stanc ia is" . 89 

Deve-se ver, contudo,  q u e  a p rova resu ltante dos l ivros e f ichas não é bastante 
nos casos em q ue a le i  exige escr itu ra púb l i ca, o u  escrito part i cu la r  revestido de 
req u i s itos espec ia is, e pode se r  i l i d ida  pe la com provação da fa ls idade o u  i nexat idão 
dos lançamentos (art. 226, p .  ú n ico,  Código Civi l ) .  Por  conta d isso, a i nda  q u e  haja  
registro nos  l ivros emp resar ia is de  com p ra ou  venda  de i m óvel de val o r  s u peri o r  
a tr i n ta vezes o salár io mín imo  vigente no  país, q ue r  i s so  favo reça o u  p rej ud i q ue  
o e m p resár io autor do  docu mento, esse registro é i m p restáve l  como  p rova dessa 
com p ra o u  venda, porq ue  e la  exige fo rma ad solemnitatem (art .  108, Código Civi l ) .  

8.3.6./ndivisibi/idade do documento particular (art. 4 12, p.  único, CPC) e da es

crituração contábil (art. 4 19, CPC) 

De acordo com o art. 412, p .  ú n i co,  do CPC, o doc umento parti cu lar, ad m it ido 
exp ressa o u  tacitamente, é i n d ivisíve l ,  sendo defeso à parte, que de l e  p rete nde  
val e r-se, aceitar os  fatos q u e  l h e  são favo ráve i s  e recusar os que  são contrár ios ao 
seu i n te resse, sa lvo se p rovar que  estes se não ver if icaram .  

O art. 419 veicu la, po r  sua  vez, uma  ap l i cação específ ica da regra da i nd iv i 
s i b i l i dade, ao afi rmar que a escr i tu ração contáb i l  é i n d iv isíve l :  se dos fatos q u e  

88. Cf. THEODORO ] R . ,  H u m berto. Comentários a o  novo Códiso Civil, v. 3 ,  t .  2 ,  ob .  c i t . ,  p .  523 
89.  THEODORO ] R. ,  H u m berto . Comentários ao novo Códi:Jo Civil, v.  3,  t .  2, ob .  c it . ,  p .  525-526 .  
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resu ltam dos lançamentos, uns são favo ráve i s  ao i nteresse de  seu autor e o utros 
l h e  são cont rár i os, am bos se rão cons iderados em conj u nto, como u n idade .  

Ao que parece, esses d i spos it ivos lançam mão de regra a ser  observada pe lo  
j u iz :  t rata-se de  regra de  valo ração das provas p rod uz idas .  Sucede q ue, tendo  ab ra
çado o s i stema do convenc imento motivado (art. 37 1 ,  CPC), é um tanto i n út i l  d i 
reci onar  o rac iocín i o  do  magistrado nesse sent ido ,  já  q u e  o própr io o rdenamento 
auto riza q ue, para dec i d i r, ele l eve em conta todo e q ua lq ue r  e l emento de p rova 
co l h i do nos  autos, desde q ue fundamente a sua  conc l usão . 

Ass im ,  se u m  docu mento contém dec larações favoráveis e desfavo rávei s  a 
uma  dete rm i nada parte, i sso não i m pede o j u iz  de tomá- lo  em cons ide ração para, 
por  exem p lo ,  com base ne le, j u lgar a demanda a favo r dessa parte . Em que  pese 
tê- l o  c i nd ido  para efe i to de  valo ração do seu conteúdo,  essa é uma ati tude lícita aos 
o l h os do  n osso ordenamento .  

Tratando, ao tempo do CPC- 1 973 ,  de d i s pos i t ivo com redação seme l hante à 
do parágrafo ú n i co do art. 41 2 do  CPC-201 5 ,  Mari n o n i  e Are n hart bem s i n tet izam a 
q uestão : "o parágrafo não d iz  nada"90• 

8.4. Originais, cópias, certidões e traslados 

As cóp ias, cert idões e tras lado9' de docu mentos, as rep rod uções fotográficas, 
c i nematográficas, os regi stros fo nográf icos e, em geral , q ua isq uer  out ras re p rod u 
ções mecân i cas ou  e l et rô n i cas de  fatos ou  de co i sas, q uando trazidos aos  autos, 

têm, a p ri n cíp io ,  o mesmo valo r  p robante dos documentos o rig i nais ,  fazendo p rova 

dos fatos ou das co i sas n e les rep resentados, se aq ue le  cont ra quem foram p rod u 

z idos l hes  ad m i t i r, expressa ou  tacitamente, a conform idade, i sto é ,  se  não l h es fo r 

i m p ugnada a exat idão (art. 422,  CPC, c/c art .  225 ,  Código Civi l ) .  

Nesse sent ido, fazem a mesma p rova que os o rig i na i s :  

(i) as certidões textuais de q ualq uer  peça dos autos, do p rotoco lo das  aud iênc ias 
ou  de outro l ivro a cargo do escrivão ou  do chefe de secretaria, se extraídas por  e le  
ou  sob sua vigi lânc ia e por  e le subscritas (art. 425, I ,  CPC, c/c art. 2 1 6, Código Civi l); 

(ii) os t ras lados e as cert idões extraídas por ofi c ia l  p ú b l i co de i n stru mentos 

ou  docu mentos lançados em suas notas (art .  425,  1 1 ,  CPC, c/c art .  2 1 7 ,  Código C iv i l ) ;  

9 0 .  MARI N O N I ,  L u i z  Gu i lherme;  AREN HART, Sérg io C ruz .  Comentários ao Códiso de  Processo Civil, v .  5, t .  2 ,  ob .  c it . ,  

p .  322. 
9 1 .  "Tanto as cert idões como os traslados são formas de cop iar  ou rep roduzi r documentos origi na is  existentes nos 

arq u ivos e p rocessos do j uízo. Os traslados, porém, co rrespondem a cópias i ntegrais e autênt icas dos or ig ina is  
dos autos do p rocesso. Já  as certidões, que tam bém devem reproduz i r  l i tera lmente o que  se acha nos autos 
do  p rocesso ou  em l ivro do cartório, não têm a mesma d imensão do traslado, q ue se apresenta como u m a  
nova via, u m a  verdade i ra dup l i cata do docu mento or ig inal ,  suje itando-se, por  isso, a maiores so len idades que  
a cert idão" (TH EODORO ] R. ,  H u m berto. Comentários ao novo Códiso Civil, v .  3, t .  2 ,  ob .  cit . ,  p .  446). 
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(iii) as rep roduções dos documentos púb l i cos, desde que  autenti cadas por ofi 
c ia l  púb l i co ou  confer idas em cartó rio com os respectivos o rig i na is (art .  425,  1 1 1 ,  CPC); 

(iv) as cóp ias rep rográfi cas de peças do p róp ri o  p rocesso j ud i c ia l  dec laradas 
autênt icas pelo advogado, sob sua responsabi l i dade pessoal ,  se  não l h es for  i m pug
nada a autent ic i dade (art. 425 ,  IV, CPC)92; 

(v) os extratos d igita is de bancos de dados púb l i cos e p rivados, desde q u e  
atestado pe lo  s e u  emi tente, s o b  a s  penas d a  le i ,  q u e  a s  i nformações conferem com 
o que  con sta na  o rigem (art. 425 ,  V, CPC); 

(vi) as rep roduções d igi ta l izadas de  q ua lq ue r  docu mento p ú b l i co ou part i cu la r, 
q uando j u ntadas aos autos pe los ó rgãos da j u st iça e seus  auxi l i ares, pe lo  M i n istér io 
P úb l i co  e seus aux i l i ares, pe la  Defenso ria  Púb l i ca e seus auxi l i ares, pe las p rocu ra
do rias, pe las repart ições púb l i cas em geral e po r  advogados, ressalvada a a legação 
motivada e fundamentada de adu lteração (art. 425 ,  VI, CPC) .  Os o rig i na is  desses 
docu mentos, n o  entanto, deverão ser  p reservados pe lo  seu detento r até o f ina l  do  
p razo para aj u i zamento de  ação resc i sória  (art. 425 ,  § 1 °, CPC) .  

Com base nessas d ispos ições, é possível até mesmo a i n strução da pe
t i ção i n ic ia l  de execução de títu lo  extrajud i c ial com cópia digital do tí
tu lo  exeq uendo.  É o que  se poderá fazer para executar valo res devidos 
por conta de duplica tas eletrônicas, tão com u n s  hoje no  d ia-a-d ia, das 
q uais bastará que se extraia uma  certidão. Deve-se ver, porém que, em 
se tratando de cópia d igital de títu lo  executivo extrajud i cia l  ou outro 
documento relevante à i n strução do processo, o j u iz poderá determ i nar 
o seu depósito em cartó rio ou  secretaria (art. 425, § 2°, CPC) .  

Os t ras lados e as cert idões cons ide rar-se-ão i n stru mentos púb l i cos, se os o r i 
g i n ai s  se h ouverem p roduz ido em j uízo como p rova de a lgu m ato (art .  2 1 8, Código 
Civi l ) .  Esse d i spos i t ivo do Cód igo Civ i l tem por obj etivo eq u i parar o ato de cert i f i 
cação p rati cado pe lo escrivão o u  chefe de secretar ia ao ato do ofi c ia l  de registro 
púb l i co ou  do tabe l ião93 •  Se a cert i dão ou  t ras lado ext raído pelo escr ivão ou chefe de 
secretari a rep roduz a lgu ma p rova p roduz ida n u m  p rocesso j u d ic ia l ,  terá o mesmo 
valo r  probató ri o de u m  i n st rumento p ú b l i co .  

"Ass im ,  feita u m a  part i l h a  de i m óvel por  termo n o s  autos, ou  aj us 
tado u m  acordo a respeito de u m  l i tíg io imob i l iár io ,  o u  tomada por  
te rmo uma cessão de herança, e em todas as s i tuações equ ivalen tes, 
o esc rivão está auto rizado a fo rnecer cert idão ou t ras lado q u e  se 

92 .  No  mesmo sent ido,  art .  830 da CLT, cuja redação foi alterada pe la Lei n .  1 1 .925/2009: "Art. 830. O documento 
em  cópia oferec ido para p rova poderá ser dec larado autêntico pe lo próprio advogado, sob sua responsab i l i da· 
de pessoal. Parágrafo ú n ico .  I m pugnada a autent ic idade da cóp ia, a parte q ue a produz iu será i n t imada para 
apresentar cópias devidamente autent i cadas ou  o origi na l ,  cabendo ao serventuár io com petente p roceder  à 
conferênc ia  e certif icar a conform idade ent re esses documentos. 

93 .  Cf. THEODORO ) R . ,  Hum berto. Comentários ao novo Códiso Civil, v. 3, t .  2, ob .  c it . ,  p .  455 · 
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poderá ut i l izar como i n stru mento p ú b l i co para, v. fJ., ser l evado ao 
Regi stro de I m óveis ,  o u  para i n stru i r  demanda de ação rea l .  

( .  . .  ) N esse sent ido,  a carta de arrematação, de rem i ção ou  de ad
j ud i cação, q uando pert i nente a bens  i m óveis, é títu l o  háb i l  para a 
transcr ição no  Registro Imob i l iár io,  j u stamente por  eq u ivale r  a u m  
i n stru mento púb l ico .  O mesmo haverá d e  ocorrer com o termo de 
transação, de cessão o u  ren ú nc ia  de d i re itos ( . . .  )".94 

Diz o art .  423 do CPC q ue  "as rep roduções dos docu mentos part i cu lares, fo
tográfi cas ou  obt idas por outros p rocessos de repeti ção, valem como  cert idões 
sem p re que o esc rivão o u  o chefe de  secretaria cert if icar sua  confo rm idade com o 
or ig i na l" .  Da le i tu ra conj ugada deste d ispos it ivo com o art .  2 1 8  do Código Civi l não 
se pode, contudo,  conc l u i r  q ue  a cert idão o u  t ras lado extraído pe lo escrivão a part i r  
de  u m  docu mento part i cu lar que  conste nos  autos  va i  fazer desse  docu mento um 
i n st ru m ento p ú b l i co .  A certidão ou traslado é que será u m  i n st ru m ento púb l i co; 
ne l e  s i m p lesmente have rá a rep resentação do fato de q u e  o documento part i cu lar 
ex iste nos  autos e tem este ou  aq ue le  teo r95 • 

Quanto à cóp ia do  docu mento part i cu la r, tem e la  o mesmo valo r  p robante 
q u e  o o rig i na l ,  cabendo  ao escrivão, i nti madas as partes, p roceder  à conferênc ia  
e cert if icar a confo rm idade ent re a cóp ia e o o rig ina l  (art. 424, caput, CPC) .  Do  
mesmo modo, a có p ia  fotográfi ca de docu mento, confer ida por  tabe l ião de notas, 
val e rá como  p rova de dec laração da vontade, mas, i m pugnada sua autent ic idade, 
deve rá ser  exi b ido o o rig i na l .  Como se d i sse, a cóp ia s imp les, não-autent icada ou 
não-confer ida pe lo esc rivão ou  por  tabe l ião, tem o mesmo valo r  p robató r io q u e  o 
documento o rig i na l ,  se não for opo rt unamente i m pugnada. 

Com isso, é despropos itada a exigên c ia, m u itas vezes vista n o  d ia-a-d ia  fo
ren se, de  q u e  a parte autenti que  todos docu mentos t razidos aos autos em cóp ia96• 
P i o r  ai nda q uando isso parte do  p róp ri o  j u iz, antes mesmo da ci tação do réu .  Com 
efeito, o j u iz pode, s im ,  determ i nar, de  ofíc io, essa p rovidênc ia, mas para isso deve 
f undamentar o seu ato, i n d icando os dados obje tivos q u e  o fazem suspe itar da falta 
de  autent ic i dade ou  de  ve rac idade das cópias j u ntadas . 

O mesmo vale para a parte contra quem os docu mentos são p roduz idos :  não 
basta, como m u itas vezes se vê, q u e  os i m pugne  gene ricamente97; para q ue  o in 
cidente de verificação ou de reconhecimento a que alude o a rt . 424 te n ha l ugar, é 

necessár io q ue  a parte i nd i que os motivos q u e  tem para suspeitar da d ivergênc ia  

94. THEODORO J R . ,  H u m berto. Comentários ao novo Códi3o Civil, v .  3 ,  t .  2, ob .  c it . ,  p .  455 .  
95 .  Cf .  THEODORO J R. ,  H u m be rto .  Comentários ao novo Códi30 Civil, v.  3,  t .  2, ob .  c it . ,  p. 456 .  
96. Têm a mesma op i n ião MARI N O N I , Lu iz Gu i l herme;  ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi30 de Processo 

Civil, v. 5 ,  t .  2, ob. cit . ,  p. 298. 
97. É mu ito com u m  a ut i l ização do jargão "quanto aos documentos trazidos, f icam todos impugnados, porque 

j u ntados em cópias i nautênt icas". 

210 



P R O VA D O C U M E N TA L ,  ATA N O TA R I A L  E E X I B I Ç Ã O  D E  D O C U M E N TO O U  C O I S A  

ent re o docu mento o rig i na l  e a cóp ia  (art. 436,  p .  ú n i co,  CPC) .  Pensar  o contrár io 
é dar m u n i ção àq ue le  que tem todo o i n teresse em  procrast i na r  o p rocesso, susc i 
tando i n c i de ntes temerár ios .  O art .  1 7  do  CPC afi rma q ue, para postu lar  em j uízo, é 
n ecessár io te r in teresse. 

A fotograf ia faz p rova dos fatos ou das co isas ne la  rep resentadas, se aq ue l e  
cont ra quem fo i  p rod uz ida l h e  ad m i t i r  a confo rm idade, i sto é, se a parte, cont ra 
q u em  fo rem exi b idos, não l h e  i m p ugnar  a exat i dão (art . 422 ,  CPC, c/c art. 225 ,  Cód i 
go  Civ i l ) .  I sso vale para a s  fotografias d igitai s e para aq ue las extraídas da in ternet 
(art. 422,  § 1 °, CPC). Se i m pugnadas, deve a parte q ue  as t rouxe aos autos ap re
sentar a respect iva autent i cação e letrôn i ca ou ,  não sendo possíve l  i sso ,  deve se r  
rea l i zada pe ríc ia (art. 422 ,  § 1 °, 2a parte, CPC). 

É o q u e  tam bém se dá com o § 2° do mesmo art .  422 ,  q u e  determ i n a  que "se 
se t ratar de  fotograf ia p ub l i cada em j o rna l  o u  revista, se rá exigido  um exemp lar  
or ig ina l  do  pe riód i co, caso i m pugnada a ve rac idade pe la out ra parte" .  

O CPC atual não cuidou d a  fotografia dita "convencional"- i s to  é,  o bt ida a par
t i r  de câmeras de fi lme .  De  acordo com o §  1 °  do  art .  385 do  CPC- 1 973 ,  a fotografia, 
para ser j u ntada aos autos, deve r ia estar acom pan hada do respectivo negativo . A 
fotograf ia está para o seu  negativo ass im  com o  a cóp ia de  u m  docu mento está para 
o seu  or ig i na l .  

O d i s pos i t ivo não fo i  repetido  n o  CPC-20 1 5 j u stamente po rque  e l e  esvaziar ia o 
conteúdo do d i s posto n o  art .  422,  q u e  co rresponde  ao art .  383  do CPC- 1 97 3 .  A foto
graf ia convenc iona l  tem p l ena  efi cácia p robató r ia, mesmo q uando desacom panhada 
do negativo98• Em bora não haja regu lamentação exp ressa n o  CPC atua l ,  va le  a regra 
geral do art .  422: o negativo somente é exigíve l  se a fotografia fo r i m pugnada, e 
desde q ue  haja  fundadas razões para esta i m pugnação . 

Casos há em q u e  seq ue r  existe u m  negativo a ser  exi b ido - como 
oco rre com as fotografias o bt idas po r câmeras d igitais o u  máq u i nas 
Po laroid (de saudosa memória) -, de modo q u e, aí,  o bv iamente, não 
se poderá exig i r  da parte essa exi b ição . Eventua l  d úv ida q uanto à sua 
autent ic idade pode ser  d i ri m i da mediante perícia na  p róp ria fotogra
fia ou no  arq u ivo e letrô n ico co rrespondente .  

9. ATA NOTARIAL (ART. 384, CPC) 

Qua lq ue r  pessoa i nteressada na  documentação de dete rm i nado fato pode so
l i c itar que um tabe l i ão ass i m  o faça, narrando po r  escr i to  aq u i l o  de  que tomou  
c iênc ia  o u  q u e  ocorre u  em  sua  p resen ça.  Po r exem p lo :  pode-se ped i r  q u e  o tabe l i ão 

98. Al iás, é o q ue  d iz  o art. 225  do Cód igo Civ i l ,  q ue  é norma mais recente. 
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docu mente o estado de conservação de um  bem,  a d ivu lgação de ob ra p rotegida po r  
d i reito autora l  sem a i n d i cação p rec isa da auto ria, o conteúdo de u m  dete rm i nado 
site da in ternet, a p resença de uma  ce rta pessoa num dete rm i nado l ugar, a op i n ião 
cal u n i osa, i n j u ri osa ou  d ifamató r ia p rofer ida por a lguém n u m  site ou  ap l i cat ivo de  
re lac i onamento, a pertu rbação da paz num condomín io  res i denc ia l  po r  fo rça de  uso 
i n devido de  apare l ho  sono ro,  a contam i nação de u m  amb iente por s u bstânc ia  odorí
fe ra p roven i e nte de ativ idade rea l i zada por estabe leci mento viz i n ho, o testem u n h o  
de  determ i nada pessoa ace rca de  uma  s i tuação de fato, dent re tantas out ras co isas .  

São i n ú meras as poss i b i l i dades.  

Exi stem ,  dentre tantas outras99, as atas de notoriedade, "cujo obj eto é a com
p rovação e f ixação de fatos notór ios" 1 00 (por  exem p lo: a p rova de que  o so l i c i tante 
está vivo, algu mas vezes so l i c itada pelo I NSS); as atas de presença e declaração, 
q u e  v isam a docu mentar a dec laração de a lguém sob re a lgu m fato; as atas de 
consta tação ou  de inspeção, em q u e  o tabe l i ão docu menta algo q u e  ten ha visto 
o u  p resenc iado; as atas com gravação de diálogo telefônico, em q u e  "o  tabe l ião 
con stata um d iá logo te lefôn i co, em  s i stema de viva-voz ou  não, transcrevendo tudo 
para o i n stru mento n otaria l" ' 0 ' ;  as a tas da in ternet, que  não de ixam de se r  atas de  
constatação, mas têm como fi na l i dade "demonstrar, a lém do conteúdo, o fato de 
que e la  [a i nfo rmação ] se encont ra d i s poníve l em amb iente púb l ico" '02 - 1 03; as atas 
de subsanação, pelas q ua is  "o tabe l i ão constata e rros em documentos part i cu lares 
ou ofi c ia is  e os  co rr ige em vista de  evidente descom passo ent re a s i tuação real e a 
documenta l" 1 04 •  

A ata notarial não se confu nde com a escr i tu ra púb l i ca. "As atas e as 
escr itu ras têm objetos d i st in tos :  a ata desc reve o fato no  i n stru men 
t o ;  a escri t u ra dec lara os atos e negócios j u ríd icos, constit u i ndo-os .  

99 · Sobre esses e outros exem p los, ve r  FERRE I RA, Paulo Roberto Gaiger; RODR IGU ES, Fe l ipe  Leonardo. Ata notaria l 
- doutrina, prática e meio de prova. São Pau lo :  Quart ier  Lati n ,  201 0, p. 1 49- 1 72 .  

1 00. CHICUTA, K io its i .  Ata notarial e sua  ut i l ização como prova jud i ciár ia.  In :  B RAN DELL I ,  Leonardo (coord) .  Ata nota· 
ria/. Po rto Alegre: S .  A. Fabris, 2004, p .  1 75 .  O autor fala da ut i l idade desse t ipo de ata notarial espec ia lmente 
naque les casos em  que o fato é notór io em  relação a "um n ú mero reduzido de pessoas ou a u m  agru pamento 
h umano" (cit . ,  p .  1 77). 

1 0 1 . FERRE I RA, Pau lo  Roberto Gaiger; RODR I GUES, Fe l ipe Leonardo. Ata notarial- doutrina, prática e meio de prova, 
cit., p .  1 6 1 .  

1 02 .  FERRE I RA, Paulo Roberto Gaiger; RODR IGUES, Fe l ipe Leonardo. Ata notaria l - doutrina, prática e meio de prova, 
cit . ,  p .  1 65 .  

1 03 .  " Encontramos a p r ime i ra p rática nesse sent ido ,  na Ata Notarial 36/2ooo, lavrada no 1 '  Tabe l ionato de N ovo 

Ham bu rgo, em 30.03. 2000, em que  um escr itór io de advocac ia de São Paulo reque reu a cert if i cação do conteú

do da pági na  de outro escritór io, que conter ia afi rmações sobre processos de c l ientes de am bos, e que, certa
mente, ensejariam processos jud ic iais, para cuja comprovação a ata notarial foi reméd io adequado" (F I SCHER, 

José Flávio Bueno;  ROSA, Kari n Regi na R ick. Ata notarial e novas tecnologias.  I n :  BRAN DELL I ,  Leonardo (coord). 

A ta no taria l. Po rto Alegre: S .  A. Fabris, 2004, p .  228). 
1 04.  FERRE IRA, Pau lo Roberto Gaiger; RODR IGUES, Fel ipe Leonardo. Ata notaria l - doutrina, prática e meio de prova, 

cit . ,  p .  1 67. 
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Na  ata n otaria l ,  o tabe l ião escreve a narrativa dos fatos o u  mate r ia l iza 
em fo rma narrativa tudo o q u e  p resenc ia  ou p resenc iou ,  vendo ou  
ouvi ndo  com seus  p rópr ios sent idos . [ . . .  ] Na  escritu ra p ú b l i ca, o tabe
l i ão recebe a man ifestação de vontade, q ua l i f ica essa man ifestação 
fazendo  i n c i d i r  um i n st i tuto j u ríd ico pert i nen te, p resta assessor ia, 
tem poder d iscr ic ionário, obstando man i festações q u e  estiverem em 
desacordo com o d i reito e, por  f im ,  redige o i n stru mento j u ríd ico 
adeq uado" 1 05 •  

O art .  384 do CPC estabe l ece que "a existênc ia  e o modo de exist i r  de  a lgu m 
fato podem ser  atestados ou  docu mentados, a req ueri m ento do i n te ressado, me
d iante ata lavrada por  tabe l ião" .  

O art. ].0, 1 1 1 , da Le i  n .  8 .935/ 1 994 d iz que "aos tabe l i ães de n otas com pete 
com exc lus iv idade [ ... ] lavrar atas notaria is" .  De  acordo com o parágrafo ú n i co desse 
mesmo art igo, "é  facu ltado aos tabe l i ães de notas rea l izar todas as gestões e d i l i 
gên c ias n ecessárias ou  conven i entes ao  preparo dos atos notar ia is, req ue rendo  o 
q ue  couber, sem ônus  ma io res q u e  os emo l umentos devidos pelo ato". 

A sua e labo ração i ndepende de q ua lq ue r  demonst ração, ao tabe l i ão contrata
do, da ut i l i dade ou fi na l idade da p rova106 • Tam pouco a sua  u t i l i zação n u m  p roced i 
mento de so l u ção de l i tígi o  depende da i nvestigação do i nteresse o u  da f i na l idade 
que moveram a sua  e laboração. 

Uma  vez lavrada a ata, e la const i tu i  t i p i camente um documento e como tal 
pode ser  i n ser ida no  p rocesso .  Trata-se de  documen to público ' 07, de con teúdo nar
ra tivo ou testemunhal - já que, por meio dele, o tabelião simplesmen te narra o q ue  
vivenc iou  senso ria l mente ( o  q ue  v i u ,  o uv iu ,  c he i rou ,  tateou  etc . ) .  

Essa narrativa, sem p re q ue conven i ente o u  n ecessár i o à adeq uada documen 
tação do fato, pode  fazer-se aco m panhar, po r  exem plo ,  de  re latór ios fotográf icos, 
aud iovi sua is ,  fo nográf icos etc. É o q u e  p revê o parágrafo ú n i co do art. 384 do CPC :  
"dados rep resentados po r  imagem ou  som gravados em arq u ivos e let rô n i cos pode
rão constar da ata notaria l " .  

1 05 .  FERRE IRA, Paulo Roberto Gaiger; RODR IGU ES, Fe l ipe Leonardo. Ata notaria l - doutrina, prática e meio d e  prova, 
cit., p .  1 1 2- 1 1 3 . 

1 06 .  Em sent ido contrár io, FERRE I RA, Paulo Roberto Gaiger; RODR IGUES, Fe l i pe Leonardo. Ata notarial - doutrina, 
prática e meio de prova, cit. Para os autores, é " i mpresci ndível que  o tabe l ião saiba qua l  é o p ropósito da 
parte ao so l i citar- l he  a ata. Sem saber a f ina l idade, lhe será i m possíve l ,  ou  ao menos  tormentoso, dec id i r  sobre 
as d iversas possi b i l i dades narrativas, desprezando o i n út i l  e valorando e destacando aq u i l o  que  interessa à 
prova do fato em relação ao i nteresse da parte" (p .  1 22) .  Entendemos, porém, que  a lavratu ra da ata req uer  
o bjetividade e i m parcial idade. Não se pode  esperar do tabel ião que  e le descreva, valore ou  destaq ue apenas 
o que  é "út i l "  à f i nal idade p retend ida  pelo so l ic i tante da ata,  "desprezando o i n út i l " ,  como q uerem os autores 
citados. O que lhe parece ser  " i n út i l "  pode ser út i l  para outra pessoa, para a me lho r  com preensão dos fatos 
narrados. É exatamente nessas objetividade e i m parcial idade que  res idem a ut i l idade e o valor da ata notaria l .  

1 07 .  CH I CUTA, K io its i .  Ata notaria l e sua utilização como prova judiciária, c i t . ,  p .  1 78 .  
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Por se t ratar de  documento púb l i co, a ata notar ia l faz prova não só da sua  
formação, mas tam bém dos fatos q ue  o tabe l i ão dec larar q ue  ocorre ram em sua  
p resença (art. 405, CPC) .  Quando ut i l izada em j u ízo, n o  entanto, é p rec iso ter em 
mente q ue  se t rata, no rma lmente, de  me io  de p rova p roduz ido u n i late ral mente .  Por 
ma is  que o tabe l ião goze de fé púb l i ca, a docu mentação no rma lmente é fe i ta sem 
a p resença da parte contra quem o documento é p roduz ido no  p rocesso - que, po r  
i sso mesmo, não pode  i nterfe ri r no  p roced i mento p robató r io, ta l  como te r ia  o d i re ito 
(fu ndamental) de fazer  caso a mesma d i l i gênc ia  fosse rea l izada em j u ízo .  

Ass im ,  por  exe m p lo, se a ata notar ia l  reg istra o depo i mento de alguém,  é 
p rec iso l emb rar que  a outra parte não teve a opo rt u n idade de form u lar as suas p ró 
p rias pergu ntas - cujas res postas poder iam en sejar novas reve lações sob re o fato 
q u e  se p retendeu  narrar. Se a ata reg istra o estado de conse rvação de u m  i m óvel ,  é 
p rec iso l emb rar que  o tabe l ião pode não ter o con hec i mento técn i co s uf ic iente para 
ver if icar, po r  exem p lo ,  q u e, por  trás de  uma  boa p i n tu ra, u m  p iso bem assentado, 
uma fachada am igáve l ,  há p rob l emas sér ios de  estrutu ra .  

Com isso q ue remos  d izer que a ata notaria l  é um exce lente meio de docu 
mentação de fatos, sob retudo po r  p resci n d i r  da deflagração de u m  p roced imento 
j u d ic ia l- como o da p rod ução antec i pada de p rova (art .  38 1  e segu i ntes, CPC)- para 
a lcançar a fi na l i dade q u e  de la se espera. I sso, contudo, não afasta a necess idade 
de o j u iz  dar- l h e  o valo r  q ue, no  caso conc reto, e la  merece, i n c l u sive repeti ndo ,  se 
fo r o caso, a d i l i gênc ia  out ro ra efetivada pe lo  tabe l i ão,  a f im de que a parte contra 
q uem foi p roduz ida possa, como  l h e  é de d i re i to, part i c i par da p rodu ção da p rova. 

A ata notarial é, i n c l u s ive, docu mento i nd i spensáve l  à form u lação de req uer i 
mento de  recon heci mento de usucap ião imob i l i ár io d i r ig ido ao cartó r io de  registro 
de  i móve i s  (art. 2 1 6-A, I ,  da Lei 6 .0 1 5/ 1 973). 

1 0. V(CIOS DO DOCUMENTO: A I RREGULARIDADE E A FALS I DADE 

Os víc ios  que  podem i n q u i nar  o docu mento são c lass if i cados em extrínsecos e 

in trínsecos. Víc ios extrínsecos são aq ue les q ue  d izem res pe ito à sua fo rma, como,  

po r  exe m p lo,  a i n observânc ia  de formal idades legais ou  dos cr ité ri os  de com pe

tênc ia para a formação de u m  docu mento púb l i co (art. 407 ,  CPC), a existênc ia  de  

ent re l i n ha, emenda, bo rrão ou  cance lamento em ponto su bstanc ia l  do  docu mento 

e sem q ua lq ue r  ressalva (art .  426, CPC) .  
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Diz o art. 426 do CPC q u e  "o ju i z  apreciará fundamentadamente a 

fé q u e  deva merecer o documento, q uando em ponto s ubstanc ia l  e 

sem ressalva contiver entrelinha, emenda, borrão ou cancelamento". 

Trata-se de d i spos ição desnecessária, d iante da p revisão gené rica do 

art .  37 1  do CPC. De q ua l que r  modo, é e la  i m portante para demonstrar 

q u e  o só fato de conter um víc io não q ue r  dizer q ue o documento 

perde a sua fo rça p robante .  
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Víc ios in trínsecos são aq ue les  i n e rentes ao seu  conteúdo,  i sto é, à essênc ia  
do  docu mento o u  à s u bstânc ia  do  ato o u  fato ne le  rep resentado108 • É o que oco rre, 
por exe m p lo,  q uando o docu mento rep resenta um fato ou ide ia  que  não ocorreu .  

Nem sem p re o víc io  ge ra a fal s idade do docu mento .  

Pode se r  que o docu mento se ja defe i tuoso,  mas não se ja fa lso ' 09 •  Por exe m p lo ,  
o documento púb l i co fo rmado por  agente i n com petente o u  sem a o bservânc ia  das 
fo rma l idades lega is  é docu mento defe ituoso,  mas esse víci o  não i n duz  n ecessa
riamente a sua fa ls i dade, tanto q ue, estando s u bscrito pe las partes, tem valo r  de 
documento part i cu lar (art. 407, CPC). 

Do mesmo modo, o docu mento q u e, em ponto su bstan c ia l  e sem ressa lva, 
contém emendas ou rasu ras pode se r  cons iderado defe i tuoso, mas não necessar ia
mente fa l so .  Se, a despeito desse víc io ,  as partes conf i rmam a sua exat idão em j uí
zo ou o fazem por  me io  de um out ro documento, não há q u e  se fa lar  em fa ls idade.  

Mas o víc io  pode ge rar a fa l s idade do docu mento .  

De acordo com o parágrafo ú n i co do art .  427, a fal s i dade cons i ste :  (i) em 
formar docu mento não verdadei ro; (ii) ou  alte rar docu mento verdade i ro .  Segu ndo  
Amaral  Santos, "o documento pode  se r  falso como docu mento, i sto é, po r  se r  fa l so 
o fato de sua  formação; ou  pode se r  fal so porq ue formado para fo rnecer  a p rova de 
fatos i nverdade i ros" 1 1 0 •  D i sso  se podem extrai r as noções de  fa l s i dade mater ia l  e de  
fa l s idade i deo lóg ica. 

A fa lsidade materia l cons iste " na  ofensa à verdade devida à formação de do
c umento falso o u  a alte rações i n t roduz idas em  docu mento ve rdade i ro" ' 1 1 •  E la  pode 
deco rrer da confecção de um docu men to novo - p .  ex . ,  formação do docu mento e 
lançamento de  ass i natu ra fa lsa; i n c l u são de texto em  documento ass i nado em b ran 
co (art. 428, p .  ú n i co, CPC)  etc. - ou  da adulteração de u m  docu mento já  existente 

- p .  ex., acrescentar s u b- re pt i c iamente i nfo rmações em docu mento p ré -exi stente; 
adu lterar fotografias, gravações sono ras .ou aud iov isua is .  

Há  fa lsidade ideoló3ica q uando, "em u m  documento, materi a lmente ve rda
de i ro, são expostos fatos ou dec larações desconformes com a verdade" 1 12• É o q u e  
oco rre, p o r  exem plo ,  q uando o ofi c ia l  p ú b l i co  narra, em documento p úb l i co mate
r ia l mente verdade i ro,  ter-se passado determ i n ado fato à sua vista, sem que isso 

1 08 .  SANTOS, Moacyr Amara l .  Primeiras linhas de  direito processual civil, v. 2 ,  ob .  c i t . ,  p .  4 1 3 .  
1 09 .  Em sent ido d iverso, Amaral Santos aproxi ma  a s  noções d e  fa ls idade materia l  e d e  vícios ext rínsecos, afi rman

do q ue estes levam àq uela, na  medida em q ue ati ngem a perfeição material do  docu mento (SANTOS, Moacyr 
Amaral .  Prova judiciária no cível e comercial, v. 4, ob. cit., p .  456). 

1 1 0 .  SANTOS, Moacyr Amaral . Comentários ao Código de Processo Civil, v. 4, ob. c it . ,  p .  225 .  
1 1 1 .  SANTOS, Moacyr Amaral . Prova judiciária no cível e comercia l, v .  4, ob .  c i t . ,  p .  454 .  
1 1 2 . SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no cível e comercial, v .  4, ob .  c i t . ,  p .  45 1 .  
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efet ivamente te nha acontec ido; é o que oco rre tam bém nos  i n stru m entos contratu 
a i s  em q u e  há  s imu lação de u m  negóc io j u ríd i co .  

A s i m p les i m p ugnação da ass i nat u ra aposta num docu mento part i c u lar, desde 
que devidamente fundamentada, ou  a a legação de que fo ra abus ivamente p re
ench ido já  é s uf ic ie nte para i m ped i r  q ue sob re um documento part i cu lar i n c ida a 
p resu nção de autent ic i dade ou  de ve rac idade (art. 428, CPC) .  D iz-se q u e  há  abuso 
no  p reen ch imento do documento q uando a pessoa que recebeu u m  docu mento 
ass i nado,  sem texto o u  com texto em apenas parte de le, resolver escrevê- lo  ou 
com p letá- lo ,  por  s i  ou  por  meio de outrem,  v io lando pacto fe ito com o s ignatár io 
(art .  428, p .  ú n i co, CPC) .  

A fa l s idade pode se r  argu ida como questão i n c idental n o  p rocesso o u  por  me io  
de ped ido  de  dec laração i n c idental de fals idade (arts. 430, p .  ú n i co, CPC) .  U m a  vez 
recon hec ida a fa ls idade do docu mento, seja e l e  p úb l i co ou part i cu la r, não poderá 
se r  cons iderado como  fonte de p rova. 

1 1 .  DOCUMENTO ELETRÔN ICO 

1 1 .1 .  Noção 

Segu ndo  a l i ção de Augusto Tavares Rosa Marcac i n i ,  "o docu mento e l et rô n ico 
é [ ... ] uma seq uênc ia de bits q ue, t rad uz ida po r  meio de  um dete rm i nado p rograma 
de com putador, seja rep resentativa de  um  fato .  Da mesma fo rma q ue os docu men 
t o s  fís i cos, o documento e l et rôn ico não s e  resu m e  em escr i tos :  pode se r  u m  texto 
escrito, como tam bém pode ser um desen h o, uma  fotografia d igita l i zada, sons ,  
vídeos, enfi m ,  tudo que puder  rep resentar u m  fato e que esteja armazenado em 
u m  arq u ivo d igital " 1 1 3 .  

Para que  se possa atri bu i r  valo r  p robató rio aos documentos e letrôn i cos, é funda

mental aval iar o grau de segu rança e de certeza que  se pode ter, sobretudo q uanto à 

sua autenticidade, que  perm ite identif icar a sua auto ria, e à sua in tesridade, que  per

m ite garant i r  a i nalte rab i l i dade do seu conteúdo .  Somente a certeza quanto a esses 

dados é q ue  poderá garant i r a ef icácia p robatória desses documentos.114 

Essa é uma  p reocu pação constante, j á  q u e  a evo l u ção tecno lógica aponta n o  

sent ido de q u e  esses docu mentos se rão cada vez ma i s  ut i l i zados, sob retudo no  

t râns ito j u ríd i co de bens  e servi ços .  O prob l ema é q ue, pe lo  seu p ró p ri o  conceito 

113 .  MARCAC I N I ,  Augusto Tavares Rosa. O documento eletrônico como meio de  prova. Obt ido  em :  <http://www. 

advogado.com/internet/zi p/tavares .htm>. Acesso em:  21.12 .2006. 

114. A propósito, o enu nciado n .  297 das j o rnadas de D i reito Civi l do Consel ho da j u stiça Federal :  "O docu mento 

eletrôn ico tem valor probante, desde q ue seja apto a conservar a i n tegridade de seu conteúdo e idôneo a 

apontar sua  autor ia, i ndependentemente da tecno logia empregada". 
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(seq uênc ia  de  bits rep resentativa de  um fato), j á  se vê que a ma io r  e me l ho r  carac
te ríst ica do  docu mento e l et rô n ico - q u e  é a sua  ve rsat i l i dade, ou  f lexi b i l i dade, na 
med ida  em q ue, em segu ndos, ele pode ser formado e ut i l i zado, med iante env io 
pela I nternet, em qua lque r  l ugar do  m u ndo - é tam bém a po rta para possíve i s  adu l 
te rações, o q u e  i nf i rma a sua  i n tegr idade e ,  po i s, a sua  ef icácia pro batór ia .  

1 1 .2. Segurança e confiabil idade 

Têm s ido  desenvolvidas técn i cas q u e  buscam dar ma io r  segu rança e conf iab i l i 
dade aos docu mentos e l et rôn i cos .  N o rma lmente essas técn i cas vi ncu lam a garant ia 
da autent ic idade à i ntegri dade do conteúdo do docu mento, de  modo q u e, alte rado o 
seu  conteúdo,  desfaz-se a vi ncu lação ent re este novo conteúdo (alterado) e o autor  
do  documento o rig inár io .  

São várias as técn i cas, que podem conferi r ma io r  o u  menor  segu rança, a de
pender do  t i po .  

Tem-se, po r  exemp lo"5: (i) a ass i n atu ra d igi ta l izada (q ue  não  se confu nde com 
a ass i nat u ra d igital), q u e  nada ma is  é q ue uma  i m agem da ass i nat u ra autógrafa, 
a q ual  pode se r  lançada no docu mento para ident i f icar a sua  autor ia; (ii) as f i rmas 
b i ométricas, q u e  perm item recon h ecer  a auto r ia de  uma  dec laração a part i r  das ca
racterísticas fís i cas do seu em itente (a ír is dos o l hos ,  a i m p ressão d i gita l ,  o t i m b re 
de  voz etc .) ;  (iii) as sen has pessoais ,  como o P I N  (Personalldentifica tion Number ou  
N ú me ro de  I dent i f icação Pessoal) ,  a Password (pa lavra de  ap rovação) e a Passphra
se (frase de  passagem ou  ap rovação), m u ito ut i l i zadas nos  term i nai s  ban cár ios, nas 
transações e l et rôn i cas etc. ;  (iv) a esteganografia, que tran sfo rma o docu mento em 
um código (espéc ie de  cr i ptografia) e lhe agrega um e l emento marcante, seme lhan 
te a uma  marca d 'água; dent re out ras.  

A técn i ca mais  segu ra de  q u e  h oj e  se tem con hec i mento é a criptografia . Por 
essa técn ica, a dec laração (mensagem)  é cifrada e transfo rmada n u m  cód igo i n i nte
l i gíve l  àq ue l e  que não con hece o pad rão para a dec i f ração . O pad rão ut i l izado para 
c i f rar  ou  dec i f rar as mensagens  é denom i nado de chave .  Somente q uem  a con h ece 
é q u e  pode ter acesso ao conteúdo da mensage m .  

J ú l i o  César, i m perador  romano,  cr iou u m  efic iente s i stema d e  env io 
de mensagens  cr i ptografadas para os seus  centu r iões no  cam po de 
bata l ha. Por me io  de la, mandava su bst itu i r  as let ras do texto o rig i 
na l  sem pre pe la  terce i ra letra que lhe sucedesse no  alfabeto . Essa 
e ra, portanto, a chave para c i f rar  a mensagem .  Quem a recebesse, 
p rec isar ia valer-se desta mesma chave para decifrá- la, ap l i cando-a 

1 1 5 . Exemp los co l h i dos  em MARQUES, Antôn io  Te rênc io  G .  L. A prova documental na internet. Cu r it iba:  Ju ruá, 2005, 
p .  1 52 - 1 5 5 -
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i nversamente :  as let ras da mensagem receb ida dever iam ser su bst i 
tu ídas pela terceira letra que lhe antecedesse no  alfabeto. 

At ua lm ente ,  a c r i ptograf ia usa con ce i tos  m atemát i cos  ext rema
m e nte  co m p l exos (os a l3oritmos) como  c h ave para c i f rar as m e n 
sage n s .  Essas c h aves, n o  e n tanto ,  n ão cod i f i cam le t ras ou  n ú me 
r o s ,  m as os  p ró p r i os  bits que  compõem a s equên c i a  do  docu m e nto 
e le t rô n i co"6 •  

Há  duas formas de  cr i ptografia :  a c ri ptografia  simétrica e a assimétrica . 

Como ens i na  Antôn i o  Lago ] r. ,  "o uso da crip towafia simétrica, tam bém cha
mada de cr i ptografia de  chave p rivada, req ue r  q ue  o dest i natár io da mensagem 
con h eça o a lgor i tmo usado para c i f rar o seu  conteúdo,  caso contrár io ,  f i cará i m 
poss i b i l i tado de  decifrar a mensagem,  ou seja, o dest i natár io d a  mensagem deve 
ter acesso à chave ut i l izada pe lo  remetente""7 • Esse método é frági l em termos 
de  segu rança, na  med ida em que a chave ut i l i zada para dec i frar a mensagem é 
a mesma ut i l i zada para c i f rá- la .  Ass im ,  sendo e la  con hec ida pe lo recepto r, não se 
pode garant i r que e le  não ven ha ut i l izá- la para c i f rar n ovas mensagens ,  fazendo-se 
passar pe lo  auto r da mensagem o rig i ná ria .  I sso i n fi rmaria, como se pode ve r, talvez 
não a autent ic idade da mensagem receb ida, mas de  tantas outras q ue, a part i r da 
chave con h ec ida, pudessem vi r a ser  formadas.  

Já  a crip towafia assimétrica é uma das técn i cas capazes de confer i r ma io r  
segu rança q uanto à autent ic i dade e i n tegridade do conteúdo do docu mento e let rô 
n i co .  Exp l i ca- nos  Augusto Marcaci n i :  

" A  cr i ptograf ia ass imétr i ca, ao contrár io d a  convenc ional (q ue pede 
a mesma chave tanto para c i f rar como para decifrar a mensagem),  
ut i l iza duas chaves, geradas pe lo computador. Uma das chaves d ize
mos ser  a chave privada, a ser  mantida em sigi lo pelo usuár io, em 
seu exc lus ivo poder, e a out ra, a chave pública, q u e, como suge re o 
nome, pode e deve ser  l ivremente d i str i b uída. Estas duas chaves são 
dois n ú meros q u e  se relacionam de tal modo que u m a  desfaz o q u e  
a out ra faz . Enc ri ptando a mensagem c o m  a chave p ú b l i ca, geramos 
uma mensagem c if rada que não pode ser  decifrada com a própria 

chave pública que a 3erou .  Só com o uso da chave p rivada poderemos  

decifrar a mensagem q u e  fo i  codif i cada com a chave púb l i ca. E o con 

trár io tam bém é verdade i ro :  o que  for encr i ptado com o uso da chave 
p rivada, só poderá ser decr i ptado com a chave pú b l i ca" ." 8  

1 1 6 .  Cf. MARQU ES, Antô n i o  Te rê n c i o  G .  L .  A prova documental na in ternet, o b .  c i t . ,  p .  1 56 - 1 59; LAG O  ) r. ,  A n t ô n i o .  

Responsabilidade civil por atos  ilícitos na internet .  São Pau l o :  LTr, 200 1 ,  p .  35 .  
1 1 7 .  LAGO ) R. ,  Antôn io .  Responsabilidade civil por  a tos ilícitos na in ternet, ob .  c i t . ,  p .  35-36 .  Acrescentamos o itál ico .  
1 1 8. MARCAC I N I ,  Augusto Tavares Rosa. O documento eletrônico como meio de prova . Obt ido em:  <http://www. 

advogado.com/ internet/zi p/tavares .htm> .  Acesso em:  2 1 . 1 2 . 2006. 
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A chave p rivada, ut i l i zada por  aq ue l e  que  fo rmou o docu mento e l et rôn i co,  ge ra 
uma  assi nat u ra d igital , q u e  perm ite a ident if i cação do seu  autor. Essa ass i nat u ra 
d igital pode se r  conferi da a part i r  do  uso  da chave púb l i ca .  Não se t rata, contudo,  
de  um s ina l  v isíve l ,  como  o é a ass i nat u ra manusc rita, mas de  uma seq uência  n u 
mé rica a q u e  o p rograma de com p utador  chega a part i r de  fó rm u las matemát i cas . A 
ass i natu ra d i gital será d ife re nte para cada docu mento gerado po r  uma  determ i nada 
chave p rivada, mas sem p re estará vi ncu lado a e la, o que garante a p rova da auten 
t i c idade do doc umento .  

A lém de essa chave p rivada poder  atestar a autent i c idade do docu mento, e la 
f i cará v incu lada ao seu conteúdo,  de  modo que q ua lq ue r  alte ração s u perven i ente 
tornará, automat icamente, i n efi caz a ass i natu ra d igital outrora lan çada. Com isso, 
em bora seja possível a alte ração do conteúdo do documento guardado pe la  cr i pto
graf ia ass i métr i ca, essa alte ração não mais vi ncu lará o seu  autor o rig i nár io 1 1 9 •  Em 
out ras palavras : a i n tegri dade do docu mento é garant ida em re lação ao seu autor; 
não sendo possíve l i dent i f icá- lo ,  tem-se aí u m  i n díc io de  q u e  o docu mento foi a l 
te rado .  

Como  se vi u ,  somente a chave púb l i ca d i str i b uída po r  uma  dete rm i nada pes
soa pode se r  u t i l izada para decifrar a mensagem codif icada pe lo  t itu la r  da respect i 
va chave p rivada. Mas aí  s u rge u m  novo p rob lema :  "qual q ue r  u m  poder ia  gerar um 
par de  chaves e atri b u i r- l h e  o nome de q ua lq ue r  pessoa, existente o u  i magi nár ia .  
A autent ic idade do docu mento e l et rô n i co é confer ida sem d i f i cu ldade po r  q ua lq ue r  
u suár io de com putador, com o uso do p rograma de c ri ptograf ia e de posse  da chave 
púb l i ca do  seu s u bscr ito r. Mas, e se a p róp ria  chave púb l i ca não fo r autênt ica? Esta 
conferênc ia  o p rograma não tem como  real izar. o que  faze r, en tão, para contornar  o 
p rob lema?" 1 20 •  N esse caso, a ass i nat u ra d igital apontar ia, como auto r do  docu mento, 
uma  determ i nada pessoa, d i st i nta da q u e  efet ivamente formara o docu mento. 

Como ens i na  Antôn i o  Te rênc io  G .  L. Marq ues,  " para evitar, então, essa f raude, 
i n st i tu iu - se  a certificação di3ital, onde  a ident i dade do p rop ri etár io das chaves é 
p reviamente ver if icada po r  uma  te rcei ra ent idade de conf iança dos i nter locuto res, 
q u e  terá a i n c um bênc ia  de  cert if icar a l i gação ent re a chave p ú b l i ca e a pessoa q u e  
a em i t iu ,  c o m o  tam bém a sua  val i dade" ' 2 1 • Essa te rcei ra ent idade a q u e  a lude  o 
auto r, respon sáve l  pe la cert if i cação d ig ita l  da i dent idade do  p rop ri etár i o das chaves 

1 1 9 . Cf .  MARCAC I N I , Augusto Tavares Rosa .  O documento eletrônico como meio de prova . Obt ido em:  <http ://www. 
advogado.com/internet/zip/tavares . htm>. Acesso em :  2 1 . 1 2 . 2006. O autor exp l ica: "Se u m a  mín ima mod ifi ca
ção for feita ao abr i r-se o arqu ivo, e for ele gravado em d isco, o documento eletrôn ico ficará i n ut i l izado, pois 
perderá o víncu lo  com a assi natu ra" .  

1 20 .  MARCAC IN I ,  Augusto Tavares Rosa. O documento eletrônico como meio de prova. Obt ido em :  <http ://www. 
advogado.com/internet/z i p/tavares. htm> .  Acesso em :  2 1 . 1 2 . 2006. 

1 2 1 .  MARQUES, Antôn io Terênc io G .  L. A prova documental na internet, ob. c it . ,  p .  1 74 .  
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e pe la d ivu lgação ao púb l i co das chaves púb l i cas vá l i das, é a chamada autoridade 
certificadoram. 

No  i n tu ito, dentre out ras co isas, de garant i r a autent ic i dade, a i n tegr idade e a 
va l idade j u ríd i ca dos docu mentos e l et rôn i cos, a Med ida P rovi sór ia no 2 . 200-2/200 1 
i n st it u i u a I nfra- Estrutu ra de Chaves Púb l i cas B ras i l e i ra - !CP -B ras i l  (art. 1 o), com
posta por  uma  autor idade vi ncu lada ao Com itê Gesto r por  e la  cr iado e pe la cade ia  
de autor idades cert if icadoras (art. 2° ) .  

Como  se vê ,  a regu lamentação l egal ve i o  para v iab i l i zar me ios  de  to rnar  a i nda 
ma is  segu ra a ut i l i zação dos documentos e let rô n i cos p roteg idos por  c ri ptografia  as
s imétri ca. A sua efi cácia p ro batór ia, q uando p roduz ido com a ut i l i zação de p rocesso 
de  cert if i cação d i spo n i b i l i zado pe la ! CP - Bras i l ,  é a mesma dos docu mentos púb l i cos 
e parti cu lares, p res u m i n do-se verdadei ros em  re lação aos s ignatári os (art .  1 0, caput  
e §  1 °), sem obstar, contudo ,  a ut i l i zação de out ro me io  de  comp rovação da autor ia 
e i ntegr idade desses documentos, desde q ue ad m it ido pe las partes como vál i do  ou 
ace ito pe la  pessoa contra quem o documento seja oposto (art .  1 0, § 2°) .  

1 1 .3 .  O processo em autos eletrônicos 

o l eg is lador b rasi l e i ro ,  buscando adeq uar a inda ma is  o o rdenamento à i n exo
ráve l  evo l u ção tecno lógica e co locando-a a se rv iço da efet iv idade da j u sti ça, ed i tou 
a Lei n .  1 1 .4 1 9/2006, que t rata do uso de me io  e let rôn i co na  tramitação de p roces
sos j ud ic ia is ,  com u n i cação de atos e transm i ssão de peças p rocessua is .  Essa le i ,  
a lém de regu lamentar a prática de atos p rocessua is  po r  me io  e letrô n i co (env io  de 
pet ições, com u n i cação dos atos p rocessua is  etc . ) ,  ve i o  tam bém perm it i r a ut i l i za
ção de u ma nova fo rma de documentação desses atos, na med ida em que  passa 
a ser d i spensáve l  a sua docu mentação em papel, q u e  poderá ser  s u bst ituída pe la  
documentação eletrônica. 

É o q ue  chama de processo em autos eletrônicos. 

No p rocesso em autos e let rôn i cos, os documentos p rod uz idos pe las partes de

vem observar a forma eletrônica, sa lvo q uando a sua  d igital i zação fo r tecn i camente 

i nv iáve l devido  ao grande vo l ume  ou porq ue  são i l egíveis ,  caso em que  deve rão ser 

ap resentados ao cartó r io ou secretaria no p razo de  dez d ias contados do envio de 

pet i ção e l et rô n i ca com un i cando o fato, os q uais serão devo lv idos à parte após o 

t râns ito em j u lgado (art. 1 1 , § so, Lei n .  1 1 -4 1 9/2006). 

1 22 .  É uma  espécie de "c ibernotár io", como sugere Marcaci n i  (MARCACI N I ,  Augusto Tavares Rosa .  O documento 

eletrônico como meio de prova. Obtido em: <http://www.advogado.com/internet/zi p/tavares .h tm>. Acesso em:  

2 1 . 1  2 . 2006). 
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Segu ndo  o ar t .  1 1 , caput, os documentos p roduz idos e l et ron i camente e j u nta
dos aos p rocessos em autos e l et rôn i cos com garant ia da o rigem e de seu s ignatár io, 
na  fo rma estabe lec ida naq ue la  le i ,  se rão cons ide rados or ig i na is  para todos os efe i 
tos legais .  Os  extratos d ig ita is e os documentos d ig ita l izados e j u n tados aos  autos 
pelos ó rgãos da j u st iça e seus auxi l i ares, pe lo M i n i stér i o P úb l i co e seus auxi l i ares, 
pe las p rocu rado rias, pe las autor idades po l ic ia is ,  pe las repart ições púb l i cas em geral 
e por advogados púb l i cos e p rivados têm a mesma fo rça p robante dos o ri gi nais ,  
ressalvada a a legação mot ivada e f undamentada de adu lteração antes o u  d u rante 
o p rocesso de  d igita l ização (art .  1 1 , § 1 °) .  Havendo  argu ição de  fal s idade do docu 
mento o rig i n al ,  o i nc idente se rá p rocessado tam bém e let ro n i camente (art. 1 1 , § 2°), 
segu i ndo o r ito p revi sto no CPC.  

Essa mesma le i  ad m it iu  exp ressamente, através de a lterações feitas 
no CPC- 1 973 ,  a ut i l i zação de  documentos e let rôn i cos - p .  ex., os ex
t ratos d igitais de q u e  fala o art. 365, V, CPC- 1 97 3"3, regra atual mente 
i n corporada ao art. 425 ,  V, do CPC-20 1 5 - e a p rát ica de atos p roces
suais m ediante ass i n atu ra e letrôn i ca - p .  ex., a ass i nat u ra d igital da 
p rocu ração (art. 38, p .  ú n i co, CPC- 1 973"4; i n corporada ao art. 1 05 ,  § 
1 °, do CPC-20 1 5) e dos magi strados (art. 1 64, p. ú n ico, CPC-1 973"5; 
i n corporada ao art. 205, § 2°, do CPC-20 1 5) .  

O CPC i n co rporo u  ao seu  texto autorização para a ut i l i zação de documentos 
e l et rôn icos (art .  44 1 )  e a p revisão da p rática e l et rôn i ca dos atos p rocessua is  (art .  
1 93 e segu i ntes) .  

Há  d iversos d i spos it ivos que cu idam do assu nto - p .  ex . ,  adm it i ndo  p rocu ração 
ass i n ada e l et ro n i camente (art. 1 05,  § 1 °), c itações e i n t imações ve icu ladas por me io  
e let rôn i co (p .  ex. ,  art. 246, V e §  1 °; art. 270; art .  1 83 ,  § 1 °; a rt .  205, § 3°), rea l i zação 
ou docu mentação de aud iên c ias por me ios e l et rô n i cos (art. 3 34, § ]0; art. 367, § 5o) 
e dec isões ass i nadas e l et ro n icamente (art . 205, § 2°; art. 943) .  

Há  tam bém p revisão de  q ue, se o p rocesso é em autos e l et rôn i cos, os  p razos 
p rocessua is não se contam em dob ro para os l i t i sconsortes com d i st i ntos p rocu ra
do res (art .  229, § 2°), dada a poss i b i l i dade de todos terem acesso s i m u ltâneo aos 
autos e letrô n icos .  

Tudo i sso mostra como o leg is lador  está atento à evo l ução tecno l óg i ca e à i m 
po rtânc ia q u e  o documento e let rô n ico vem gan hando  na  v ida cotid iana. 

1 23 .  Art. 365, CPC- 1 97 3 .  Fazem a mesma p rova que  os o rigi na is : [ ... ] V - os extratos d igitais de bancos de dados, 
púb l icos e p rivados, desde que atestado pe lo seu em itente, sob as penas da le i ,  que as i nformações conferem 
com o que consta na  or ige m .  

1 24 .  Art. 38, p .  ú n i co, CPC- 1 97 3 .  A procu ração pode s e r  assi nada digitalmente c o m  base em certif icado em it ido por  
Autor idade Cert if icadora credenciada, na  fo rma da le i  específica. 

1 25 .  Art. 1 64, p .  ú n ico, CPC- 1 97 3 .  A ass i natu ra dos j u ízes, em todos os graus de j u ri sd ição, pode ser  feita e letron i 
camente, na  fo rma da l e i .  
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1 1 .4. O documento eletrônico no processo em autos de papel 

O art. 439 regu lamenta o modo de ut i l i zação dos docu mentos e l et rôn i cos n o  
p rocesso convencional - i sto é ,  aq ue l e  c om  autos de papel .  D i z  que  "a ut i l i zação de 
docu mentos e l etrôn i cos n o  p rocesso convenc iona l  dependerá de sua  conversão à 
fo rma i m p ressa e de  ver if i cação de sua  autent ic idade, na forma da l e i " .  

J á  o art. 440 d iz  q ue  "o  j u iz ap rec iará o va l o r  p robante do docu mento e let rôn ico 

não conve rt ido,  assegu rado às partes o acesso ao seu teor" .  O d i s pos i t ivo dá a en
tender  que a não-conve rsão do docu mento e let rôn ico em  fís ico diminui o seu valo r  
p robató r io ,  a ponto de esc larecer que  "o j u i z  aprec iará o valo r  p robante" .  A regra 

contém uma  obviedade :  o j u iz ap rec iará o val o r  p robante de  qua lquer documen to; 

ou me l ho r, de qua lquer fon te de prova . 

O docu mento e let rôn ico não-convert ido em pape l  não perde, só po r  i sso, a 

sua  efi các ia p robató r ia .  Ser ia esd rúxu lo  se ass im  o fosse :  o ori3inal  do docum ento 
vale ria menos q ue a sua  cópia . 

A i m po rtân cia  do art. 440 está na  sua  parte fi na l :  "assegu rado às partes o 

acesso ao seu teor" .  

S endo  convenc iona l  o processo (autos de  papel) ,  não basta a j u ntada, po r  

exem plo ,  da mídia de  CD ,  de  DVD ou  do pen-drive contendo  o documento e let rôn i co 

para q ue  se d iga produzida a p rova. É p rec iso q ue  se garanta efet ivo acesso aos seu 

conteúdo .  Contendo e l e, por  exem p lo ,  uma  gravação aud iov isua l ,  esse acesso de

ve rá ser  fe i to ,  confo rme ve remos a segu i r, em aud iência, med iante exi b i ção p ú b l i ca 

do  conteúdo,  na  presença de  todos os su je itos p rocessua is  (art. 434, p .  ú n i co, CPC) .  

1 2. PRODUÇÃO DA PROVA DOCUMENTAL 

1 2.1 . Momentos da proposição e da produção da prova 

Em regra, os momentos de proposição e de produção da p rova documental 

são abso l utamente os mesmos .  Ao req uerer a p rodução da p rova docu mental ,  a 

parte já  a p rod uz. Cabe, contudo,  ao magi strado, de  ofíc i o  ou  a req ue rimento, 

p roceder a um j uízo de  ad m iss i b i l i dade q uanto a essa p ropos i ção, i ndagando,  po r  

exem plo ,  sob re a oport un i dade do momento em que  o docu mento é apresentado e 

sob re o cab imen to, na  h i pótese, da p rova docu mental . 

De acordo com o art .  434 do CPC, i n cu m be à parte i n st ru i r  a peti ção i n i c ia l  ou  

a contestação com os docu m e n tos dest i n ados  a p rovar- l h e  a s  a legações.  D e  u m a  

fo rma geral , tem -se q u e  a peti ção i n i c ia l  deve estar aco m panhada, sob  pena de i n 

val idade, dos chamados documentos indispensáveis (art. 3 20, CPC), q u e  podem se r  

c lass if icados em substanciais e fundamen tais.  
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São substanciais os documentos que a l e i  exp ressam ente exige para que a 
demanda seja p ro posta (a p rocu ração; títu lo  executivo, na  execução; p rova escrita, 
na ação mon itó r ia; escr i tu ra púb l i ca, na reivi nd i cató r ia de i m óvel  de val o r  s u peri o r  a 
30 vezes o ma io r  salár i o mín imo  vigente; o com p rovante de  q u e  a pessoa j u ríd i ca é 
m i c roemp resa o u  emp resa de  peq ueno  po rte, para atuar n o  po lo  at ivo de  causa em  
j u izado etc . ) .  São fundamentais os docu mentos q u e  se tornam i nd i spen sáve i s  po r
q u e  o auto r a e les  se refe ri u na  pet i ção i n ic ia l ,  como fundamento do seu  ped ido 1 26 •  

Faltando um desses documentos à petição i n ic ia l ,  cabe ao j u iz i n t imar  o autor 
para emendá- la, na  fo rma do art .  3 2 1  do  CPC. Se i sso não for feito, o p rocesso deve 
ser ext i nto sem reso l u ção de  mé rito (art. 32 1 ,  p. ú n ico, c/c art .  3 30, IV, c/c art .  485, 
I ,  todos do CPC) .  

Essas noções se ap l i cam,  n o  que coube r, à contestação. Embora não o d i ga 
exp ressamente, tam bém nos  casos em  que  u m  documento i n d i spensáve l  de ixar 
de  ser j u ntado à contestação, deve rá o réu ser i n t imado a ap resentá- l o  em p razo 
razoáve l ,  sob pena de, não o fazendo, operar-se a reve l i a, em razão da i nva l idade 
da contestação por e le  ap resentada. 

Uma  ú lt i ma  cons ideração . 

Quando o docu mento contém u m a  gravação sono ra o u  aud iov isua l ,  é pos
síve l d i st i ngu i r  os momentos de p ropos i ção e de  p rodução da p rova docu menta l .  
O documento (fita magnét i ca, CO, DVD, 8/u-ray Disc etc . )  deve ser  j u ntado com a 
pet i ção i n i c ia l  ou  com a contestação, mas, ao cont rár io do  q u e  às vezes se pensa, 
essa j u ntada, por s i  só, não é suf ic iente para q u e  se d iga ter-se p roduz ido a p rova. 

Para q u e  esse t ipo  de  p rova se p roduza, é n ecessár io q u e  o conteúdo  do docu
mento seja  exposto na  p resença das partes, em aud iên c ia, para a q ual  devem e las  
se r  p reviamente i nt imadas (art. 434 ,  p .  ú n ico, CPC) .  Essa exigênc ia  deco rre do d i re i 
to consti tuc ional à prova e do p ri n cíp io  do  cont raditó r io, e tem por  escopo  perm it i r 
q u e  as partes ten ham a ce rteza de  q u e  o conteúdo do doc umento fo i  devidamente 
ap rec iado pe lo  j u iz, bem ass im  perm i t i r  q ue  e las,  as partes, possam part i c i par at i 
vamente da co l he i ta dessa p rova e se man i festar sob re o seu  resu ltado .  

N ão basta q u e  o j u iz, como m u itas vezes oco rre, determ i ne  a de 
gravação do seu conteúdo (transc rição para u m  documento escrito), 
po rq u e, não raro, isso reti ra boa parte da fo rça p ro bató r ia do docu 
mento.  Em bora a degravação se ja  i m po rtante para a documentação 
do fato rep resentado, por me io  dela não é possíve l  pe rceber, por  
exemp lo, o tom da voz, a agressividade o u  a emoção transm it ida 
pe los i n ter locutores.  

1 26 .  Cf .  SANTOS, Moacyr Amara l .  Primeiras linhas de direito processua l civil. 20 ed.  São Pau lo :  Saraiva, 1 999, v .  2, p .  
1 38 .  
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1 2.2. Juntada posterior de documentos 

A j u ntada poste ri o r  de documentos é possíve l nas segu i ntes s i tuações :  

(i) q uando  dest i nados a fazer  p rova de fatos ocor r idos depo i s  dos  art i c u lados 
- fatos s u pe rven i e ntes,  q u e  podem se r  deduz idos  a q ua lq ue r  tem po (arts .  342 ,  I ,  
e 493 do  CPC) - ,  o u  para cont rapô - l os  aos que fo ram p roduz idos  nos  autos (art .  
435 ,  caput ,  CPC); 

(ii) q uando fo rmados após a peti ção i n i c ia l  ou  a contestação, o u  q uando se 
tornaram con hec idos, acessíve i s  o u  d i spon íve i s  após esses atos, cabendo à parte 
q u e  os p rod uz i r com p rovar o motivo que  a i m ped i u  de j u ntá- los anteri o rmente (art. 
435, p .  ú n i co, CPC); 

(iii) q uando necessár io à demonstração da q uestão de fato q ue, po r  motivo de 
fo rça ma io r, não pôde se r  deduz ida na prime i ra i n stânc ia, caso em q u e  poderá ser  
s uscitada na  ape lação (art. 1 .0 1 4, CPC); 

(iv) q uando o docu mento estiver em poder  de repart i ção púb l i ca, caso em que  
poderá se r  req u is itado (art. 438, CPC); 

(v) q uando o docu mento estiver em poder  da parte adve rsár ia ou de terce i ro 
part i cu la r, caso em que  poderá ser  determ i n ada a sua exi b i ção em j u ízo (art .  396 e 
segu i ntes, CPC) .  

"O que a le i  v isa é afastar ou ,  ao menos,  reduz i r  a poss i b i l idade de 
f icarem o j u iz e as partes à mercê de surprêsas cons istentes no apa
reci mento de documentos que a parte, p remed itadamente, guarde 
em segrêdo para, em ocasião p ropícia, q uando não mais haja  opo rtu 
n i dade para d iscussões e mais  provas, oferecê- los  a j u ízo de fo rma a 
mod if icarem ou  confu nd i rem a ori en tação do con h ec imento segu ida  
no  feito e i m pri m i rem n ova fei ção à causa" ."7 

Amaral Santos cont i n ua: 

" i n existentes o espír ito de ocu ltação premed itada e o p ropósito de 
su rpreender  o j uízo, verif icada a necess idade,  ou  a conven iên c ia, da 

j u ntada do docu mento, ao magistrado c u m p re ad m ití- la" ."8 

É p rec iso lem b rar, ai nda, q u e  a obten ção de documento novo (exi ste nte à 
época da dec i são, mas não ut i l i zado por ser  i gno rado o u  po r  motivo j u st if icado) 
é h i pótese de resci nd i b i l i dade (art. 966, VI l ,  CPC), não sendo razoáve l (até mesmo 
pe la pouca ut i l i dade da p ro i b i ção) vedar- l h e  o i ngresso poste r ior  nos autos .  

1 27 .  SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no cível e comercial, v .  4, p .  3 26 .  
1 28 .  SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no cível e comercial, v .  4. p .  3 26 .  
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Em  q ua lq ue r  caso, cabe ao ju iz  ava l ia r  a cond uta da parte de  acordo com o art .  
5° (art .  435 ,  p .  ú n i co, CPC), segundo  o q ua l  "aq ue le  que de q ua lque r  fo rma parti c i pa 
do p rocesso deve com portar-se de  aco rdo com a boa-fé". 

Ao tempo da vigênc ia  do CPC- 1 973 ,  a 4• T. do STJ enfrentou s i tuação 
em q u e  fo ra determ i nado (mas não rea l izado) desentran h amento de 
documento, em razão da sua j u ntada tard ia, oportu n idade em q u e  
esc lareceu ,  em obiter dictum, q u e  a i nterpretação do art. 397,  d o  
CPC- 1 973 - co rrespondente a o  art. 433 ,  caput, do CPC-20 1 5 -, deve ser  
"am p l i at iva, de modo a ad mi t i r  que a j u ntada de documentos n ovos 
oco rra em s i tuações não formal mente p revistas, relativizando sobre
mane i ra a q uestão relativa à extemporane idade da ap resentação da 
p rova documenta l ,  desde que :  ( i )  não se trate de documento i n d i s 
pensáve l à p ropos i tu ra da ação; ( i i )  não haja má fé na  ocu ltação do  
docu mento, razão pe la q ual i m põe-se a o i t iva da parte contrár ia (art. 
398 do  CPC) . "  Por tal motivo, conc l u i u  q ue :  "a mera dec laração de  i n 
tem pestividade n ã o  tem, p o r  s i  s ó ,  o condão de p rovocar o desentra
nham ento do docu m ento dos autos, i m pedindo o seu conhecim ento 

pe lo  Tri bu nal a quo, mormente tendo em vista a maior  amp l i tude,  n o  
p rocesso civi l moderno ,  d o s  poderes i n strutór ios do j u iz, a o  q ual cabe 
dete rm i nar, até mesmo de  ofíc io ,  a p rod ução de  p rovas n ecessárias 
à i n st rução do p rocesso (art. 1 30 do CPC) . "  Porém, por  não ter s ido  
opo rt un izada à parte contrár ia a poss i b i l idade de i m p ugnar  o docu
m ento o bjeto da controvérsia, reconheceu-se a ocorrênc ia  de errar in 
procedendo e conseq uente i nval idade do acórdão objeto do recu rso ."9 

1 2.3. Momento para manifestação sobre os documentos (art. 437, CPC) 

U ma vez j u ntado o docu mento aos autos, a parte cont rár ia deve rá man i festar
-se sob re e l e :  (i) na contestação, se os docu mentos foram anexados à i n i c ia l  (art. 
437 ,  caput, CPC); (ii) na  rép l i ca, se  os  docu mentos foram anexados à contestação 
(art. 437, caput, CPC); (iii) em 1 5  d ias, nas dema is  h i póteses (art. 437, § 1 °, CPC) .  

O prazo para man i festação pode ser  d i l atado, a req ue ri m ento da parte, a de
pender da q uantidade e com p lexidade da docu mentação (art. 437 ,  § 2° ,  CPC) .  

1 2.4. Possíveis atitudes da parte contra quem a prova documental é produzida 
(art. 436, CPC) 

No p razo para falar sob re os doc umentos, é possíve l q u e  a parte tome as se
gu i ntes ati tudes .  

1 29 .  STJ, 4-' T., R E s p  n .  1 .072 .276/RN,  rei .  M i n .  Luís Fel i pe Salomão, j .  em 2 1 .02 . 20 1 3, pu b l i cado no  Dje d e  1 2 .03 .20 1 3 .  
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a) Pode i m pugnar  a j u ntada do docu mento, ao fundamento de  que a p rova do
cumental naq ue les casos é i nad m issíve l (art. 436,  I ,  CPC); é o que se dá, por  exem 
p l o ,  q uando o fato p robando somente p ude r  se r  demonst rado po r  out ro me i o  de  
p rova, como a per ic ia l ,  o u  q uando o docu mento houver s ido  j u ntado em  momento 
i n opo rt u no, fo ra das h i póteses em que se ad m ite a sua  j u ntada poste rio r. 

Aq u i  se está fa lando sob re a admissibilidade da p rova documental ,  não sob re o 
conteúdo do docu mento .  A d i f i cu ldade dessa d i st i n ção se dá porq ue  os momentos 
da p ropos i ção e da p rod ução da p rova documental são idênt i cos, o q u e  term i na  po r  
bara l har  as  noções sob re o j uízo de ad miss i b i l i dade e o j uízo de mérito do  p roced i 
mento de  p rod ução da p rova. 

b) Pode a parte i m pugnar  a sua  autent i c i dade, sustentando q u e  a autor ia reve-
lada não co rresponde  à autor ia mater ia l  ou i nte lectua l  (art .  436, 1 1 ,  CPC) .  

N esses casos, é m u i to com u m  observar a p rovocação do  que  se vem 
chamando de inciden te de verificação ou  de reconhecimento, q ue não 
se confu nde  com o i n c idente de argu i ção de  fals idade ' 30 •  É o que se 
dá, por exem plo ,  q uando a parte rep uta i nautênt ico o docu m ento, 
por  não ter s ido recon h ec ida, seja por  autent ic idade ou  por  seme
l hança, a f i rma ne le  lan çada (art. 4 1 1 ,  I e 1 1 , CPC), ou  q uando o rep uta 
i m p restável por ter sido ele j u ntado em cóp ia  s imp les, sem a devida 
conferênc ia  e cert if i cação feita pe lo escrivão (art .  424, CPC).  

Não se ad mite a legação gené rica de i nautent ic i dade; a parte p rec isa t raze r 
argumentação específica (art . 436,  p .  ú n ico, CPC) - i sto é, deve susc itar a lgum dado 
objetivo capaz de i n f i rmar a autent ic i dade do documento i m pugnado,  apontando,  
no mínimo, os i ndíc ios  da i nautent ic i dade sustentada. Se i sso não fo r fe i to ,  caberá 
ao j u iz i nad m i t i r  o ped ido de ver if i cação ou  de  conferên c ia ' 3 ' . 

c) Pode a parte s usc itar a fa l s idade do documento, com ou  sem deflagração 
do i n c idente de  argu i ção de  fa l s i dade (art. 436, 1 1 1 , CPC). Vo ltaremos ao assun to,  em 
i t em p róp ri o .  Va le aq u i  o q ue  d i s semos  em  re lação à a legação de i n autent ic idade :  

é p rec iso argu mentação específ i ca, não-gené ri ca (art .  436,  p .  ú n i co ,  CPC), sob pena 

de i nad m i s s i b i l i dade da postu lação. 

d) Pode ai nda a parte i nf i rmar  a efi các ia p robató ria do  docu mento .  Exemp l o  

d i sso se dá q uando, s e ndo  autênt ico e verdade i ro o docu mento, a parte afi rma q ue, 

po r  q ua lq ue r  motivo, e l e  não tem o condão de demonstrar os fatos q u e  com e l e  se 

q uer ia  com p rovar. 

1 30.  Cf. ARAGÃO, Egas D i rceu Mon i z  de .  Exesese do Códiso de Processo Civil, v. 4, t. 1 ,  ob .  c it . ,  p. 24 1 ;  MAR I NON I ,  Lu iz  
Gu i l herme;  ARENHART, Sérg io Cruz.  Comentários ao Códiso de Processo Civil, v.  s , t .  2, ob .  c i t . ,  p .  309- 3 1 1 .  

1 3 1 .  Como s e  v iu ,  o art. 1 1 ,  § 1 •, d a  Lei n .  1 1 .4 1 9/2006, exige que  a parte, para argu i r  a fal s idade  d o  docu mento 

e let rôn i co, fundamente o seu ped ido .  
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1 3. M EIOS DE  OBTENÇÃO DA PROVA DOCUMENTAL 

1 3.1 . Requisição de documentos (art. 438, CPC) 

De acordo com o art. 438, o j u iz req u i s itará às repart ições púb l i cas, em q ua l 
q ue r  tem po ou  grau de  j u ri sd i ção, as cert idões n ecessár ias à p rova das a legações 
das partes ( i n c i so I )  e os p roced imentos adm i n i st rat ivos nas causas em q u e  forem 
i nteressados a U n ião, o Estado, o D i st ri to Federa l ,  os  M u n i cíp ios  ou  as respect ivas 
ent idades da ad m i n istração i n d i reta ( i n ciso 1 1 ) .  

Receb idos  os docu mentos, o j u iz  mandará extrai r, n o  p razo máxi mo  e i m p ro r
rogáve l de u m  mês, cert idões ou  rep roduções fotográficas das peças q u e  i n d icar e 
das q ue  forem i nd i cadas pe las partes; f i ndo  o p razo, devolve rá os autos à repart i ção 
de o rigem (art. 438, § 1 °, CPC). As repart ições p úb l i cas poderão fo rnecer  todos os 
docu mentos em me io  e l et rô n i co, com as caute las p revistas na Le i n. 1 1 -4 1 9/2oo6, 
cert if i cando, pe lo  mesmo  me io, q u e  se t rata de  extrato fiel do  que  consta em seu  
banco de dados  o u  do docu mento d igital izado (art. 438, § 2 ° ,  CPC) .  

A poss i b i l i dade de  o j u i z  req u is i tar docu mentos, p revista n o  art .  438, tem fun 
damento n o  pode r  i n strutór io q ue  l h e  é recon hec ido pe l o  art .  3 70 do CPC .  Esse po 
de r  se rá exe rc ido  sem p re q u e  a parte est iver i m poss i b i l itada de obter o e l emento de  
p rova de que p rec i sa, ou  q uando o j u iz, mesmo de ofíc io ,  entender  que  é n ecessár io 
buscá- lo  para me l ho r  formar o seu  convenc imento .  Embo ra t rate espec i f icamente 
da poss i b i l i dade de req u i s i ção de  docu mentos às repart ições púb l i cas, é i ntu it ivo 
q ue  essa poss i b i l idade se estende tam bém às ent idades p rivadas, como  i n st i t u i ções 
bancár ias, concess ionár ios de  serv iços p ú b l i cos, e m p resas de  te lefon i a  etc . ' 3' 

Q uestão po lêm ica é saber se o j u iz pode req u i s i tar i nformações ao Banco Cen 
t ra l  e à Receita Federal q u anto ao ende reço para loca l ização do devedor  ou  q uanto 
às contas bancárias e bens penho ráve i s  que lhe pe rtencem e q u e  podem su je itar-se 
à execução.  Com base no d i re i to fundamental à i nt i m idade (e, po rtanto, aos s ig i l os  
f i sca l  e bancár io), a j u ri s p rudênc ia  tem c riado em pec i l hos  a essa atuação j ud i c ia l ,  
adm it i ndo-a apenas em s i tuações excepc iona is .  

E i s  u m  i m po rtante j u lgado, que bem resu m e  o entend i mento do STJ sob re o 
assu nto :  

"A j u ri sp rudênc ia do Super ior Tri bu nal de j u st iça é pacífica e remansosa 
no  sentido de q ue:  - 'O contri bu i nte ou o t itu lar de conta bancária tem 
d i reito à privacidade em relação aos seus dados pessoais,  a lém do que  
não  cabe ao  j ud ic iár io su bstit u i r  a parte autora nas d i l igências que  l he  
são cabíveis para demandar em j uízo . '  (REsp no 306570/SP, Rei• M i n• 
E l iana Calmon,  DJ de 1 8/02/2002) - 'A req u i s i ção j ud ic ia l ,  em matéria 
deste jaez, apenas se justif ica desde que haja i ntransponíve l barrei ra 

1 3 2 .  Nesse sentido, CAM BI ,  Eduardo.  A prova civil: admissibilidade e relevância . São Pau lo :  RT, 2006, p. 228 .  
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para a obtenção dos dados so l i citados por meio da v ia  extraj udic ia l  e ,  
bem assi m,  a demonstração i nequívoca de que  a exeq uente envidou 
esforços para tanto, o que se não deu na espécie, ou ,  pe lo menos, não 
foi demonstrado.  Falecendo demonstração cabal de que fo ram exauri 
das ,  sem êxito, as vias adm in i strativas para obtenção de i nformações 
referentes aos bens dos sócios, não há  demonstração de vu lneração 
aos arts . 399 do CPC e 1 98 CTN ,  que conferem ao magistrado a possi b i 
l idade de req u isitá- las . '  (REsp no 204329/MG, Re i .  M in .  F ranc iu l l i  Netto, 
DJ de 1 9/o6/2ooo) - 'As i n formações sobre a movi mentação bancária do 
executado só devem ser expostas em casos de grande re levância para 
a p restação j u risd ic iona l .  I n  casu,  a varredura das contas em nome do 
executado, visando poste rio r  penhora, não j ustif ica a q uebra do s ig i lo 
bancário. '  (AgReg no AG no 225634/SP, Rei• Min• Nancy Andr igh i ,  Dj  
de 2o/o3/2ooo) - 'O i nteresse patri mon ial do credor não auto riza, em 
p ri n cípio, a atuação j udic ia l ,  o rdenando a quebra do s ig i l o  bancário, 
na  busca de bens do executado para satisfação da dívida.' (REsp no 
1 44062/SP, Re i .  M i n .  Franc isco Peçan ha Mart ins ,  DJ de 1 3/03/2000) -
'Não merece trânsito recu rso especial q ue  d iscute q uestão já superada 
no âm bito do Su per ior Tri b u nal de j u stiça, q ual seja, a i m poss ib i l idade 
de quebra de s ig i lo bancário como forma de possi b i l itar, no i nteres
se exc lus ivo da i n st i tu ição credora e não da j u stiça, a expedição de 
ofício ao Banco Central para obtenção de dados ace rca de depósitos 
em nome do devedor passíveis de penhora pela exeq uente . '  (REsp no 
1 8 1 567/SP, Re i .  M i n .  A ld i r  Passari n ho  J ú n io r, DJ de 2 1 /02/2000) . (STJ , 1 .• 
T., AgRg no  REsp 809.848/BA, re i .  M i n .  j osé Delgado, j. em 1 8 .05 . 2006, 
pub l i cado no DJ de o8.o6. 2oo6, p .  1 45) 

A q uestão, porém ,  p rec isa ser ana l i sada tam bém sob a ótica do d i reito f unda

mental do credor à p rova e à tutela executiva, q u e  lhe são tão caros q uanto o d i re i to 

fundamental do devedor  à i nt im i dade .  A saída, portanto, não é estabe lecer  uma  

vedação em abstrato, nem adm i t i r  a req u i s i ção apenas em s i tuações excepcionais ,  

mas afe ri r no caso concreto e à l uz  do p ri n cíp io  da p ropo rc iona l i dade o i n te resse 

que merece se r  mais bem tute lado .  Não são raros os casos em  que o devedor, ard i 

losamente, ocu lta os seus  bens  para fugi r à excussão j ud i c ia l  e ,  com i sso, frustrar 

o ad i m p l emento de uma  sua ob rigação (mu itas vezes cert if i cada judicia lmen te), o 

q ue  rep resenta ato atentató r io à d ign idade da j u st i ça (art. 7 74, 1 1 ,  1 1 1  e V, CPC) .  

N esses casos, sob retudo porq ue  ao c redor  é m u ito d i fíci l obter soz i n h o  essas 

i n fo rmações, parece ser  possíve l que o magi strado i m ponha  ao executado o dever 

acessór io  de  i n d icar os bens s uj e itos à execução, sob pena de lhe ser  ap l i cada uma  

med ida coe rcit iva i nd i reta. Não s e ndo  atend ida  a o rdem j u d i c ia l ,  a l ém  da im pos i ção 

da med ida coerc it iva p revista e da m u lta por con tempt of court (art. 774, p .  ún i co, 

CPC), poderá o magi strado - e por que não? - dete rm ina r  ao Banco Centra l ,  à Receita 

Federa l  ou  a q ualq ue r  out ra repart i ção q u e  forneça os documentos n ecessár ios à 

i dentif i cação dos bens  suj e itos à exp rop r iação fo rçada. 
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A p ropós ito, e i s  o q u e  d iz ia  o e n u nc iado no  3 da s ú m u la do enten 
d imento predom i nante do ext i n to Tri b u na l  de  Alçada do Paraná :  " É  
legítim a  a p retensão do credor em obter, para efeito de penho ra em 
p rocesso de execução, esc larec imentos sobre a existênc ia  de bens  
dec larados pe lo  devedor  perante a Receita Fede ral " . 1 33 

Req u is itados os documentos, seja nessa seja em q ua lq ue r  outra s i tuação, o 
não atend imento da o rdem j ud ic ia l  ensejará a ap l i cação, ao agente púb l i co q ue  a 
descu m p ri u ,  da m u lta po r  con tempt of court p revista no  art .  77 ,  IV e §  2°, do  CPC.  

1 3.2. Exibição de documento ou coisa (arts. 396 a 404, CPC) 

13.2. 1. Generalidades 

Em bora ven h a  t ratado como me io  de p rova autônomo, a exi b i ção de  docu
mento ou  co isa pode se r  cons iderada um me io  de  o bten ção de e l ementos de  p rova 
docu menta l . 

F unda-se n o  d i reito constituc iona l  à p rova, q u e  é assegu rado a todo aq ue le  
que  part ic i pa de  um  p rocesso, se ja  j u d ic ia l  o u  adm i n istrativo . Nesse  sent ido ,  não 
pode o l i t igante ve r to l h ida a poss i b i l i dade de  vale r-se de uma  dete rm i nada p rova 
somente po rq u e  está ela em poder  da o utra parte ou de te rcei ro part i cu lar ' 34 •  Com 
efe ito, em casos ta is ,  existem mecan i smos aptos a buscar a p rova onde quer q u e  
e l a  esteja e t razê- la  aos autos do p rocesso.  

D ispõe o art .  420 do CPC que "O ju iz  pode ordenar, a req ue rimento da 
parte, a exi b i ção i n tegral dos l ivros e m p resar ia is e dos documentos 
do arq u ivo: I - na  l i q u i dação de sociedade; 1 1  - n a  sucessão por 
mo rte de  sócio; 1 1 1  - q uando e como dete rm i n ar a le i " . A p revisão é 
desnecessária, porq u e  é possíve l  ped i r  a exi b i ção de qualquer docu
mento, e não só dos l ivros comercia is e doc u mentos do arq u ivo . 

A depender  da c i rc u n stânc ia de  o docu mento o u  co isa estar em mãos da par
te adve rsár ia o u  de  terce i ro part i cu la r, o proced i mento a se r  segu ido se rá d i st i nto, 
po rq u e  d ist i nta se rá a natu reza j u ríd i ca do i n st i tuto em cada caso :  cont ra a parte 
adve rsár ia, tem-se um incidente processual; cont ra o tercei ro parti cu lar, um ve rda
de i ro processo inciden te' 3 5 •  

Po r i sso, cada uma das h i póteses se rá t ratada em i tem p róp ri o .  

1 33 .  Co lh ido e m  ALV IM ,  Arruda. Manual d e  direito processual civil. 9 ed. São Pau lo :  RT, 2005, v. 2 ,  p .  44 1 ,  nota de 
rodapé n .o 52 .  

1 34 .  D iz·se terceiro particular porq ue, em se  tratando de documento q ue esteja em poder de  ente púb l ico (sent ido 
am plo), cabível é a req u i s ição de q ue t rata o art. 438 do CPC.  

1 3 5 .  Será, porém, mero i ncidente p rocessual ,  se a o rdem de exib i ção d i r ig ida ao terce i ro for determ inada de ofíc io 
pelo ju iz .  
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13.2.2. Pedido de exibição formulado em face da parte adversária 

O p roced imento da exi b i ção p romovida em face da parte está regu lamentado 
nos arts .  396 a 400 do CPC. O ped ido de  exi b i ção poderá ser  feito por q ua lq ue r  das 
partes em face da out ra, ou a i nda  pe lo  te rcei ro i n te rven i en te, na med ida em q ue, 
i ngressando no processo, e le  passa a ser su je ito parc ia l .  Com base nos seus po· 
de res i n strutóri os, é possível tam bém  que o j u i z  determ i n e  de  ofíc i o  a exi b ição' 36• 

Havendo ped ido  da parte, deve ser deduz ido na peti ção i n i c ia l ,  se form u lado 
pelo auto r; na  contestação, se fo rmu lado pelo réu;  na  peça que l h e  servi r de  i n 
gresso n o s  autos, se fo rmu lado pe lo  tercei ro i n terven i ente; o u ,  s e  a n ecess idade d e  
ut i l i zação do docu mento s u rgi r n o  c u rso do p rocesso, através de petição autônoma, 
mas sem p re nos  mesmos autos.  

Em  todos os casos, o ped ido  de exi b i ção deve rá conter  (art .  397 ,  CPC) :  (i) a 
i n d iv id uação, tão com p leta q uanto possíve l ,  do  docu mento o u  da coi sa; (ii) a fi na l i 
dade  da p rova, i nd icando os fatos que  se re lac ionam com o docu mento ou  a co isa; 
(iii) as c i rcu n stânc ias em que  se funda o req ue rente para afi rmar q ue  o docu mento 
o u  a co isa existe e se acha  em poder  da parte contrár ia .  

Uma vez deduz ido o pedido, o j u i z  i nt imará a parte contrária para q ue sob re 
e le  se man ifeste (a) na  p róp ria  contestação, se o ped ido fo r fo rm u lado pe lo  autor 
em sua i n ic ia l ;  (b) na rép l i ca, se cabíve l ,  q uando o pedido fo r fo rmu lado pe lo  réu 
em sua contestação; (c) em 5 d ias, contados da i nt imação, nos demai s  casos (art. 
397, CPC) .  

C ient if icado do pedido, o req ue rido  pode adotar as segu i ntes post u ras. 

a) Pode ele exi b i r  o docu mento/coisa, caso em que  sat i sfe ita estará a p reten 
são exi b i tór ia da contraparte .  

b) Pode permanecer s i l ente, caso em que o j u iz  está auto r izado a p res u m i r  

ve rdade i ros o s  fatos q ue  s e  p retend ia  p rovar p o r  m e i o  do docu mento/co isa (art. 

400, I ,  CPC). Sobre essa p resun ção de ve rac idade, ve r as cons iderações feitas ao 

fi na l  deste i te m .  

c) No  p razo para resposta, pode o req ue rido ,  admit i ndo t e r  o documento/co isa 

em seu poder, recusar-se a exi b i - l o (a). O art .  404, CPC, t raz um ro l exe m p l if i cativo 

de s i tuações em que  a recusa é havida como legít ima :  

(i) q uando o documento/co isa cu ja  exi b i ção se ped i u  d iz  respeito exc l u s iva

mente a negócios da p róp ria vida da famí l ia  e desde q ue, por isso mesmo, não 

ten ha re l evânc ia  para o des l i nde  da causa; 

1 36. Nesse sentido, ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de. Exe!Jese do Códi!Jo de Processo Civil, v. 4, t. 1 ,  p. 1 89. Em sentido 
contrário, não a admit indo de ofício, SANTOS, Moacyr Amaral. Comentários ao Códi!JO de Processo Civil, v. 4, p. 1 4 1 . 

230 



P R OVA  D O C U M E N TAL, ATA N O TA R I AL E E X I B I Ç Ã O  D E  D O C U M E N T O  O U  C O I S A  

(ii) se a sua  apresentação puder  v io lar  deve r de h o n ra, como  q uando u m  
am igo s e  com p rometeu com out ro a ass i st i r  e guardar a míd ia  o rig i na l  d e  u m  fi l m e  
a inda i n éd i to,  n o  i ntu i to de  c ri t icá- l o  nos  devidos termos,  e contra e l e  se form u la 
ped ido de exi b i ção dessa míd ia; 

(iii) se a pub l i c idade do docu mento redu ndar  em  deson ra à parte o u  ao te rce i 
r o ,  bem como a seus parentes consanguíneos o u  afi n s  até o te rcei ro grau, ou  l h es 
rep resentar perigo de ação pena l ,  como  se dá com a expos ição de d iár ios ínt i mos  
ou  de documentos que  demonst rem  a p rática de  cond uta c ri m i n osa; 

(iv) se a exi b ição acarretar a d ivu lgação de fatos, a cu jo respe ito, po r  estado 
ou  p rof issão, devam guardar segredo, como oco rre com o advogado, o méd ico ou 
o pad re sob re os fatos de  q u e  tomou  con hec i mento no  exe rcíc io  de sua p rofissão; 

(v) se su bs ist i rem out ros  motivos graves q u e, segu ndo  o p rudente arbítr io do 
j u iz, j u st if i q uem a recusa da exi b i ção; 

(vi) por f im ,  se houve r d i spos ição l egal q u e  j u st i f i q ue  a recusa da exi b i ção. 

Trata-se de  s i tuação em que  o magistrado tem q u e  ponderar os  i nteresses 
em jogo, valendo-se para tanto do postu lado da p ropo rc iona l i dade. Se a recusa se 
en caixar n u ma dessas h i póteses e o bem da v ida em  que  e la  se fu nda  me recer, no  
caso concreto, ma i o r  p roteção, mesmo em  sacr ifíc i o  do  d i re i to fundamental à p rova 
da parte cont rár ia ou do bem j u ríd ico q u e  com ela se buscava resguardar, o j u iz a 
terá como legít ima e d i spensará a exi b i ção. 

Se os motivos i n d i cados aci ma  d i sse rem res peito só a u m a  parte do  conteúdo 
do documento, da outra se ext rai rá uma suma para ser  ap resentada em j u ízo (art. 
404, p. ú n ico,  CPC) .  

A recusa, po rém,  será havida como i legít ima  se não se en caixar em q ua lq ue r  
das  h i póteses do art . 404 do CPC  o u  se ,  mesmo  se i n se r i ndo  n u ma daq ue las h i pó
teses ,  o bem da vida que se busca resguardar com a p rodução da p rova se mostrar 
mais relevante q ue  o bem j u ríd ico por e la sacr if icado .  Tam bém será i l egít ima  a 
recusa' 37 se, conforme p revê o art. 399, CPC:  (i) o req uer ido t iver ob ri gação legal de  
exi b i r; (ii) o req ue rido a l ud i u ao  docu mento o u  à co isa, n o  p rocesso, com o i ntu ito 
de  constit u i r  p rova' 38; (iii) o docu mento, por  seu  conteúdo,  for  com u m  às partes .  

1 37 .  Entendendo haver, nesses casos, uma  p resunção absoluta de i l eg it im idade da recusa, MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l h e r
me; ARENHART, Sérg io Cruz. Comentários ao Códi3o de Processo Civil, v. 5, t. 2, p. 1 96 - 1 97 .  

1 38 .  Ass i m, "se uma  das  partes a lude a certo documento ou coisa, com o p ropósito de com e le  const it u i r  p rova, 
nasce para a outra parte o d i reito de conhecer esse docu mento ou coisa, de rec lamar desde logo sua p rodução 
e j uízo. Não se trata de docu mento ou coisa, p ro p r iamente com u m  às partes, mas de documento que, por 
força do p ri n cíp io  da comunhão da prova, se tornou p rocessua lmente comum a elas, porque  refer ido na causa 
como meio de p rova dos fatos controvert idos" (SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códi3o de Processo 
Civil, v. 4, ob .  c it . ,  p .  1 48). 
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Nesses casos, o ju iz  deverá exo rtar a parte a exi b i r  o documento/co isa .  Se 
ass im  não f izer, pres u m i r-se-ão verdade i ros os fatos q u e  se p retend ia  p rovar com o 
docu mento/co isa cuja exi b i ção se ped i u  (art. 400, 1 1 ,  CPC) .  

d) Pode, po r  ú lt i mo, o req uer ido negar que o docu mento/co isa esteja em seu 
poder, caso em que o req uerente poderá p rod uz i r p rova para demonstrar o con 

t rár i o (art. 398, p .  ú n i co, CPC); p rovando q ue o docu mento/co isa está em  pode r  do  
req uerido ,  se este se recusar a exi b i - l o(a), o j u i z  presu m i rá verdade i ros os  fatos 

(art. 400, I ,  CPC) .  

Por ú lt i mo, algumas cons iderações. 

Cons iderando que  a p res u nção de ve rac idade aí é uma sanção, é necessár io 
q u e  con ste do i n stru mento de i n t i mação d i r ig i do ao req uer ido a adve rtênc ia  q uanto 
à poss i b i l i dade de sua i m pos ição, acaso permaneça s i l ente ou  se recuse, i l egit ima
mente, a exi b i r  o docu mento/coisa.  

Deve-se ver ai nda que a p resun ção de ve rac idade não poderá ser  ap l i cada nos 
casos em q ue :  (i) fo r i n ad m issíve l a conf i ssão como meio de prova (art .  392,  CPC); 
(ii) o ú n ico me io  de p rova ad m issíve l for o i n strumento p ú b l i co (art. 406, CPC); (iii) 
por  outro modo o docu mento ou  a coisa foi exi b ida (p .  ex., outra pessoa o j u ntou 
aos autos) ;  (iv) o ped ido de exi b i ção fo i  i m p ugnado por  um l i t i sconsorte, no  caso 
de a exi b i ção ter sido ped ida contra mais de uma  pessoa; (iv) houver, nos autos, 
e l ementos de p rova suf i c ientes para afastar a p resun ção de que são ve ríd icos os 
fatos q ue se q ueria  p rovar. 

Nada i m pede q ue o j u iz se ut i l ize, para buscar o c ump rimento da o rdem de 
exi b i ção, de med idas coerc it ivas d i retas ou  i n d i retas, em l ugar da p resu n ção de ve

rac idade, ou em apoio a e la .  I sso é possíve l  não só nos casos em que  essa p resun 

ção é i nad m issível como  também,  mesmo  sendo  e l a  ad m issíve l ,  q uando o j u i z  esti 

ver em busca de u m  me l ho r  convenc imento ace rca dos fatos envolv idos na  causa. 

De todo modo, a p resunção de ve rac idade que então se er ige é iuris tantum, 
podendo ceder  em face de p rova contrári a. Ass im ,  pode o j u iz, fu ndamentada
mente, afastá- la  por cons iderar q u e  há nos autos outras p rovas q u e  se mostram 
i n com patíve i s  com as a legações de fato cuja ve rac idade se p retend ia  demonstrar. 
A lém d i sso, como toda p resun ção re lat iva, e la  opera a i nversão do ô n us da p rova, 
podendo a parte p rej ud i cada p roduz i r p rova no sent ido de desconsti tu i - la .  

O i n cidente gerado pe lo ped ido de exi b i ção deverá ser  i n struído j u nto com a 

causa p ri n c i pal e nos mesmos autos de la, sem suspensão do cu rso do p rocesso. H a

vendo n ecess idade, porém, poderá o magistrado suspender  o p rocesso para deci d i r  

apenas o i n c idente de exi b i ção (p .  ex., art. 3 1 3 , V, "b", CPC) .  

A dec isão q ue resolve o i n c idente é i n ter locutór ia e contra e la cabe agravo de 

i n st rumento (art. 1 .0 1 5 ,  V I ,  CPC) .  
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13.2.3. Procedimento da exibição promovida em face de terceiro particular 

A exi b i ção, q uando  req ue ri da  e m  face de  terce i ro, dá  e n sejo a u m  p rocesso 
i n c i de n ta l ,  def lagrando  u m a  nova re lação j u ríd i ca  p rocess ua l ,  que passa a vi n c u 
l a r  o req u e ren te  e o terce i ro- req ue r i do .  É poss íve l q ue o j u iz ,  de  ofíc i o ,  determ i n e  
a o  te rce i ro part i c u la r  a exi b i ção de  do cume nto/co i sa .  N esse  caso, p o ré m ,  n ã o  s e  
vai def lagrar u m  processo inciden te, m as apenas u m  inciden te d o  processo, q ue 
se rá em  t udo  s eme l h ante  ao i n c i de nte da req u i s i ção de  q ue t rata o art .  438  do  
CPC .  

O art .  1 3  d a  L e i  n .  1 1 .4 1 9/2006 d i z  q ue  "o magistrado poderá dete rm i 
nar  q u e  sejam real izados por  me io  e letrô n ico a exi b i ção e o env io  de 
dados e de docu mentos necessár ios à i n strução do p rocesso". O seu 
§ 1 °  d i s põe q u e  "cons ide ram-se cadastros púb l icos, para  os efe itos 
deste artigo,  dentre outros existentes ou  q u e  ven ham a ser  cr iados, 
ainda q u e  mant idos por concess ionárias de serviço pú b l i co ou  em 
p resas p rivadas, os q ue  conten ham i nformações i nd i spensáve is  ao 
exe rcíc io  da função j ud i cante" .  I sso só corrobo ra o q u e  se afi rmou ,  
q uanto à poss i b i l i dade de q u e  o j u iz, ex ofticio, determ i n e  a tercei ro 
part i cu lar  a exi b i ção de documento .  

Quando h ouver req ue rimento das partes, o ped ido de  exi b ição deve ser  feito 
em peti ção autônoma, q ue, apesar do s i l ênc io  da lei , será autuada em apartado .  
Esse ped ido,  como todo ato postu latór io ,  deve pautar-se n u ma causa de ped i r, q ue  
deve rá s e r  exposta pe l o  req uerente .  O tercei ro será citado para responder  em 1 5  
d ias (art .  40 1 ,  CPC) .  

Em bora t ratando  da ação de exi b i ção p reparató r ia à l uz  do CPC- 1 973 ,  
a ra tio decidendi deste j u lgado do STJ é perfe itamente ap l i cáve l  ao 
ped ido de exi b ição i n c idental : "Para efe itos do ar t .  543-C do CPC, 
f i rma-se a segu i nte tese:  A p ropos it u ra de ação caute lar de exi b i ção 
de documentos bancár ios (cóp ias e segunda via de docu mentos) é 
cabíve l como med ida preparatór ia a f i m de i n stru i r  a ação p r i nc i pal ,  
bastando  a demonstração da existênc ia  de re lação j u ríd ica ent re as 
partes, a com p rovação de p révio ped ido  à i n st i tu i ção f i nance i ra não 
atend ido  em p razo razoável ,  e o pagamento do custo do serviço con 
forme p revisão contratua l  e no rmatização da autor idade monetár ia" 
(STJ , REsp 1 349453/MS, re i .  M i n .  Luís Fe l i pe  Sa lomão, Segunda Seção 
j u lgado em 1 0 . 1 2 . 20 1 4, D je  02 .02 .201 5) .  

Devidamente c i tado, o tercei ro pode adotar uma das segu i ntes cond utas . 

a) Pode exi b i r  o documento/coi sa, caso em q u e  sat i sfeita estará a p reten são 
exi b i tór ia da contra- parte .  

b) Pode permanecer s i l ente, caso em que o seu com po rtamento deve ser  eq u i 
parado à recusa tácita (art .  403, CPC) .  
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c) No  p razo para resposta, pode recusar-se a exi b i r  o docu mento/coisa, nos 
casos apontados no  art. 404, CPC; ap l i ca-se aq u i  o que d i ssemos n o  i tem anteri o r  
sob re a n ecess idade de ponderação dos i nteresses em jogo; se a recusa fo r havida 
como i l egít ima, o j u iz o rdenará o depós ito do docu mento/coisa, sob pena de busca 
e apreensão, pagamento de  m u lta e o utras med idas coe rcit ivas ou s ub - rogató r ias 
para assegu rar a efetivação da dec isão, e sem p rej u ízo da responsab i l i dade por  
c ri m e  de desobed iênc ia  (art. 403 ,  p .  ú n i co, CPC) .  

O n .  372  da s ú m u la do Su per ior  Tri bu na l  de j u st iça p rescreve q u e  
"na  ação de  exi b i ção de documentos, n ã o  cabe a ap l i cação de m u lta 
com i n ató r ia" .  

D iante do expresso do texto do CPC-20 1 5 ,  o e nun ciado fi ca supe rado 
(nesse sentido, e n u nc iado n. 54 do Fóru m Permanente de Processu 
a l i stas Civi s) .  

Sucede q ue, recon hecida como im possíve l a exi b i ção, não cabe a 
fixação nem a manutenção da m u lta (nesse sent ido,  e n u nciado n .  5 3  
do Fó rum Permanente de Processua l i stas Civis) .  

Mesmo d u rante a vigênc ia  do CPC- 1 973 ,  o STJ ad m it ia exceções :  " RE
CU RSO ESPECIAL.  C IV I L  E PROCESSUAL C IV I L. AÇÃO DE  EX I B I ÇÃO.  I N FO R
MAÇÕES ELETRÔN I CAS. M ENSAGENS AGRESS IVAS ENVIADAS ATRAVÉS DO 
SERV IÇO D E  SMS ( "SHORT M ESSAGE SERVI CE" )  PARA O TELEFO N E  CELU
LAR DA AUTORA. COM I NAÇÃO D E  M U LTA D IÁRIA.  I NAPL ICAB I L I DADE DA 
SÚ M U LA 37 2/STj . TÉCN I CA DAS D I STI NÇÕES (" D I STI NG U I S H I N G") .  

1 - Ação de  exi b i ção de docu mentos mov ida por u suár ia de te lefone  
ce lu lar  para o btenção de i nfo rmações ace rca do endereço de I P  ( " I n 
ternet Protoco l " )  q u e  l h e  env iou  d ive rsas mensagens  anôn imas agres
sivas, através do serviço de SMS d ispon i b i l izado no  sít io  e letrôn ico da 
emp resa de te lefon ia  req uer ida para o seu ce l u lar, com a ident i f ica
ção do nome cadastrado .  2 - l nap l i cab i l i dade do e n u n c iado da S ú m u la 
37 2/STJ , em face da i n ef icácia no  caso concreto das sanções p rocessu
a is p revistas para a exi b i ção trad ic iona l  de docu m entos .  3 - Co rreta a 

d ist i n ção feita pe lo acó rdão reco rr ido, com a fixação de astrei ntes, em 

montante razoáve l para com pe l i r  ao  c um primento da o rdem j ud ic ia l  

de fo rneci m ento de i nformações (art. 46 1 do CPC) .  4 - RECU RSO ESPE

C IAL D ESPROV IDO" (STJ , 3• Tu rma, REsp 1 359976/PB, re i .  M i n i stro Pau lo  

de Tarso Sanseveri no ,  j .  em 25 . 1 1 . 20 1 4, Dje de 02 . 1 2 . 20 1 4) .  

Por óbvio,  não faz sent ido fa lar, no  p roced imento p romovido em face de  ter

cei ro, na  i m pos i ção da san ção de p resun ção de verac idade.  

d) Pode ai nda o terce i ro - req ue rido  n egar que o documento/co isa esteja  em 

seu  poder, caso em que  o j u iz dete rm i nará a i n stru ção, se necessári o, do p roces

so i n ci dental ,  facu ltando-se ao req ue rente p roduz i r p rova para demonstrar que o 

docu mento/co isa está com o req ue ri do  (art .  402, CPC); p rovando q ue  está em seu  
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poder, se este se recusar a exi b i - l o(a), o ju iz  p rocederá do mesmo modo q ue no 
i tem anteri o r. 

O processo se reso lve por  sentença, im pugnável por  ape lação . 

1 4. ARGUIÇÃO DE FALSIDADE 

1 4.1 . Noção 

A fals idade de um dete rm i nado documento pode ser argu ida a q ua lq ue r  tem po 
e grau de j u ri sd i ção, i n c um b indo  à parte, contra q uem e le  fo i  p roduz ido, suscitá
- l o :  (i) na contestação, se o docu mento reputado falso foi  j u ntado à i n i c ia l ;  (ii) na 
rép l i ca, se o documento i m p ugnado foi j u ntado à contestação; (iíi) ou, nas demais  
s i tuações, em q u i nze d ias, contados da i nt imação ace rca da j u ntada do docu mento 
(art. 430, CPC) .  

o i n c idente tanto se p resta à argu i ção de  fal s idade quanto à formação do do
c umento (fa ls idade materia l), como, q uando e le  contiver dec larações narrativas, à 
i m pugnação do seu conteúdo, nos casos em q ue os fatos ne le  rep resentados não 
forem cond izentes com a rea l i dade (fa ls idade ideoló3ica) .  A fals idade ideo lógica, 
contudo, somente pode ser argu ida por  me io  deste i n cidente q uando se t ratar de 
documento teste m u n ha l  (aq ue le  q u e  contém dec laração narrativa), não q uando 
cont iver dec larações de vontade, porq u e  a í  há  i n strumentos p róp rios  para a sua  
desconst it u i ção (p .  ex., as ações j u d ic ia is  de i nval i dação) ' 39- ' 40 • 

O não-oferec imento da argu ição no p razo l egal im p l i cará, no  part i cu la r, a p re
s u n ção de autent ic idade do docu mento (art. 4 1 1 ,  1 1 1 ,  CPC), sa lvo se essa adm i ssão 
decorreu, como  vi mos, de  e rro de fato ou  de coação . O j u iz, no entanto, d uv idando 
da sua  autent ic idade, poderá negar- l h e  eficác ia p robató r ia, motivando específ ica e 
adeq uadamente o seu convencimento'4 ' . A lém d i sso, a p res u n ção de autent ic ida
de deco rrente da ad m i ssão exp ressa ou  tác ita não i m pede o aj u izamento de ação 
autônoma v isando à dec laração da fa l s idade daq ue le  mesmo docu mento (art .  1 9, 
1 1 ,  CPC) .  

1 39 .  Ver, sobre o assu nto, com am plas cons iderações: THEODORO JR . ,  H u m be rto .  "Ação declarató ria e i nc idente de 
fa ls idade:  fa lso ideo lógico e i ntervenção de  terce i ros" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 1 998, n .  5 1 ,  p .  32  e 
seguintes .  

1 40.  Nesse sent ido :  "O i n cidente de fa ls idade ideo lógica será passíve l de  adm iss i b i l idade tão somente q uando não 
i m portar a desconstitu ição da própria s i tuação j u rídica. Precedentes" (STJ . 5' T., REsp n .  7 1 7 . 2 1 6/SP, Re i .  M i n .  
Lau rita Vaz, j .  em  04. 1 2 . 2009, p u b l i cado no  D j e  de  o8.o2 .201 o); " A  j u ri sprudênc ia  da egrégia Segunda Seção tem 
ad m it ido o i nc idente de fals idade ideológica, q uando o documento tiver caráter dec laratór io e o seu recon h ec i ·  
mento não i m p l icar desconst itu ição de s i tuação j u ríd ica" (STJ ,  3' T., AgRg no  Ag n .  354 .529/MT, Re i .  Min .  Castro 
F i l ho, j. em 30.04.2002, pub l i cado no DJ de 03.06. 2002, p. 2o2) .  

1 4 1 .  Cf. MAR I NON I ,  Lu iz  Gu i l herme;  ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5 ,  t .  2, ob. 
c i t . ,  p .  424-425 .  
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1 4.2. Natureza jurídica e final idade 

A argu i ção de fa l s i dade tem por  objeto uma questão de fa to (autent ic i dade ou 

fal s i dade de um docu mento), que é prejudicia l ao j u lgamento do obj eto l it ig ioso,  na 
med ida em q ue o i n te resse de agi r de q uem a susc ita está vi ncu lado à re levânc ia  do 
documento reputado fa lso para o des l i nde  da causa. Ass im ,  saber se o documento 
é, o u  não, fa lso deve ser  uma  q uestão que  te n ha  apt idão para i n fl u en ciar  na reso
l u ção do p róp ri o  mérito da demanda. 

Por p ri n cíp io, a argu i ção de  fa l s i dade se rá reso lv ida co mo q uestão i n c idental ;  

mas a parte pode req ue re r  seja  e la  reso lv ida como q uestão p ri n ci pal (art .  430, p .  
ú n i co, CPC) ' 42 •  A d iferença é q ue, reso lvida principa liter, a so l ução dada à q uestão, 
confo rme art. 433 do  CPC, con stará da parte d i s pos it iva da sentença e te rá apt idão 
para a co isa j u lgada com u m  (art .  503, caput, CPC); reso lv ida inciden ter tantum, a 
so l u ção te rá apti dão para a co isa j u lgada de q u e  fala o §  1 °  do  art . 503 do  CPC, desde 
que p reench i dos os seus  p ressu postos . ' 43 

A poss i b i l i dade de a argu i ção de fa l s idade se r  reso lv ida principa fiter 
é rem i n iscênc ia  da  ação declaratória inciden tal  existente ao tem
po do CPC- 1 97 3 .  O CPC-20 1 5 não p revê a AD I  ge n é rica, mas  ai nda  
é possíve l manejá - la  e m  d uas h i póteses :  (i) argu i ção de fa l s idade 
docu m enta l  como q uestão p r i n c i pa l  (ar t .  430, p .  ú n i co,  c/c  ar t .  1 9, 
1 1 ,  CPC) e (ii) reco nven ção com ped ido  de dec laração de exi stê nc ia, 
i n ex istê nc ia  o u  modo de se r  de u m a  re lação j u ríd ica p rej ud ic ia l  à 
q uestão p ri n c i pa l .  

A f i na l i dade da argu ição é a dec laração da fa l s idade ou  da i n autent ic i dade do 
documento i m pugnado, sustando a sua  efi các ia p robató r ia (art. 427,  CPC) .  

1 4.3. Leg itimidade e interesse 

Tem legit i m idade para argu i r  a fa ls i dade docu mental o su je i to parc ia l  contra 
q uem  foi p rod uz ido o docu mento .  Reconhece-se tam bém,  em bora i sso não seja 
tr iv ia l ,  a leg it i m i dade da p róp ria  parte que p roduz iu  o documento'44• Q uanto à leg i 
t i m idade do M i n i sté r io Púb l i co, na  cond i ção de  f iscal  da o rdem j u rídi ca, parece q u e  
poderá a legar a fal s i dade mater ia l  o u  ideo lógi ca, po rq ue  l h e  cabe " p roduz i r  p rovas, 
req uere r  as med idas p rocessua is pert i n entes e reco rrer" (art. 1 79, 1 1 ,  CPC), mas não 

1 42 .  Sobre os conceitos de q uestões inc idental e p r i nc ipal ,  ve r  o capítu lo  sobre Cogn ição jud ic ia l ,  no  v .  1 deste 

Curso. 
1 43 .  Sobre a d iferença entre os regi mes com um e especial de coisa j u lgada, ver o capítu lo  sobre Coisa j u lgada, 

neste vo l ume  do Curso. 
1 44 .  Cf. ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz de .  Exe3ese do Códi30 de Processo Civil, v. 4, t .  1 ,  ob .  c it . ,  p .  302 .  

236 



P R OVA D O C U M E N TAL, ATA N O TA R I AL E EX I B I Ç Ã O  D E  D O C U M E N TO OU C O I S A  

por  me io  de  demanda i n c idental ,  e s im  como me ra q uestão i n c identa l ,  cuja reso l u 
ção  deve rá com po r  os fundamentos da senten ça'45 •  

A argu i ção deve ser deduz ida exc l u s ivamente contra o su je ito q u e  t ro uxe aos 
autos o docu mento reputado falso ,  pouco i m po rtando se e le está em l i t i scon só rc io  
na  demanda p ri n c i pa l .  Se o su je i to  que o trouxe aos autos não é o seu autor  ma
ter ia l ,  não se pode i n c l u i r  n o  po lo  pass ivo da argu ição terce i ro estra nho  ao l i tígio 

o rig i na l .  O sujeito passivo é aq ue le  q u e  p rod uz i u o documento, não quem  l h e  deu  
o rige m .  Se ,  po rém,  o docu mento fo i  t raz ido aos  autos por  dete rm inação ex officio do 
j u i z, a argu ição deverá se r  deduz ida  pe lo  suje i to a q uem esse  docu mento p rej ud ica 
e contra o suje i to a q uem e l e  benef ic ia ' 46 •  

"Aq u i ,  porém,  uma part i cu lar idade resu ltará da ação i n c identa l  de 
fal s idade :  é vedado ao réu p retender  ret i rar a p rova dos autos, a f im 
de evitar o p rossegu imento do  i n c idente (art. 392 ,  parágrafo ú n ico) .  
I sto po rq ue não foi e le  quem i nt roduz iu  o documento nos  autos, l ogo,  
não pode ser  e le  a determ i na  r o seu desentran hamento" .'47 

Somente se recon h ece o i n te resse de agi r para a argu i ção q uando houver 
d úvida o bj etiva acerca da autent ic i dade ou fa l s idade do documento e q uando o 
documento rep utado fa lso for re levante ao des l i n de  da causa. Não o sendo, ou  
tendo-se tornado desnecessár io em função da p rod ução de out ros me ios  de  p rova 
igua l mente re levantes, carece de i nte resse o susc itante'48 •  

1 4.4. Procedimento 

O i n c idente será suscitado na contestação, na rép l i ca ou em peti ção autônoma 
(art. 430, CPC), confo rme seja, com expos ição da causa de  ped i r, fo rm u lação do pe
d ido de dec laração de fa l s i dade e i n d i cação dos me ios  de  p rova a se rem  ut i l izados 
na  i n strução do feito (art .  43 1 ,  c/c art. 436, p .  ú n i co, CPC) .  Se o i n c idente oco rre r n o  
t ri b u na l ,  a pet i ção deve rá se r  d i r ig ida ao  re lator  do  p rocesso.  

A argu i ção co m po rá o p róp ri o  o bj eto de  co n hec i mento do  p rocesso p ri n c i pa l ;  
q uando  s u sc i tada principaliter, co m po rá o o bj eto l i t ig i oso .  Po r  i sso ,  o j u iz, sem 

1 45 .  Admit indo a legit i m idade do  M i n istér io Púb l ico, s e m  fazer essa ressalva, ARAGÃO, Egas D i rceu M o n i z  de .  
Exegese do Código de Processo Civil, v.  4, t .  1 ,  ob .  c it . ,  p .  302; MAR I NON I , Luiz Gu i l h e rme; ARENHART, Sérg io Cruz .  
Comentários ao Código de Processo Civil, v.  5 ,  t .  2, o b .  c it . ,  p .  426 .  

1 46 .  Cf .  MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l he rme;  ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5 ,  t .  2, ob.  
c it . ,  p .  427-428.  

1 47 .  Cf .  MARI N O N I ,  Lu iz Gu i l h erme; AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5 ,  t .  2, ob.  
c it . ,  p .  428 .  

1 48 .  Cf. ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de .  Exegese do Código de Processo Civil, v.  4, t .  1 ,  ob .  c i t . ,  p .  303; MAR I NON I ,  Lu iz 
Gu i l he rme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de Processo Civil, v.  5 ,  t .  2 ,  ob .  c it . ,  p.  434. 
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su spende r  o p rocesso,  dete rm i nará a o i t iva, em  1 5  d i as,  da  parte cont rár ia (art . 
432, CPC) .  

Se as partes conco rdarem ,  aq ue l e  que p roduz i u  o documento pode rá req ue 
re r o seu  desent ra nhamento do p rocesso,  caso em que  a d i s cussão perderá o 
o bj eto (art .  432 ,  p .  ú n i co ,  CPC) ' 49 •  Caso con trár io ,  o j u iz des ignará, se  n ecessár io ,  
pe ríc ia para ver i f icar a fal s idade ou auten t i c i dade  do docu m ento (art .  432 ,  CPC) .  
I m po rtante pe rceber  que não h á  uma i n st ru ção es pecíf i ca para o i n c i dente :  a sua 
i n stru ção se rea l i za co nj u ntamente com a i n stru ção das ou t ras q uestões d i s cu t i 
das  no  p rocesso . 

O ô nu s  da prova da fa ls idade documental com pete à parte q ue  a argu i u  (art. 
429, I ,  CPC), mas se a fals i dade apontada d i sse r  respeito à assi natu ra lançada no  
documento, o ônus  da p rova caberá a quem o p roduzi u (art. 429, 1 1 , CPC) .  

O i n ci dente será reso lv ido na  sentença :  na  fundamentação, se suscitado como 
q uestão i n ci dental; no  d i s pos it ivo, se suscitado como q uestão p ri n c i pa l .  

1 49 .  Essa possi b i l i dade não existe quando o documento reputado falso foi traz ido aos autos p o r  i n i c iativa ex officio 

do ju iz .  
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C A P Í T U L O 7 

Prova testemunhal 
Sumário • 1 .  Noções gerais - 2 .  Admissib i l idade da prova testemunhal - 3 .  Capacidade para testemunha r -

4 .  D i reito ao si lêncio - 5 .  Local e tempo do testemunho - 6 .  J untada do rol e intimação d a  testemunha - 7 .  

Substitu ição d a  testemunha - 8 .  Proced imento de colheita do depoimento: 8 . 1 . Método de inqu irição; 8.2. 

Qual ificação e contrad ita; 8.3 .  Compromisso e escusa de depor; 8.4. 1nqu i rição d i reta pelos advogados e pelo 

ju iz; 8.5. Testemunho em l íngua estrangeira e em Libras; 8.6. Dever de urbanidade - 9.  Documentação do 

testemunho. 

1 .  NOÇÕES G E RAIS  

A pessoa é, como vi sto, fon te de p rova. Quando  essa pessoa é uma  das  partes 
do p rocesso, o meio de  p rova é o depo imento pessoal ,  exam i n ado em capítu l o  an 
teri o r; q uando se trata de  u m  tercei ro, s u rge a p rova teste m u n ha l .  

Testem u n ha é uma pessoa, d i st i nta de  u m  dos su je itos p rocessua is ,  q ue é 
chamada a j uízo para d izer  o q ue  sabe sobre o fato p robando .  

A p rova teste m u n ha l  é a ma i s  ant iga de q u e  se t em n otícia, j u nta
mente com a conf issão. A p rova docu mental e a perícia exigem certo 
desenvolvimento cu l t u ra l .  A part i r  do momento em que a escr ita foi 
sendo genera l izada, houve um estím u l o  ao uso da p rova documental ;  
com isso,  a p rova teste m u n ha l ,  antes h avida como p rova p r i nc i pa l ,  
foi perdendo a sua i m po rtânc ia, notadamente para a demonstração 
de fatos re lativos a ob rigações de maior  vu l to ' .  A lgu n s  a chamam de 
a prostituta das provas. 

O teste m u n h o  contém o re lato daq u i lo  q u e  foi percebido pe la teste m u n ha por  
me io  de q ua lq ue r  um  dos seus sent idos :  visão, o l fato, paladar, tato e aud i ção. Não 
cabe à teste m u n ha fazer j uízos de  valo r  sobre os fatos, m u ito menos  enq uadrá- los  
j u ri d icamente - isso é fu nção do ó rgão j u ri sd i c iona l  - ,  em bora não se possa igno rar  
que todo depo imento t raz cons igo, i nevitave l m ente, as i m pressões pessoa is  do  
depoente.  

Não se confu ndem os papé is  do  pe rito e da teste m u n ha :  "a teste m u n ha de
c lara o que v iu ,  enq uanto o perito ana l i sa  (embora possa ter visto) para dec larar"2 •  

A teste m u n h a  pode ser : 

1 .  ECHAN DÍA, Hernando Devis. Teoria 3enera l  de la prueba judicia l. 5 ed.  Buenos Aires :  Victor  P. d e  Zavalía, 1 98 1 ,  
t .  2 ,  p .  23 -24. 

2 .  MARI N O N I ,  Lu iz  Gu i l herme, ARENHART, Sérg io Cruz.  Comentários ao Códi3o de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  
RT, 2005, V .  5 ,  t .  2 ,  p .  493 .  
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a) presencial: a que pessoal mente p resenc iou  o fato p robando; 

b) de referência : a q ue  soube  do fato p robando por  me io  de te rcei ra pessoa; 

c) referida : aq ue la  cuja existênc ia  foi apu rada por me io  de outro depo i mento; 

d) judiciária : a q u e  re lata em j uízo o seu con heci mento a respe ito do fato; 

e) instrumentária : a q ue p resenc iou  a ass i natu ra do i n stru mento do ato j u rí
d i co e o f i rmou .  

2 .  ADMISS IB IL IDADE D A  PROVA TESTEMU N HAL 

A regra é a segu i nte :  a p rova teste m u n ha l  é sem p re ad m issíve l .  Mas a le i  pode 
d i spo r  em sent ido contrár io ,  não a ad m it i ndo  em certos casos (art. 442 ,  CPC) . 

Veda-se a p rova teste m u n ha l ,  po r  exem p lo ,  para a com p rovação de fatos já 
provados por documento ou confissão da parte (art. 443, I, CPC) ou  que só por do
cumento ou por exame pericia l puderem ser provados (art. 443, 1 1 ,  CPC) .  

Se o fato já  está p rovado - por  docu mento, conf i ssão ou  por  q ua lq ue r  out ro 
me io -, a p rova documental é desnecessária . Se a l e i  exige q u e  um  dete rm i nado fato 
seja provado por  docu mento, ou se o fato exige uma  aná l i se  técn i ca e, por  isso,  só 
pode ser p rovado por exame per ic ia l ,  a prova teste m u n ha l  é impertinente. 

Ai nda ass im ,  nos casos em q u e  a le i  exig i r p rova escrita da ob rigação, é ad m i s 
síve l a p rova testemun ha l ,  q uando houver começo de p rova por  escr ito, emanado 
da parte contra a q ual se p retende  p roduz i r a p rova (art. 444, CPC) . Tam bém se 
ad m ite a p rova teste m u n ha l ,  q uando o credo r  não pode ou  não pod ia, mora l  ou 
materia l mente, obter a p rova escrita da obrigação, em casos como o de  parentesco, 
depósito n ecessár io, hospedagem em hote l  o u  em razão das p ráti cas comerc ia is  do 
loca l  onde contraída a o b ri gação (art. 445 ,  CPC) .  

Todas são regras de  p rova l egal que restri ngem o uso da p rova, mas q ue, como 
todas as  demai s  regras desse  t i po, podem ser  m i t igadas d iante de pecu l iar idades 
do caso conc reto. 

o art. 227 do Código C iv i l 3 ,  revogado pe lo art . 1 .072 ,  1 1 ,  do CPC-20 1 5 ,  
reproduz ia a regra que constava no art. 1 4 1 do Código C iv i l  de  1 9 1 64, 
q u e  não adm it ia  a p rova exc l us ivamente teste m u n ha l  para contratos 

3 · Art. 227 ,  Código Civi l .  Salvo os casos expressos, a p rova exclus ivamente testemu nha l  só se adm ite nos ne

góc ios j u rídicos cujo valor não u ltrapasse o décup lo do maior  sa lár io mín imo v igente no País ao tempo em 
q u e  foram ce lebrados. Parágrafo ú n ico.  Q u a l q u e r  q ue seja o val o r  do  n egócio j u rídico,  a p rova teste m u n hal  é 
admissíve l  como subs id iár ia ou comp lementar da prova por  escr ito. 

4. Art. 1 4 1 ,  Código Civ i l  de 1 9 1 6 . Salvo os casos expressos, a p rova exclusivamente testemun hal  só se adm ite nos 
contratos, cujo valor não passe de Cr$ 1 o .ooo,oo (dez mi l  cruzei ros). Parágrafo ú n ico. Qualq ue r  que seja o valo r  
do contrato, a p rova testemun hal  é ad m issível como  subs id iária ou comp lementar da prova por  escr ito. 
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a part i r  de  dete rm inado valo r5 •  E ra u m a  regra de valo ração lega l  da 
p rova teste m u n ha l ,  q ue foi repetida, em essênc ia, no  ar t .  40 1 do 
CPC- 1 9736 •  Nestas s i tuações, adm it ia-se a p rova teste m u n ha l  apenas 
como com p lementar da p rova escr ita (parágrafo ú n ico do art . 227  do 
Código C iv i l  e i n c iso I do ar t .  402  do  CPC- 1 97 37) .  

O CPC-20 1 5, a lém de revogar o caput do  art .  227  do Cód igo Civi l ,  não 
mais  rep roduz o out ro ra d i s posto no art. 401 do  CPC- 1 973 ,  que veda
va a ut i l i zação da p rova exc l u s ivamente teste m u n ha l  para contratos 
aci ma de dete rm i nado valo r. A regra, po is ,  é a i nversa: ad m ite-se a 
p rova exc l us ivamente teste m u n ha l  para a p rova de negóc ios j u ríd icos 
de q ua lq uer  valo r. Cabe ao j u lgador, porém ,  cert if icar-se sobre a cre
dibilidade dessa p rova, o q u e  const i tu i  j u ízo de val o r  sob re a eficácia 
da  p rova teste m u n ha l .  

O Su per io r  Tri bu na l  de  j u st iça ed i tou o e n u n c iado 1 49 da sú m u la da sua  j u 
r i s p rudênc ia  p redom i nante, q ue recon h ece a i nadm i s s i b i l idade de p rova exc l u s iva
mente teste m u n ha l  para a com p rovação da ativi dade ru ríco la para fi n s  p revidenc iá
r ios . O p ró p rio  STJ , no e n tanto,  tem p reced e n te que excepciona o e nunciado, dia nte 

das pecu l iar idades do caso conc reto (neste p rocesso, a contestação fo i  gené rica e 
não h ouve cont radita das teste m u n has) :  

"P revidenciár io .  R u ríco la (Bo ia- F ria) .  Aposentador ia por  ve l h ice.  P rova 
p u ramente teste m u n ha l .  I n terpretação de lei de  aco rdo com o art. so 
da L I CC, q ue tem foro s up ra lega l .  Recu rso Espec ia l  não con hecido pe la 
a l ínea 'a' do auto rizativo con stituc iona l .  I - O  j u iz - e em suas águas 
o t ri b u na l  a quo - j u lgou p rocedente pedido da auto ra, não obstante 
ausênc ia  de p rova ou  p r i ncíp io  de prova mater ia l  ( le i n. 8 . 2 1 3/9 1 ,  art . 
55, par. 3 .) .  1 1 - A Previdênc ia, após sucu m b i r  em am bas as i n stâncias, 
reco rreu  de especia l  (al ínea a do art .  1 05 ,  1 1 1 , da CF) .  1 1 1 - O d ispos i t ivo 
i nfraconst ituc iona l  q u e  não ad m ite ' p rova exc l us ivamente testem u 
n ha l '  deve s e r  i n terpretado cum 3rano sa lis (L I CC, art. 5o) . A o  j u iz, 
em sua magna atividade de j u lgar, caberá valo rar a p rova, i ndepen 
dentemente de tarifação ou  d i retivas i nfraconstituc iona is .  Ademais ,  
o d i spos it ivo const i tuc iona l  (art .  202, I )  para o "bo ia-fr ia" se tornar ia 
p raticamente i n factível ,  po is  d if ic i lmente a lguém ter ia como fazer a 

5 · "A razão de ser do p receito legal reside n u m a  p reocu pação de segu rança j u rídica. Não convir ia ao meio socia l  
e ao mercado que negócios de vu lto f icassem submetidos à i nce rteza da débi l  memória de eventuais teste· 
m u n has, correndo a respectiva p rova o r isco de desaparecer, a qualquer  momento, j unto com quem os tivesse 
memorizado". (TH EODORO ) r. ,  H u m berto. Comentários ao Código Civil. Rio de  jane i ro :  Forense,  2003, v. 3 ,  t .  2 ,  
p .  528 .)  Sobre o h istórico desta vetusta regra, SANTOS, Moacyr Amaral .  Prova judiciária no Cível e Comercial. 
São Pau lo :  Max L imonad, s/a. v. 3, p .  269 e segs. 

6. Art. 40 1 ,  CPC- 1 97 3 .  A prova exclusivamente testem u n hal só se adm ite nos contratos cujo valor não exceda o 
décup lo  do maior  salário mín imo  vigente no país, ao tem po em que  foram ce lebrados. 

7 - Art. 402, CPC- 1 973 .  Qualq ue r  que  seja o valo r  do contrato, é adm issível a p rova testemun hal ,  q uando :  I - hou 
ver  começo de p rova por escrito, reputando-se ta l  o docu mento emanado da parte contra quem se p retende 
ut i l izar o documento como p rova; [ . . .  ] .  
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exigida p rova mate r ia l . IV - Recu rso espec ia l  não con h ec ido pe la  alí
nea 'a' do autorizativo const i tuciona l " .  (6•. T., RESP 46879 I SP, re i .  
Ad hemar Mac ie l ,  Dj . de 20.06 . 1 994, p .  1 . 6 1 2) 

3. CAPACI DADE PARA TESTEMUN HAR 

Em regra, todas as pessoas podem depor como  teste m u n ha. Mas há  l im itações 
legais à capacidade de teste m u n har. Há regras no CPC e no Código Civ i l .  Por se r  
regra ma is  recente, o CPC revoga o Cód igo Civi l naq u i l o  em  que  as  l e i s  se most ram 
i n com patíve i s .  

I n i c i emos o estudo sobre a capacidade de teste m u n har pe l o  exame do CPC, 
q u e  separa aq ue les q ue  não podem depor  como  teste m u n has em três grupos :  os  
i n capazes, os i m ped idos e os suspeitos (art. 447) .  

São incapazes de depor  como testemunha  (art. 447, § 1 °, CPC) :  (i) o i n terdito 
por enfe rm idade ou  defi c i ênc ia  i nte lectua l ;  (ii) o q ue, acomet ido por enferm idade 
o u  retardamento mental ,  ao tem po em  que oco rre ram os fatos, não podia d i scer
n i - los ;  ou ,  ao tempo em que  deve depor, não está hab i l itado a trans m it i r as per
cepções; (iii) aq ue le  q u e  ten ha  menos  de dezesse is anos8; (iv) o cego e o s u rdo, 
q uando a c iênc ia  do fato depender  dos sent idos que l hes faltam . 

Para q ue  se ver if i q u e  a i n capacidade de teste m u n har  dos q ue  sofrem de en 
fe rm idade mental , é n ecessár io q ue  oco rra uma  destas d uas c i rc un stân c ias :  a)  ao 
tem po em q u e  oco rreram os fatos, não pod ia o p retenso  depoente d i sce rn i - los ;  b) 
ou ,  ao tem po em q u e  deve depor, não está hab i l itado a tran sm it i r  as percepções .  

"O i m po rtante é a l uc idez do depoente na ocas ião do fato l i t ig ioso e n o  momento 

de  p restar o teste m u n h o  em j u ízo .  Os estados de  a l i enação menta l  que ten ham 

acomet ido a testemunha  em out ras ocas iões  não lhe ret i ram a capac idade para 

depo r  em j uízo"9• 

Observe, ai nda, q u e  nem todo i n terdito é i n capaz de  teste m u n har :  nem toda 

i n terd i ção deco rre de defi c iênc ia  mental - basta pensar nos casos de para l i s ia, em 

q u e  o su je ito pode com u n i car-se apenas como o p i scar dos o l h os,  mas está l úc ido .  

Quanto à i n capacidade do cego e do s u rdo, é i m po rtante observar q ue  e la  se 
restri nge aos fatos cuja c iên c ia que dependa do sent ido que l hes falta. Mas o s u rdo 

8 .  A força da p rova testem u n hal  e ra mu ito grande na Eu ropa Feudal ,  afi na l  a "memória" era a pr inc i pal garantia 

de man utenção da tradição . Neste período, em algu ns  povos, cr ianças, que agora não podem depor, e ram as 

teste m u n has favo ritas: "Como a recordação prometia, evi dentemente, ser tanto mais d u rável q uanto mais 

tempo os seus portado res permanecessem sobre esta terra, os contratantes, m u itas vezes, l evavam cr ianças 

com e les .  se se receava o estouvamento próprio da i nfância, vários p rocessos perm it iam evitá- lo por  meio 

de uma oportuna  associação de imagens :  uma bofetada, um peq ueno p resente, ou  até um banho forçado" .  

(BLOCH,  Marc.  A sociedade feudal. Coi m b ra: Ed ições 70 ,  2009, p .  1 44). 
9. THEODORO j r. ,  H u m berto. Comentários ao Códi80 Civil, v. 3, t .  2 ,  c it . ,  p .  54 1 . 
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pode, por  exem p lo ,  depor  sob re algo q ue  ten ha visto'0, assim como o ce3o pode 
depor sobre a /30 que tenha ouvido. 

São impedidos de teste m u n har  (art .  447, § 2°, CPC) :  (i) o cônj uge, o com panhe i 
ro, bem como o ascendente e o descendente em q ua lq ue r  grau, ou o co late ral, até 
o te rcei ro grau, de a lgu ma das partes, po r  consangu i n i dade ou afi n i dade, salvo se o 
exigi r o i nteresse púb l i co ou ,  t ratando-se de causa re lativa ao estado da pessoa, não 
se puder obter de  outro modo a p rova que o j u i z  repute n ecessár ia ao j u lgamento 
do mé rito; (ii) o que é parte na  causa; (iii) o q u e  i n tervém em  nome de uma parte, 
como  o tuto r na  causa do meno r, o rep resentante legal da pessoa j u ríd i ca, o j u iz, o 
advogado e o utros que  ass i stam ou  ten ham ass ist ido as partes .  

O CPC-20 1 5 faz refe rênc ia tam bém a o  companheiro c o m o  i m ped ido 
de  teste m u n h ar; essa p revisão não exist ia no  ar t .  405 ,  §2° ,  I ,  do C P C -

1 97 3 ·  

A parte tem i n te resse d i reto n o  l i tígi o  e o seu  depo i mento é tomado de outra 
fo rma (art. 385 e segs. do CPC) .  

O j u iz, se t iver con hec i mento dos fatos da causa, deve reconhecer  o seu  im pe
d imento para j u lgá- la (art .  452 ,  I ,  CPC),  o u  exc l u i r  seu nome  do ro l de teste m u n has, 
caso nada sai ba sobre o assu nto (art. 452, 1 1 ,  CPC). Se o j u iz reco n hecer  q u e  tem 
con h ec imento dos fatos, e ,  portanto, dec larar o seu i m ped i mento, é p ro i b ido à 
parte q ue  o arro l ou  como  teste m u n h a  des ist i r do  seu  depo imento (art .  452 ,  I ,  CPC) .  

Q uanto aos rep resentantes da parte ou  aq ue les  que lhe ten ham de alg um 
modo  p restado ass i stênc ia, o i m ped imento não  pode  se r  v isto como  abso l uto, po i s  
somente não poderão depo r  em  re lação a fatos que oco rre ram em razão de sua  par
t ic i pação" .  No  caso da pessoa j u ríd ica q ue  é parte, o depo imento de  u m  dos seus  
ó rgãos (o p res idente, p .  ex .) ,  se r i a  o depoi mento da p ró p ria  pessoa j u ríd i ca, q u e, 
sendo parte, se s ubmete ao regi me  dos arts . 385 e segu i n tes do  CPC. 

São suspeitos para p restar depo imento como teste m u n ha :  (i) o i n i m igo da 
parte ou  o seu  am igo ínt i mo;  (ii) o que t iver  i nteresse n o  l i tíg io .  

O CPC-20 1 5 não  menciona a suspe ição do condenado  por  cri m e  de  
falso testem u n ho,  cuja sentença tran s i tou em j u lgado, e daq ue le  q ue, 
por seus cost umes, não for d igno  de fé ( i n cisos I e 1 1  do § 3o do  art. 
405 do CPC- 1 973 ) .  Ag iu  bem o legi s lador. A suspe ição em tese (a 

priori, em abstrato) de tais pessoas é i nadm i ssíve l .  Este Curso já 
defend ia que  o d isc rímen feito pe lo  legis lador  de 1 97 3  e ra i ndevido,  

1 0 . Exatamente para  essas situações o art. 1 62, 1 1 1 ,  do CPC perm ite que  o ju i z  nome ie  intéprete para  " real izar a 
i nterpretação s imu ltânea dos depo imentos das partes e testemun has com defi c iênc ia aud itiva que  se com u
n i q uem por  me io  da Língua Bras i l e i ra de S i nais ,  ou  equ ivalente, q uando ass im  for sol ic i tado". 

1 1 .  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme, e ARENHART, Sérg io Cruz, Comentários ao Códi3o de Processo Civil, v. 5 ,  t .  2, p .  29 1 .  
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i n j ustif i cáve l e i rrazoável e fer ia, i n d uvidosamente, o pr i ncíp io cons 
t i tuc iona l  de p roteção à d ign idade da pessoa h u mana .  

A aná l i se  da suspe i ção deve se r  feita, s emp re, in  concreto, d iante das pe
c u l iar idades do caso, que podem rec lamar a ouv ida de  pessoas q u e, a p ri n cíp io ,  
poderiam ser  vistas como i n i dôneas . Todo aq ue le  que possa contr i b u i r  para o es
c larec i mento dos fatos, e não ten h a, em re lação à causa o u  às pessoas envolv idas,  
a lgum t ipo de  i nteresse o u  víncu lo ,  pode e deve ser  ouv ido .  

o art .  228 do Cód igo Civi l ass i m  está red ig ido :  

Art. 2 28 .  Não  podem ser  ad m it idos como testem u n h as :  I - os meno res 
de dezesseis anos; 1 1 - aq ue les q ue, por enfermidade ou  retardamen 
to mental ,  não t iverem d iscern imento para a p rát ica dos atos da v ida  
civi l ;  1 1 1  - os cegos e su rdos, q uando a c iênc ia  do fato que  se q ue r  
p rovar dependa  dos sent idos que  l h es faltam;  IV - o i nteressado n o  l i 
tíg io ,  o amigo ínt i mo ou  o i n i m igo capita l  das  partes; v - os cônj uges, 
os ascendentes, os descendentes e os co laterais, até o tercei ro grau 
de a lguma  das partes, por consangu i n idade, ou  afi n i dade.  

Parágrafo ú n ico .  Para a p rova de fatos que só e las conheçam, pode 
o j u iz ad m i t i r  o depo imento das pessoas a que se refe re este art igo. 

As h i póteses descritas em seus i n c isos são compatíve is com aq ue las descritas 
nos §§ 1 o  a 3o do  art. 447 do CPC.  

O §4o do  art. 447 do CPC d i z  que "sendo n ecessár io, pode o j u iz adm it i r o 
depo imento das teste m u n has meno res, i m ped idas ou  suspe itas"; mas esses depo i 
mentos, segu ndo  o §so do  mesmo art igo, "serão p restados i ndependentemente de  
com pro m isso, e o j u iz l h es atri b u i rá o va lo r  que  possam me recer" .  N esses casos, 
a teste m u n ha não p restará o com p rom isso de dizer a verdade, sendo o uvida como  
informante. 

Vale  observar q u e, q uanto às teste m u n has t idas por i n capazes, apenas as 

menores de idade podem ser ouvidas nos termos do §4o do  art. 447 - I sso se dá 

porq ue, nas demais  h i póteses de i n capacidade, é materia lmente impossível obter 

um teste m u n h o  úti l .  

Em síntese:  o leg is lador cu i dou  de  e n umerar uma  sér ie  de s ituações em q u e  o 

testem u n ho de  determ i n adas pessoas deve se r  v i sto com rese rva, q uando  não fo r 

abso l utamente i nadm i ssíve l .  S emp re, porém,  q u e  a e l uc idação de fatos re levantes 

para a causa depender  da ouvida de  tai s personagens ,  ou puder  ser por e la  fac i 

l i tada, deve o magistrado dete rm i nar a co lh eita da p rova o ra l  (parágrafo ú n i co do 

art. 228 do Cód igo Civ i l ;  § 4 °  do art. 447  do CPC), que  se rea l i zará sem que se p reste 

com prom isso .  Na ho ra do j u lgamento, o magistrado, de  acordo com a regra q ue  l h e  

confere a poss i b i l idade de valo rar a s  p rovas p roduz idas (art. 3 7 1  do CPC), dará aos 

teste m u n hos  o valo r  q u e  merecere m .  
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4.  D IRE ITO AO S I LÊNCIO 

O art. 448 do CPC t raz h i póteses em  que é l íc ito à testemunha  recusar-se a 
depor. Trata-se do direito ao silêncio, j á  exam i nado no  capítu l o  sobre o depo imento 
pessoal .  Todas as cons ide rações q u e  al i  foram feitas servem ao estudo da escusa 
de  depor da testemun ha.  É oc ioso tecer outros comentários .  Remete-se o le itor ao 
menc i o nado capítu lo .  

O art. 229 do Cód igo Civ i l ", que  t razia out ras h i póteses em que  se ad m it ia  a 
recusa de depor, foi exp ressamente revogado pe lo  art. 1 .072 ,  1 1 , do CPC .  

5. LOCAL E TEMPO DO TESTEMU N H O  

A prova testemun ha l  deve rá se r  p roduz ida perante o juiz da  causa, d u rante a 
audiência de instrução e ju l&amento (art. 453 ,  caput, CPC) .  Trata-se de  ato p roces
sual i nterno,  q u e  deve se r  rea l izado na  sede do juízo (art .  449, caput, CPC).  

Essa é a regra. Há, po rém,  exceções .  

É possível  a co l h eita da p rova teste m u n ha l  antes da aud iênc ia  de  i n strução 
e j u lgamento, no caso de  p rodução antec i pada de p rova (art. 453, I ,  c/c art. 381 e 
segu i ntes do  CPC) .  

A teste m u n ha pode se r  o uvida po r  outro j u iz, que não o responsável pe la  cau
sa,  se o teste m u n h o  for  o obj eto de  carta (art. 453 ,  1 1 ,  CPC) arb i t ra l ,  p recató r ia ou  de  
o rdem (art. 972  do CPC, p .  ex.) .  

Sucede q u e  o §  1° do  art .  453 perm ite q u e  a o i t iva de  testemunha  res idente 
em comarca, seção ou  s u bseção j ud i c iá rias d iversa daq ue la  onde tram ita o p roces
so seja feita por videoconferência ou  out ro recu rso tecno lóg ico de tran sm i ssão de 
sons e imagens  em tempo real, adm i t i ndo  i n c l u s ive que isso seja feito d u rante a 
rea l ização da aud iênc ia  de  i n strução de j u lgamento .  j u stamente po r  isso,  o j uízo 
deve manter  eq u i pamento para a tran sm i ssão e recepção de áud io  e de vídeo (art. 
453 ,  § 2°, CPC) .  

A i n q u i ri ção à d istânc ia, nos termos do § 1°  do  art .  453 ,  é uma alte rnativa à 
exped ição de  carta precató r ia ou  de  ordem para i n q u i rição p resenc ia l . o seu  objet i 
vo  é j ustamente o de desbu rocrat izar o p roced imento, em aten ção ao  p ri n cíp io  da 
efi c i ência .  Po r i sso, deve se r  p ri o rizada. A teste m u n ha pode estar na  sua p ró p ri a  
res idên c ia, numa lan house, na sede  de  out ro j uízo, no  p réd io  da  OAB  - q ualq ue r  

1 2 . Art. 229, Código Civi l :  " N i nguém pode s e r  ob rigado a depor  sobre fato :  I - a cujo respeito, p o r  estado ou  p rofis
são, deva guardar segredo; 11 - a que não possa responder  sem desonra própria, de seu cônj uge, parente em 
grau sucessível, ou  amigo ínt imo; 111 - q ue o expon h a, ou às pessoas refe ridas no  i nciso antecedente, a perigo 
de vida, de demanda, ou de dano patrimon ial i m ed iato" .  
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l ugar, enfim ,  em que possa conectar-se, po r  in ternet, com o j u ízo da causa. A o it iva 
pode ser  feita por q ua lq uer  me io  i dôneo de ge ração de áud io  e vídeo em tempo 
rea l - i n c l u s ive por Skype e FaceTime' 3 •  

Há  poss i b i l i dade tam bém de a p rova teste m u n hal  p roduz i r-se tora da sede do 
j uízo, nos  casos em que a teste m u n h a  esteja i m poss i b i l i tada de des locar-se e com 
parecer em j u ízo, seja p o r  doença, seja  p o r  out ro motivo re levante, mas não esteja 
i m poss i b i l i tada de p restar depo i mento, caso em q ue o j u iz des ignará d ia, ho ra e 
loca l  para i n q u i ri - l a  (art .  449, p .  ú n i co, CPC) .  Nada im pede, po rém,  q u e  a i n q u i ri ção 
seja  feita, tam bém neste caso, conforme o §  1 °  do  art .  453, j á  visto. 

F i na lmente, há  pessoas, cons ideradas egrégias, q u e  têm o d i re ito de ser  ou 
v idas em sua  residênc ia  o u  onde  t raba lham . São  autor idades que  têm essa p re rro
gativa, a q uem o magistrado env iará um ofíc i o  so l i c i tando q ue des ignem d ia, ho ra 
e l ocal a f im de serem i n q u i ridas, remetendo - l hes cóp ia  da peti ção i n ic ia l  ou  da 
defesa ofe rec ida pe la parte q ue  as arro lou  como teste m u n h a  (art .  454, § 1 °, CPC) .  

E i s  as auto r idades cons ideradas egrégias (art .  454, CPC) :  (i) o p res idente e o 
v ice- p res idente da Repúb l i ca; (ii) os m i n istros de Estado; (iii) os m i n i stros do S u p re
mo  Tri bu na l  Federal , os conse l he i ros do  Conse l ho  Nac i ona l de j u sti ça, os m i n i st ros 
do  Su peri o r  Tri buna l  de j u sti ça, do  Su peri o r  Tri bu na l  M i l i tar, do Tri b u na l  Su peri o r  

E le ito ral, do  Tri buna l  Su per io r  do Trabal ho e do Tri bu na l  de Contas da U n ião; (iv) o 
p rocu rado r-ge ra l  da Repúb l i ca e os conse l he i ros do  Conse l h o  Nac iona l  do  M i n i stér io 

Púb l i co; (v) o advogado-geral da U n ião, o p rocu rador-ge ral do  Estado, o p rocu rado r

-geral do M u n i cíp io ,  o defensor  púb l i co -ge ral fede ral e o defensor  p úb l i co-gera l  do 

Estado ' 4; (vi) os senadores e os deputados fede rais; (vi) os governadores dos Esta

dos e do D i st rito Federa l ;  (viii) o p refeito; (ix) os deputados estadua is  e d i str ita is; 

(x) os desem bargado res dos Tri b u na is  de j u st i ça, Tri bu na is  Regiona is  Federais, dos 

Tri bu na is Regionai s  do  Trabal h o  e dos Tri b u na is  Regionais  E le itorais e os conse l he i 

ros dos  Tri bu na is  de Contas dos Estados e do D i str ito Fede ral ;  (xi) o p rocu rado r-ge

ral de j u st i ça; (xii) o em baixado r  de país q ue, por le i  ou t ratado, con cede idênt ica 

p rerrogativa a agente d i p l omát ico do B ras i l .  

É i m po rtante regi strar que  essas autor idades somente t êm essa p re rrogativa 
enq uanto estiverem exe rcendo os seus  cargos ou enq uanto d u rarem os seus man 
datos ' 5 .  Dema i s  d isso, se a autor idade não  se man i festar em u m  mês desde a data 

1 3 . Há q uem d iga que é p reciso auto rização do  ju ízo que tem com petênc ia territorial no  local em que está a tes

tem u n h a  ouvida (MAR I NON I ,  Lu iz  Gu i l he rme, AREN HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de Processo Civil. 

2 ed. São Pau lo :  RT, 2005, v. 5, t .  2, p. 494). Essa op in ião foi lançada a inda na vigênc ia do CPC- 1 973 .  Ela não 

parece estar de acordo com o espírito do CPC-201 5. 
14. Não se pode adm it i r  a extensão do d i reito à escolha do dia, ho ra e local para que o p rocurador  estad ual  seja 

ouvido como testem u n h a  ou  ofend ido em p rocesso j ud ic ia l ,  por meio de  le i  estadua l .  (STF, P lenár io, ADI n .  

2 . 7 29/RN, re i .  or ig .  M i n .  Lu iz  Fux, red .  p /  o acórdão M i n .  G i l mar Mendes, j .  em 1 9 .6 .20 1 3) .  

1 5 . MARI NON I ,  Lu iz  Gu i lherme,  ARENHART, Sérgio Cruz .  Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  

RT, 2005, v .  5 ,  t .  2, p .  548. 
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em q u e  o magistrado so l i c i tou que  des ignasse d i a, h o ra e loca l  para p restar depo i 
mento, ou  se não com parecer, sem j u st if i cativa, à sessão agendada nos  d i a, ho ra e 
loca l  por  e la  mesma i nd i cados, perde  o d i reito à p re r rogativa e o j u iz f ica auto rizado 
a des ignar, ele p róp rio ,  dia e ho ra para ouv i - la, p refe renc ia lmente na sede do j uízo 
(art. 454, §§ 2° e 3°, CPC) .  Tem -se aq u i  mais um i l íc ito cad uc if icante:  o abuso do 

d i reito pe la testemunha  leva à perda dessa p re rrogativa. 

A inda  d u rante a vigênc ia  do CPC- 1 973 ,  q u e  não t i n h a  d i spos ições 
como as do art. 454, §§ 2° e 3°, do  CPC-20 1 5 ,  o STF, n u m  j u lgamento 
unân ime, de 22 . 1 0 . 2009, em q uestão de ordem suscitada na Ação 
Pena l  n. 42 1 , deci d i u  que  essas pessoas egrégias perd iam o d i re ito 
de esco l her loca l  e ho ra para o teste m u n ho,  se não se man ifestas
sem ou com parecessem, sem j usta causa, no p razo de t r inta d ias .  O 
entend imento foi construído n o  contexto do p rocesso pena l  (art. 2 2 1 ,  
CPP), m as este Curso já  s uger ia a s u a  ap l i cação a o  p rocesso civi l .  E is 
a síntese da so l ução da q uestão de ordem, feita pe lo  então M i n istro 
Relator Joaq u i m  Barbosa: " Passados ma is  de tr inta d ias  sem q u e  a 
autor idade q u e  goza da  p re rrogativa p revista no  caput do  art. 2 2 1  do 
Cód igo de Processo Pena l  ten h a  i n d icado d ia, ho ra e loca l  para a sua  
i n q u i rição ou ,  s im p lesmente, não  ten h a  com parecido  n a  data, ho ra 
e local  por  e la  mesma i nd icados, como se dá n a  h i pótese, im põe-se 
a perda dessa espec ia l  p re rrogativa, sob pena de admi t i r-se que a 
autor idade arro lada como teste m u n h a  possa, na  p rática, frustrar a 
sua  oit iva, i n defi n i damente e sem j usta causa" .  

6. J U NTADA DO ROL E I NTIMAÇÃO DA TESTEM U N HA 

I m põe-se às partes o ô nu s  de j u ntar o ro l de  teste m u n has no  p razo com u m, 
não su peri o r  a q u i nze d ias, f ixado pe lo  j uízo na  dec i são de  saneamento e o rgan i 
zação do p rocesso (art. 3 5 7, § 4°, CPC) .  Ava l iará o magistrado as pecu l iar idades do 
caso concreto para dete rm ina r  o p razo de  j u ntada do  ro l de  testemun has .  Trata-se 
de  regra que conc retiza o p ri n cíp io  da adeq uação j ud i c ia l  do  p rocesso . 

Se fo r marcada aud iênc ia  para saneamento com part i l hado (art. 3 57 ,  § 3°, CPC), 
o ro l deve rá ser ap resentado nesta aud iênci a  (art. 357, § 5o, CPC). 

Deve rá a parte q u e  arro lar  a teste m u n h a  p rec isar- l h e  o n ome, a p rof issão, o 
estado civi l ,  a idade, o n ú m e ro de i n scr i ção n o  Cadast ro de  Pessoa Fís ica e do  reg is 
t ro de  ident i dade e o ende reço com p leto da res i dência e do  local de  t raba l ho  (art. 
450, CPC). A exigênc ia de i n d i cação do local de  trabal ho  j u st if i ca-se como fo rma de 
fac i l i tar a ver if i cação da capacidade para teste m u n har, e nsejando eventua l  contra
d i ta, a lém de i n d i car ma is  um local onde  ela possa ser encont rada. 

O bv iamente, a ausênc ia  de a lgu m  desses dados ou  a sua inco rreta 
anotação, desde q u e  j u st if icada e desde q u e  não i m peça a co rreta 
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i dentif i cação, a i n t imação ou  a contradita da  teste m u n ha, pode ser  
rel evada pe lo  j u ízo. 

É l íc ito a cada parte ofe recer, no  máxi mo,  dez testemun has, sendo t rês, n o  
máxi mo, para a p rova de cada fato (art .  3 5 7 ,  § 6°, CPC); mas o j u i z  pode l i m itar 
ai nda mais o n ú mero de teste m u n has, levando em cons ide ração a com p lexidade 
da causa e dos fatos i n d ividua lmente cons ide rados (art .  357, § 7o, CPC) - e tam bém 
pode amp l iá - lo ,  segu ndo pensamos, pe las mesmas razões, j u st if i cando  o seu ato . 

Em caso de l i t i sconsórc i o u n itár io, os l i t i sconso rtes, em conj u nto, devem res
pe i tar esse l i m ite; se o l it i sconsó rc io  é s im p les ,  cada l i t i sconsorte é cons ide rado 
u m a  parte autônoma e, n essa q ual idade, haverá, para cada u m, l im ite específi co ' 6 •  

Cabe ao advogado da parte q ue arro l ou  a teste m u n h a  i nfo rmá- la ou  i n t imá- la  
a com parecer à aud iên c ia, i n d icando l ocal, data e ho ra; d i spensa-se a i n t imação ju 
d i c ia l ,  como  regra (art. 455 ,  CPC) .  Se p rec isar i nt imá- la, deve o advogado fazê- l o  po r  
carta com avi so de receb imento, c u m p ri ndo - l he  j u ntar aos  autos, com antecedênc ia  
de pe lo  menos  três d ias da data da aud iência, cóp ia  da co rrespondência  de i n t ima
ção e do com p rovante de receb imento (art. 455 ,  § 1 °, CPC) .  A não rea l ização dessa 
i nt i mação i m po rta des istênc ia  da i n q u i rição da teste m u n h a  (art . 455, § 3°, CPC) .  

Nada i m pede tam bém que  a parte se comp rometa a levar a teste m u n ha à audi 
ência i n dependentemente de i nti mação . Nesse caso, o não com pareci mento da teste
m u n ha gera a p resunção de que  a parte desist i u da sua i n q u i ri ção (art. 455 ,  § 2°, CPC). 

A p resun ção, em am bos os casos, é juris tantum, " podendo o i n teressado 
p rovar q ue h ouve j usto motivo para a teste m u n h a  não com parece r" ' 7 •  

A i nt imação será feita pe la v ia j ud ic ia l  nas segu i ntes s i tuações (art. 455 ,  § 4°, 
CPC) :  (i) se frustrada a i nt i mação feita pe lo advogado; (ii) q uando a necess idade da 

i nt i mação j ud i c ia l  for devidamente demonst rada pe la parte ao j u iz  (a teste m u n h a  

mo ra em local  não acessado p e l o  serviço postal , p o r  exe m p lo); (iii) q uando f igu rar 

n o  ro l de testemun has servido r  p úb l ico o u  m i l i tar, h i pótese em que o j u iz  req u i 

s i tará o s eu  com pareci mento ao  chefe da  repart i ção o u  ao  comando do corpo em 

q u e  servi r; (iv) a teste m u n h a  houver s ido arro lada pe lo  M i n i stér io P ú b l i co o u  pe la  

Defenso ria  Púb l i ca; (v) q uando se t ratar de  teste m u n h a  egrégia (art .  454 ,  CPC) .  

A testemunha que for i nt imada pelo advogado da parte que a arro lou  ou  pe la via 

j ud ic ia l  e deixar de com parecer à sessão designada sem motivo justificado será condu

z ida coercitivamente e responderá pe las despesas do adiamento (art. 455 ,  § 5° ,  CPC). 

1 6 . Nos j u izados Especiais Cíveis, o l im ite é t rês testemun has por  parte (art. 34 da Le i  n .  9.099/ 1 995). 
1 7 . MARI N O N I ,  Lu iz Gu i l he rme, AREN HART, Sérgio Cruz .  Comentários ao Códiso de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  
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7 .  SU BSTITU IÇÃO DA TESTEMU N HA 

Apresentado o ro l de testemun has (art .  3 57 ,  §§ 4° e 5°, CPC), a parte só pode 
su bst it u i r  a testemunha  que :  fa lecer; po r  enfe rm idade, não estiver em cond ições 
de depor; tendo m udado de residênc ia  o u  de l ocal de traba lho ,  não fo r encontrada 
(art. 45 1 ,  CPC) .  

A regra reve la  um t raço bastante i n q u i s it ivo do p rocesso, q ue transfo rma uma  
teste m u n h a  arro lada po r  u m a  parte em uma  p rova de in teresse público, da q ual não 
se pode mais  des isti r, sa lvo se todos os i n teressados e o ju iz  concordarem '8 •  N ão pa
rece que a regra deva ser  ap l i cada l i tera l mente - nem é isso o que oco rre na  p rática. 

Theotôn i o  Negrão, em n ota ao a rt .  408 do  CPC- 1 973 ,  de  conteúdo  
p rat i camente i dênt i co  ao art .  4 5 1  do CPC- 20 1 5 ,  d i z  o segu i nte :  "O 
advé rb io  'só'  d eve se r  en tend i do  em termos :  a su bst i t u i ção é l i vre, 
se  fe ita pelo menos  c i n co d ias antes da  aud i ênc i a  (RT 5 2 2/83),  m es
m o  fo ra dos casos menc i o nados  no  art .  408 do  CPC (RT 5 79/ 1 2 3)" ' 9 •  
A j u ri s p rudênc i a  c i tada se  const ru i u  com base  n o  CPC- 1 973 ,  q u e  
f ixava p razo regressivo de  c i n co d ias antes da  aud i ênc i a  - e ,  ma i s  
recen temente, dez d i as antes da  aud i ênc i a  - co m o  o l i m ite pa ra  a 
ap resentação d o  ro l .  Mas,  afo ra essa pec u l iar idade,  i n ap l i cáve l  n o  
s i ste m a  do CPC-20 1 5 ,  a essênc ia  do rac iocí n i o  val e  nos  d i as atua i s :  
mesmo  fora das h i póteses do  a rt .  4 5 1  do  CPC, a s u bst i tu ição da  
teste m u n ha parece possíve l ,  desde que  oco rra a t empo  de a parte 
cont rár ia  poder tomar conhec im en to de  q ue m  se t rata - para, se  for  
o caso ,  contrad i tá- l a - e desde  que i sso não re presente v io lação ao 
dever de  boa-fé p rocess ua l .  

Cu ri oso é q ue, em bora o r igo r do  d i spos it ivo nos  rem eta a uma v i são  mais in
quisitoria l do p rocesso, é certo q ue a s u bsti t u i ção i n devida de uma teste m u n h a  o u  
a des istênc ia  de u m  teste m u n ho devem se r  i m pugnados na  p ri mei ra opo rt u n idade 
que couber ao i n teressado fa lar nos  autos, sob  pena de p rec lusão. 

8. PROCEDIMENTO DE COLHEITA DO DEPOIMENTO 

8.1 . Método de inquirição 

As teste m u n has devem ser o uv idas separada e sucess ivamente - p rime i ro as 
do autor, depo i s  as do réu - e  uma  não pode ouv i r  o depo i mento da o ut ra (art. 456,  
CPC) .  Essa o rdem pode ser  a lterada por  aco rdo ent re as partes (art .  456, p .  ú n ico,  CPC) .  

1 8 . Neste sent ido,  MARI NON I ,  L u i z  Gu i l herme, ARENHART, Sérg io Cruz. Comentários ao Código d e  Processo Civil. 2 

ed .  São Pau lo :  RT, 2005, v. 5, t. 2, p. 540. 

1 9 . NEGRÃO, Theotôn io .  Código de Processo Civil e legislação processual em vigor. 3 2  ed. São Pau lo :  Saraiva, 200 1 ,  

p .  447-448. 
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A i n q u i ri ção do magistrado pode ser  feita antes ou  depo is  das pergu ntas fo r
m u ladas pe las partes - ou  antes e depo is, se necessár io (art. 459, § 1 °, CPC) .  Quando 
feita depo i s, "deve rá ser  facu ltada às  partes a fo rmu lação de perguntas de esc lare
c imento ou  com p lementação deco rrentes da i n q u i rição do j u iz" (en u n c iado n .  1 5 7 
do  Fóru m Permanente de  P rocessua l i stas C iv is) .  

8.2. Qual ificação e contradita 

Antes de depor, a teste m u n h a  será q ual if i cada, dec larando ou conf i rmando 
os seus  dados pessoais ,  bem como  se tem re lações de parentesco com a parte ou  
i nteresse no  objeto do p rocesso (art. 4 5 7 ,  CPC) .  Logo após  a q ual if i cação, sob pena  
de p rec lu são, a parte o u  o i n teressado pode  contraditar, o ra l mente, a teste m u n ha, 
argu i ndo  sua  i n capacidade, im ped imento o u  su spe i ção para teste m u n har. 

Se a testemunha  negar os fatos que  l h e  são i m p utados, s u rge uma  questão, 
q u e  deverá ser reso lv ida por um inciden te processual, denom i nado s i m p lesmente, 
na  p raxe fo re nse, de  contradita, no q ual a parte poderá p rovar as suas al egações, 
até mesmo por prova teste m u n ha l - no  máxi mo,  três testem u n has, ap resentadas 
no  ato e i n q u i ri das em separado (art. 457, § 1 °, CPC). A parte que  arro l ou  a teste
m u n ha deve ser ouvida neste i n c idente'0, em razão do seu man ifesto i n te resse na 
man utenção do depo i mento .  

P rovados ou  confessados os fatos, o j u iz  d i spensará a teste m u n h a  ou  lhe to -
mará o depo i mento como i n fo rmante (art .  457 ,  § 2° ,  CPC) .  

Observe-se o segu i nte:  a p rec lusão do poder  de contraditar oco rre 
após a q ual if i cação, pois é com base ne la  q u e  se poderá apontar a l 
gu m a  das h i póteses que i m p l i cam i n capacidade para o testem u n h o .  
Sucede q u e  se, após a tomada do depo i mento, sobrevém con h ec i 
mento de fato que se s u bsuma  a q ualq ue r  das h i póteses exc l udentes 
da capac idade, será permit ido à parte suscitar a contradita. A p re
c l usão não é efi caz em relação a fatos q u e  se reve lam em momento 
poste r ior ao do seu s u rgi mento .  

8.3. Compromisso e escusa de depor 

Deve o m agistrado, antes d e  i n ic iar  a i n q u i ri ção, t o m a r  da teste m u n h a o co m 

p rom i sso de d i zer  a verdade do q u e  souber  e l h e  fo r pergu ntado (art. 458, CPC) .  

O j u iz  adve rt i rá à teste m u n ha q ue i n co rre em sanção penal q uem faz a afi rmação 

falsa, cala ou ocu lta a verdade (art. 458, p. ú n i co, CPC) .  

20 .  MORE I RA, J o sé  Carlos Barbosa. O novo processo civil Brasileiro. 23  ed.  R io de Jane i ro :  Forense, 2005, p .  68. 
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Cump re l em b rar q u e  as  teste m u n has meno res, i m ped idas ou  suspeitas, q uan 
do i n q u i ri das, n ão p restam o com p rom isso (art. 447, § 5 ° ,  CPC), exatamente em 
razão de sua  espec ia l  cond i ção:  e las são  ouvidas como i n fo rmantes. 

Antes de responder  à pergu nta, a teste m u n h a  pode req ue rer  ao j u i z  q ue a es
cuse de depor, a legando os motivos de q ue t rata o art .  448, j á  exam i nado (art .  457,  
§ 3°, CPC) .  O uvidas as partes, o j uízo deci d i rá de  p lano .  

8.4. Inquirição d ireta pelos advogados e pelo ju iz 

O magi strado pode fo rm u lar  perguntas à testemun ha, ass im  como as partes, 
por seus advogados, tam bém podem fazê- lo .  O art .  459 ad m ite que  as partes - me
l h o r: os seus advogados - form u lem perguntas diretamente à teste m u n ha, mas o 
j uízo tem o poder  de i nad m i t i r  aq ue las q ue  pude rem i nd uzi r a resposta, as q ue não 
t iverem re lação com as q uestões de fato obj eto da atividade p robató r ia o u  as q ue 
i m po rtarem repet i ção de out ra já respond ida .  

A poss i b i l i dade de o advogado fazer pergun tas d i retamente à teste m u n ha não 
nos  parece, como exp l i caremos ad iante, ser algo novo n o  s i stema p rocessua l ,  mas 
a p revisão exp ressa dessa poss i b i l i dade é u m  gan ho .  I m po rtante l emb rar q ue  o 
fato de  as perguntas serem feitas d i retamente à teste m u n h a  não i m p l i ca, neces
sar iamente, i n d uz imento da resposta (en u nc iado n .  1 56 do Fó rum Permanente de 
P rocessua l i stas Civis) - haverá eventua l  i nduz imento a depender  da pe rgunta feita 
ou  da fo rma como e la fo i  e laborada; é o caso conc reto q u e  vai d izer. 

C ump re l em b rar a i nda  q ue, envo lvendo  a causa d iscussão sobre fatos re lac io
nados a abuso ou  a l i enação parenta ! ,  ao tomar o depo imento do i n capaz o j u iz de
verá estar assesso rado po r  espec ia l i sta (art. 699,  CPC) .  O objet ivo é red uz i r possíve i s  
danos ps ico lóg icos que  esse  depo i mento possa causar  n o  meno r. 

As pergu ntas que  o j u iz  i ndefer i r se rão ob rigato r iamente transc ritas n o  termo, 
se a parte o req ue rer  (art. 459, § 3°, CPC) .  Trata-se de d i re ito da parte (en u n ciado n .  
1 58 do  Fó ru m Permanente de Processua l i stas Civi s) .  

No  CPC- 1 973 ,  a i n q u i rição e ra tarefa do magi strado .  Em razão d i sso, 
afi rmava-se que não podiam as partes faze r as pergun tas d i reta
m ente à teste m u n ha :  era i n d i spensáve l a i n tervenção do magistrado, 
embo ra, na p rática, j uízes mais l i bera is acabassem to lerando o q u es
t i onamento d i reto, desde que fo rmu lado corretamente" . 

2 1 .  MARI NON I  e AREN HART entendem que  o " ideal ser ia que  os advogados e o rep resentante do M i n i stér io Pú b l i co 
pudessem form u lar  as suas pergu ntas d i retamente à teste m u n ha, evitando-se o risco de o j u i z  formu lar outra 
pergunta, no sen tido de pergunta diversa, à testemunha" .  (Comentários ao Código de Processo Civil. 2ed .  São 
Pau lo :  RT, 2005, v. 5 ,  t . 2 ,  p .  559). Ass im,  também, GÓES, G ise le .  Teoria geral  da prova . Salvador :  Ed itora j u s  
Podivm, 2005, p .  2 0 .  Segu ndo Rôm u lo  Mo re i ra, no  p lenár io do  Tri b u nal  do j ú ri ,  po r  força do antigo art. 4 6 7  do 
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Es te  Curso já  defend ia  a correção desse  pos ic ionamento ma is  l i b e ra l .  
Corro borando a l i ção, as Le i s  n .  1 1 .689/2008 e 1 1 .690/2008 a lteraram 
o Cód igo de  Processo Penal para permi t i r  expressamente a argu i ção 
d i reta das teste m u n has pe las partes (arts. 2 1 2  e 473 ,  CPP) .  O ra, se 
no  p rocesso pena l ,  onde as garant ias para o acusado são observadas 
com a inda mais atenção, perm it ia-se, a i nda  na vigênc ia  do CPC- 1 973 ,  
a i n q u i ri ção d i reta pe las partes, nada j ust if icava a man utenção dessa 
formal idade obso leta n o  p rocesso civi l .  

No  d i re ito ang lo-amer icano, a i n q u i ri ção das teste m u n has é feita pe lo  
advogado d i retamente à testem u n ha .  A direct-examination ( i n q u i 
r ição pe la parte que  arro l ou  a teste m u n ha) e a cross-examination 

( i n q u i rição pe la  parte contrár ia) são feitas sem a i n termed iação do 
magistrado, a q uem cabe p r i nc i pal mente contro lar  a regu lar idade da 
i n q u i ri ção (EUA, Federal Ru les of Evidence, ru le  n. 6 1 1 ,  "a""). Perm i 
te - se  que  o magistrado form u l e  pergun tas com o o bjetivo de i n tegrar 
as pergu ntas fo rmu ladas pe las partes e esc larecer pontos d uvidosos 
do depo imento - trata-se de poder escassamente exercitado, porém'3 •  

O art . 459 do CPC torna o s istema de p rodução da  p rova teste m u n ha l  
no  ordenamento p rocessua l  b ras i l e i ro mais  p róx imo daq ue le  existen 
te no  d i re ito anglo-americano .  

E s se  modo  de p rodução da  p rova é man ifestação da  ideo logia l i be ra l  
que o rienta o p rocesso da common law, pr i nc ipa lmente o p rocesso 
estadu n idense,  de  caráter  marcadamente adversaria l (d ispos it ivo), 
em que deve p revalecer a hab i l i dade das partes sem a i n te rferê n cia 

Código de Processo Penal ,  adm itia-se a i n q u i rição d i reta da teste m u n h a  pe las partes e pe l o s  j u rados.  (Direi
to processual penal. Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 2007, p. 34 1 ) . Note que  o texto ante r ior  desse artigo foi 
alterado pela Lei n .  1 1 .689/2008. Atua lmente, é o artigo 473 do CPP que cu ida  do tema, refo rçando a l i ção 
aq u i  defend ida, pois perm ite a arguição das testem u n h as d i retamente pelas partes. Não se adm ite, porém, 
que  os "j u rados" i n qu i ram d i retamente as teste m u n has:  suas pergu ntas se rão fo rmu ladas por  i ntermédio do 
magistrado .  j u stif ica-se a med ida pe lo fato de  o j u rado ser u m  ju i z  le igo.  E i s  o texto do art .  473 do CPP :  "Art. 
473. P restado o com promisso pelos j u rados, será i n i ciada a i n strução p lenár ia q uando o j u i z  p res idente, o 
M i n istér io Púb l ico,  o assistente, o que relante e o defensor  do acusado tomarão, sucessiva e d i retamente, as 
declarações do ofend ido,  se possíve l ,  e i n q u i ri rão as teste m u n has arroladas pe la acusação. § 1 '  Para a i n q u i r i 
ção das teste m u n has arroladas pela defesa, o defensor  do acusado formu lará as pergu ntas antes do M i n i stér io 
Púb l ico e do assistente, mantidos no mais a ordem e os cr itér ios estabe lec idos neste art igo.  § 2° Os j u rados 
poderão form u la r  perguntas ao ofend ido e às testemun has, por  i nte rméd io do juiz pres idente" .  

22 .  "Contro l  by court .  The cou rt sha l l  exerc ise reasonab le  control  ove r the mode and order of i nte rrogat ing  

witnesses and p resent ing evidence so as to ( 1 )  make the  i nte rrogat ion and presentat ion effective for the  

ascertai n ment  of the t ru th ,  (2 )  avoid need less  consu m pt ion of t ime,  and (3) p rotect witnesses f rom harass

ment o r  undue  em barrassment" .  Cons iderando o d i reito à cross-examination como i nerente à garant ia do fair 

trial (p roced i mento j usto), j O LOWICZ, j. A.  " Fundamental  guarantees in c iv i l  l it igat ion :  Eng land" .  Fundamental 

guarantees of the parties in civil litiga tion .  Mauro Cappe l letti e Denis Tal l on  (coord . ) .  M i lão: G i uffre, 1 973 ,  p. 

1 63 - 1 64 .  
2 3 .  CAPPELLETTI ,  Mauro. El testimonio de la parte en el sistema de la oralidad. Tomás A. Banzhaf (trad .) .  La P lata: 

L ib rer ia Editora P latense, 20o2, v. 2, p .  59, espec ia lmente nota 1 0 . 
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do magistrado'4• Segu ndo  M i c h e l e  Taruffo, t rata-se de  man i festação 
de u m a  concepção "esportiva" (com petit iva) da j ust iça'5, de  modo a 
exp ri m i r  u m  dos valo res fundamentais do p rocesso da common law: 
o com bate i n d iv idua l  como m étodo processua l '6 • 

Sobre a e laboração das pergu ntas, ai nda são úteis as recomendações das O r
denações F i l i p i nas (L iv. I ,  LXXXVI ,  1 ) : 

" E  bem assi  pe rgun tarão dec laradamente  po l o  q u e  sabem dos art i 
gos,  e não perg u nta rão po r  cousa a lgu ma, q u e  seja fóra do  que ne l 
l es  se  contém,  e da  mater ia e caso de l l es .  E se d i sse rem,  q u e  sabem 
alg u m a  cousa daq u i l l o ,  po r  que  são pe rgu ntados, pe rgun te m - l h es 
como o sabem .  E se d i sse rem,  q u e  o sabem de v i sta, pe rgu nte m 
- l h es e m  q u e  t e m p o  e l u gar  o vi ram, e se stavam ah i  ou t ras pesso
as, que tam bem o v isse m .  E se  d i sserem que o sabem de  ouv ida, 
pe rgu ntem - l h es a q u e m  o ouv i ram ,  e e m  q u e  te mpo  e l ugar. E todo 
o que d i sserem ,  façam screve r, fazendo - l h es todas as out ras pe r
g un tas, q ue l h es parecere m n ecessar ias,  pe r  q u e  m e l h o r  e ma is  c la 
ram ente se possa saber  a verdade.  E attentem b e m  c o m  que  aspec
to e constanc ia  fal i am,  e se variam,  o u  vaci l l am ,  o u  m u dam a côr, 
o u  se to rvam n a  fa l i a, em mane i ra, q u e  l h es pareça, q u e  são fa lsas,  
o u  s u s pe i tas" .  

Tam bém é ap l i cáve l ,  à míngua de  p revi são n o  C PC, o d i s posto n o  a r t .  2 1 3 do  
Cód i go  de  P rocesso Pena l :  " o  j u iz não pe rm i t i rá q u e  a teste m u n ha man ifeste suas 
ap rec iações pessoa is ,  sa lvo q uando  i n separáve i s  da narrat iva do  fato" .  O bv iamen 
t e ,  t odo  re lato h u mano  t raz cons igo as i m p ressões do obse rvador :  e s s e  conse l h o  
não auto r iza o "j u l gado r  a i m ped i r  a teste m u n h a  de expressar o p i n ião para a q ua l  
ten h a  suf i c i ente  exper i ênc i a  o u  hab i l i tação", tam pouco  pe rm ite " s upo r  que a narra
ção da  teste m u n ha seja abso l utamente i senta de  'ap rec iações"'2 7  pessoa is  e j u ízos 
de  valo r. 

24. "C iertamente el hecho de que  el i nte rrogator io de los testigos se conduzca por  los defensores de las partes, 
puede contri b u i r  a mantene r  ai juez 'fuera de la refriega', así como puede,  de outro lado, hacer en  muchos  
casos más eficaz e l  p rop io  i n st ituto, en  la  vivac idad po lém ica de l  i nte rrogator io cruzado, tanto  más s i  se 
piensa que nad ie mejor que las partes m i smas, y por  conseguiente que los defensores de  las partes, pod rían 
encontrar las p regu ntas idóneas para desenmascarar falsedades o ret icencias, para poner  en  c laro olv idos o 
i nexact itudes de l  testigo, y así sucesivamente .  De otro lado, es necesario, s i n  em bargo, tener  tamb ién p re
sente que la  d ive rsa hab i l idad de los defensores de las partes,  d iferenc ia que puede acentuarse sobre todo 
en  la  l i t is  ent re personas de d ive rsa fuerza económ ica, puede hacer i neficaz la s ituación  de igualdad de  las 
partes en  um s istema en e l  cual e l  j uez no  tenga, además de un poder de d i recc ión formal tam b ién  un poder 
de d i rección  mater ia l  de I p roceso, poder que se ex p resa sobre todo en una poss i b i l idade de i nterrogac ión" .  
(CAPPELLETTI ,  Mau ro .  E/  testimonio de la  parte en el sistema de la orafidad. Tomás A. Banzhaf (trad .) .  La  P lata: 
Li b rer ia Ed itora P latense, 2002, v. 2, p .  56, nota 4.) 

25. TARUFFO, M iche le .  lf processo civile 'adversary' neff'esperienza americana, cit . ,  p .  34. 
26 .  TARU FFO, M iche le .  l f  processo civife 'adversary' neff'esperienza americana, cit . ,  p .  35 ,  nota 82. 
2 7 .  ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de .  Exegese do Código de Processo Civil. Rio de jane i ro :  A I DE, 1 984, v. 4, t .  2, p .  1 1 4 .  
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8.5.  Testemunho em l íngua estrangeira e em Libras 

Se a teste m u n ha não dom i nar  o i d i oma  nac i o nal ,  o j u i z  deve n o m ear tradutor 
para "verter para o po rtuguês as dec larações das partes e das teste m u n has q ue  não 
con hecere m  o i d i oma nac i ona l"  (art. 1 62, 1 1 , CPC) .  

Do mesmo  m odo, se a teste m u nha  possu i  defi c i ênc ia  audit iva, mas conse
gue com u n i car-se pe la  Língua Bras i l e i ra de  S i n ai s  (L i b ras), co n h ec ida no rma lm ente 
com o  l íngua dos s u rdos -m udos,  i sso não a i m pede ou  a torna i n capaz de  p restar 
depo i m e nto .  N esse caso, cabe ao j u i z  n omear in térprete para p romover a i nterpre
tação s i m u ltânea do depo i mento (art .  1 62, 1 1 1 , CPC) 

8.6. Dever de urbanidade 

As teste m u n has devem ser t ratadas com u rban idade, não sendo líc ito q ue  l h es 
sejam d i rig idas pergu ntas ou  cons ide rações i m pert i n en tes, capci osas ou  vexató rias 
(art. 459, § 2°, CPC)28• 

Reputam-se capci osas, por exe m p lo,  as chamadas feadins questions: as per
guntas q ue  sugere m  u m a  resposta ou  trazem cons igo a res posta q u e  o i n q u i ri do r  
p rocu ra obter (por  exe m p lo ,  pergu ntas que  partem de um p ressu posto de  fato havi 
do com o  oco rr i do, i nd uz i ndo  a testemunha  a tam bém cons ide rá- lo  ocorr ido e m  sua 
resposta, e m bora esse fato seja exatamente o fato cont rove rt ido) .  

9. DOCUMENTAÇÃO DO TESTEMUNHO 

O depo imento da teste m u n h a  deverá ser  documentado .  O art. 460  do CPC pr i 
vi l eg ia a docu m entação por  meio de sravação - é conven i e nte o registro da imasem 
do depo i mento (gravação aud iovi sua l ) .  Q uando a docu men tação se dá pe la sua  
transcr i ção e m  ata d igitada, dat i lografada, o u  po r  out ra fo rma idônea de regi stro, 
como  a taq u ig rafia ou estenot i p ia, deverá o docu m ento ser ass i nado pelo j u iz, pe lo  
depoente e pe los p rocu radores (art. 460, § 1 °, CPC) .  

A Le i  n .  1 1 .4 1 9/2006 c r iou e regu lamentou o processo em autos eletrônicos (art. 

8o da Le i n. 1 1 .4 1 9/200629). Quando fo r o caso de p rocesso em autos e l et rô n i cos, o 

28. Trata-se de regra que  com põe o s istema  de p roteção da boa-fé no d i reito p rocessual e tem, por  isso mesmo,  

p rofundo caráter ét ico .  A "busca da verdade" não pode ser  emp reend ida a q ua lquer  custo .  Bem d iferente é a 

p rática no rte-americana, em que  a cross-examination tem o objet ivo pr inc i pal de break or destroy the witness, 

i n dependentemente do fato de ela ter ou não falado a verdade; as técn i cas de i n qu i rição não são e laboradas 
com vistas à obtenção da verdade, mas sim com o objetivo de atacar a q ua lquer  custo as declarações, a 

pessoa e a cred i b i l idade da testemunha  (TARUFFO, M iche le .  /1 processo civile 'adversary' ne/l 'esperienza ame

ricana. Padova: CEDAM, 1 979, p .  32). 
29. Art. So da Lei n .  1 1 .4 1 9/2006: "Os órgãos do Poder J ud ic iár io poderão desenvolver s istemas e letrôn icos de p ro

cessamento de ações j ud ic ia is por  meio de autos total ou  parc ia l mente d igitais, ut i l izando, p referenc ia l mente, 
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depo i mento da testem u n h a  se rá registrado nos  termos dos §§ 1 °  e 2° do  art .  209 do 
CPC (art. 460, § 3 ° ,  CPC) :  

Art .  209. [ . . .  ] 

§ 1 °  Q uando se t ratar de p rocesso total o u  parc ia lmente documentado 
em autos e letrôn i cos,  os atos p rocessua is p rat i cados na  p resença do 
ju iz  poderão ser  p rod uz idos e armazenados de modo i ntegra lmente 
d igital em arq u ivo e l etrôn ico i nv io láve l ,  na fo rma da le i ,  med iante 
regi stro em termo, que será ass i nado d igitalm ente pe lo  j u iz e pe lo  es
c rivão ou  chefe de  secretaria, bem como pe los advogados das partes .  

§ 2° Na  h i pótese do  § 1 °, eventua is  contradi ções na t ranscrição de
ve rão ser  susc itadas o ra l mente no  momento de real ização do ato, 
sob pena de p rec l u são, devendo  o j u iz dec i d i r  de p lano e ordenar o 
registro, no  termo, da alegação e da dec isão.  

No  p rocesso em autos e l et rôn i cos, todas as assinaturas serão também eletrô
n icas (p .  ú n ico do art. 8° da Lei n. 1 1 -4 1 9/2006).  

Caso o depo i mento da teste m u n h a  seja docu mentado por escrito, cabe ao ma
g istrado d i tá- l o  ao serventuár io responsáve l pe lo  registro .  O art .  2 1 5 do  Código de  
P rocesso Pena l  t raz regra que serve como u m  bom parâmetro a ser segu ido  neste 
caso :  " na  redação do depo i mento, o j u iz deverá c i ng i r-se,  tanto q uanto possíve l ,  
às exp ressões u sadas pe las teste m u n has, rep rod uz i ndo  f i e lmente as s uas frases" .  

Havendo i n terpos ição de recu rso em p rocesso q ue t ram ite em autos  não e le 
t rôn i cos n o  q ual  o depo i mento da testemunha  ten h a  s ido  gravado, somente se rá 
e l e  convert ido para a fo rma d igitada (escri ta) q uando for impossível o env io  de sua  
docu mentação e l et rôn i ca (art. 460, § 2 ° ,  CPC) .  O obj etivo da regra é perm it i r q u e  o 
t ri b u na l  te n h a  acesso à documentação mais fiel possível do depo imento p restado .  

Consoante menc ionado, a teste m u n ha pode s e r  ouvida p o r  outro j u iz, 
q u e  não o responsável pela causa. No  entanto, havendo  a ut i l i zação 
de me io  aud iov isua l ,  não há q ualq ue r  p revisão no CPC acerca do 
j u ízo responsáve l pe la  degravação do depo i mento .  Por conta d i sso, 
perm ite-se a ap l i cação ao p rocesso civi l da Res .  1 05/20 1 0  do  CNJ ,  q u e  
veio d i spor, no  âmb ito do  p rocesso pena l ,  sob re a "documentação 
dos depo imentos por me io  de s i stema aud iov isua l  e real i zação de 
i nterrogató r io e i n q u i rição de teste m u n h a  por  v ideoconferênc ia" .  Ex
trai -se da citada reso l ução "que  caracter iza ofensa à i ndependênc ia  
f unciona l  do j u i z  de  prime i ro grau a determ i nação, por  magistrado 
i n tegrante de t r i b u na l ,  da tran scr ição de depo imentos tomados pe lo  
s istema aud iovi sua l " .  Ass im ,  por  exemp lo,  não se pode entender  q u e  

a rede m u nd ia l  d e  computadores e acesso p o r  me io  d e  redes i nte rnas e externas.  Parágrafo ú n ico .  Todos os 
atos p rocessuais do processo e letrôn ico serão ass i nados e letron i camente na  fo rma estabe lec ida nesta Le i" .  
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caberá ao j uízo deprecado a degravação da p rova teste m u n ha l ,  em  
espec ia l  q uando pertençam ao  mesmo  grau de j u r isd i ção. A i nda  se  
reforça t a l  en tend imento pe l o  fato de q u e  seq uer  é o b rigatór ia essa 
degravação, sendo desarrazoada a i m pos i ção de tal ônus ao j u ízo 
deprecado .  Nesse sent ido,  cf. : STJ , ,. S., CC n. 1 26 . 770- RS, Re i .  M i n .  
Sérg io Kuk ina, j .  em 8 . 5 . 20 1 3 ,  pub l i cado no  i nfo rmativo 523 .  

Há, por  out ro lado, entend imento do STJ , no  sen t i do  de ser  com pe
tênc ia  do j uízo dep recado a degravação dos depo i mentos, po is  ser ia 
p roced imento a i n tegrar o c u m p ri mento da carta p recatór ia .  A degra
vação ser ia u m a  forma de c u m pri m ento i n tegral da carta precató ria, 
a fi m de poss i b i l i tar ao j u ízo deprecante q u e  con heça o conteúdo dos 
depo imentos co l h idos .  Nesse sent ido :  STJ , 2• Seção, CC n. 1 26 . 747, 
Re i .  M i n .  Lu is Fe l i pe Salomão, j .  em 2 5 .09 .20 1 3 ,  p ub l i cado no i n fo r
mativo 53 1 .  

Nos  j u izados Espec ia is  Cíveis ,  a p rova o ra l  não deve ser  reduz ida a 
escrito (art. 36 da Lei n .  9 .099/ 1 995), mas as partes, por  ocasião do 
recu rso, poderão req ue re r  a transcrição da gravação da f i ta  magné 
t i ca  a que  a l ude  o § 3° do art. 1 3  da mesma le i ,  correndo por conta 
do req uerente as despesas respectivas (art .  44 da Lei n .  9 .099/ 1 995) .  

No  depo i mento de  uma teste m u n ha ou  de uma parte, pode s u rgi r a i nfo rma
ção de q u e  out ra pessoa tam bém teve con hec i mento sob re o fato :  t rata-se da tes
tem u n ha referida, cu jo depo i mento pode se r  o rdenado ex ofticio ou  a req ue rimento 
da parte (art. 46 1 ,  I ,  CPC) .  

Havendo  d ive rgênc ia  e nt re os depo i mentos co lh idos  ( p restados tanto pe la tes
tem u n ha como pe la parte), pode o magistrado determ i nar, ex ofticio ou  a req ue ri 
mento, a acareação dos depoentes, o u  de uma  das  teste m u n has e uma  das  partes, 
a fi m de esc larece r a contrové rs i a  (art. 46 1 ,  1 1 ,  CPC) .  Essa acareação pode ser  real i 
zada por  v ideoconferênc ia  ou  po r  out ro recu rso tecno lóg ico de  transm i ssão de son s  
e imagen s  em tem po real (art .  46 1 ,  § 2°, CPC) .  

F i na lmente, d uas cons ide rações. 

a) A testemunha  pode req ue re r  ao j u i z  o pagamento da despesa q u e  efetuou  

para com pareci mento à aud iência, devendo a parte pagá- la  logo que  arb it rada, o u  

depos itá- la  em cartór io dentro de  três d ias (art. 462, CPC) .  Lemb re-se q u e  o bene

f i c iá r io  da j u st i ça gratu ita está d i spensado do pagamento dessa des pesa (art .  98 ,  § 

1 o, IV, CPC) .  

b) O depo i mento p restado em j uízo é cons ide rado se rv iço púb l i co .  A testemu 

n ha, q uando s ujeita ao  regi me da leg is lação trabal h i sta, não sofre, po r  com parecer 

à aud iên c ia, perda de sa lár io nem desconto no  tempo de se rviço (art .  463,  p .  ú n i co, 

e art. 98, § 1 °, IV, am bos do CPC). 
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Prova pericial 
Sumário • 1 .  Conceito e genera l idades - 2. Fontes da prova pericial - 3. Espécies de perícia - 4. O perito e o 

assistente técnico: 4. 1 .  O perito e suas funções; 4.2. Requ isitos para escolha do perito4.3. Nomeação de mais 

de um perito. Perícia complexa; 4.4. Escusa e recusa do perito; 4.5. Substituição do perito; 4.6. Assistente 

técnico e suas funções; 4.7. Quadro comparativo - 5.  Admissib i l idade - 6. Procedimento de produção da 

prova pericial - 7. Escolha consensual do perito - 8. Aval iação. Possib i l idade de "segunda perícia" ou "outra 

perícia" - 9. Despesas .. 

1 .  CONCEITO E GENERALI DADES 

Em  algumas s ituações, a i nvestigação dos fatos envo lv idos na causa exige co
n hec imentos técn i cos espec ia l izados que um  j u iz  méd io - ass im  cons ide rado aq ue le  
q u e  tem experi ê n c ia com u m ,  cu ltu ra méd ia - não  possu i .  

D iante d i sso,  deve o ó rgão j u ri sd i c i ona l  va le r-se da chamada prova pericia l .  

A prova pericia l é aq ue la  pe la  q ua l  a e l u c idação do fato se dá com o auxí l i o  
de  u m  perito, especia l i sta em dete rm i n ado cam po do  saber, que deve reg istrar sua  
op i n ião técn i ca e c ientífica no  chamado laudo pericia l - q u e  poderá se r  objeto de  
d i scussão pe las partes e po r  seus  ass i stentes técn i cos .  

Chama-se perícia, "em a lusão à q ual if icação e apt idão do suje ito a q uem esses 
exames são conf iados" ' .  

Algu ns  exemp los d e  sua ut i l i dade:  i) a ação d e  i nden ização por  danos 
or i u n dos de doença p rofi ss ional ,  em que se fará necessár ia a atuação 
de um perito -méd ico para aval iar  i n capacidade laboral  da vít ima e 
sua  extensão; ii) a ação para reparação de danos o ri u n dos do desa
bamento de um p réd io ,  e m  q u e  será i n d i spensável a aval iação, por  
u m  peri to-engenhe i ro, das  razões do desmoronamento; iii) a ação 
de p restação de contas, em q u e  é essenc ia l  o exame, por um perito
-contador, dos documentos e demonst rativos f i nance i ros e contábeis 
da gestão adm i n i st rativa - do i nventar iante, tutor, c u rador, adm i n i s 
t rado r  etc; iv) a ação de usucap ião,  na q ual se nomeia  u m  perito para 
ana l i sar a de l im itação e extensão da área usucap ienda, há  quanto 
tempo existem aq ue las ob ras e construções etc .  

Há  quem  d i scuta se a períc ia  é me io  de p rova, cons iderando-a como  uma  ave
riguação das p rovas fe i ta pe lo  perito, n o  l ugar do  magistrado .  Tratar-se - ia  de  uma  

1 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil. 3 ed. ,  São Pau lo :  Mal he i ros, 2003, v. 3 ,  p .  

sss .  
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ponderação razoáve l se cons iderássemos q u e  todo meio de p rova é a p rova em s i .  
Sucede q ue  o me io  de  p rova é, em ve rdade, a técn i ca desenvolvida para se ext rai r 
p rova de onde  e la  j o rra (ou seja, da fonte), e nquadrando-se,  nesse conceito, com 
t ranqu i l i dade, a p rova peric ia l 2 •  

Sob re essa necess idade de  atuação do expert em l ugar do j u iz, na  i nvestigação 
das p rovas, diz Moacyr Amaral Santos :  "Porq ue  o j u iz não seja suf ic ientemente apto 
para p roceder d i reta e pessoal mente à verif i cação e mesmo à aprec iação de certos 
fatos, s uas causas o u  con seq uências, o trabal h o  visando tal objet ivo se fará po r  
pessoas entend idas na  matér ia"3 •  

A períc ia técn i ca pode dar-se :  1 )  pe la s im p les  percepção técnica, ou  seja, de
c laração do pe rito de  c i ênc ia dos fatos q u e  só podem ser  perceb idos  por apu rado 
sent ido técn i co; 2) pela afi rmação de juízo técn ico, ou  seja, form u lação de parecer  
o u  op i nativo; e 3) pe la  conj ugação das d uas at iv idades anter iores, de  percepção e 
afi rmação de j uízo, o q u e  é o ma is  comu m4• 

O pe rito ou  bem co labora com sua apt idão técn i ca de  con hec i mento e ver i 
f i cação de fatos (percepção técn i ca) ou  bem co labora com sua op i n ião técn i ca a 
res peito da i nterp retação e ava l iação dos fatos, dando - l h e  regras téc n i cas para q ue 
o j u iz  o faça (j uízo técn i co) .  

Q uando o ju iz  pode, com sua  p róp ria  cu l t u ra e con h ec imento com u m, acessar 
e com p reender  o q u e  a fonte de p rova reve la, basta, po rém,  uma i n speção pesso
al .  Mas se para apreendê - la  é n ecessár io q u e  possua dotes técn i cos e c ientífi cos, 
além dos q ue  se pode esperar do j u iz- méd io ,  a i n s peção da fonte de  p rova deve 
ser feita por um expert na  matér ia, por um peri to .  O pe rito su bstit u i ,  po i s, o j u iz, 
naq ue las at iv idades de  i n s peção q ue  exi jam o con hec i mento de  um p rofi ss iona l  
espec ia l i zado.  Nesses  casos, a inspeção judicia l é substituída por  uma inspeção 
pericia l (perícia). 

Mas essa su bst itut iv idade se l i m ita à ver if i cação, aná l i se, aprec iação da fon te 
de prova, e p ro nto. o pe rito não se co loca no  l ugar do j u i z  na  ativ idade de ava l iação 
da prova . É po r  isso q u e  cabe, tão somente, ao j u i z  ana l i sar  e val o rar o res u ltado da 
períci a - bem como de todos os o utros me ios  de p rova -, para cons ide rá- lo ,  ou não, 
em seu j u lgamento (art. 479, CPC). Se não concordar com as conc l u sões da períc ia, 
poderá o magi strado dete rm i n ar outra períc ia, chamada de se�wnda perícia. 

2. S I LVA, J oão Carlos Pestana de. As provas no cível. Rio de jane i ro :  Forense, 2003, p .  280. Cons iderando-a me io  
de p rova, SANTOS, Moacyr Amara l .  Comentários ao Códiso de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 1 989, v .  4 ,  

p .  3 1 0; C I NTRA, Anton io  Car los  de Araújo .  Comentários ao Códiso de Processo Civil, v.  4. p .  200. 
3 · SANTOS, Moacyr Amaral . Comentários ao Códiso de Processo Civil, v. 4, p. 306-309. 
4.  SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códiso de Processo Civil, v. 4, p .  306- 309; C I NTRA, Anton io Carlos de 

Araújo .  Comentários ao Códiso de Processo Civil, v.  4, p .  1 99 .  
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A verdade é que  o pe rito substitui o j u iz na  pe rcepção e aná l i se  das  fontes 
de  p rova, e contribui, com isso,  para i nvestigação dos fatos .  É, ao mesmo tem po, 
su bst ituto e auxi l i ar. 

Resta, en tão, responder  à segu i nte pergu nta: d i spondo  o magist rado de con he
c imentos técn i cos (por  exem p lo :  a lém de bachare l  em d i reito, o magi strado é mé
d i co), poder ia e le  d i spensar a rea l ização da períc ia, ap l i cando o seu p róp ri o  saber 
técn ico para a fo rmação do seu convenc i mento?  

Não.  "Do  contrár io, o ju iz  acu m u lar ia a fu n ção de pe rito, i m poss i b i l i tando  a 
adoção do correspondente p roced imento p robató ri o e am putando às partes a opo r
t u n i dade de part ic i par de le  pe la  forma que  a l e i  l h e  assegu ra"5 •  "Tanto q uanto o 
j u i z-teste m u n ha, o j u iz -perito é recusado pe lo s i stema"6• Adema is :  a) nem sem p re 
o j u iz q u e  p res ide a p rod ução da p rova se rá aq ue le  q u e  sentenc iará e b) a i n stânc ia 
recu rsal é composta n ecessariamente po r  outros magistrados d i st i ntos daq ue le  q u e  
p rofe ri u a sentença. 

A perícia é, então, i nd i spensáve l ,  sempre que as noções técn i cas exigidas para 
a e luc idação dos fatos extrapolarem o con hecimento esperado de um homem-méd io .  

Sucede que  o j u iz -méd io  pode d i spor, bas icamente, de do is  t ipos de 
con h ec imento:  i) o comum, que é aq ue le  vu lgar, o bt ido a part i r  do 
que o rd i nar iamente acontece - ex. :  q ua l que r  pessoa sabe que  arco
-ír is no  céu é i nd i cativo de q u e  choveu;  ii) o técnico, p revisto no  art. 
375 ,  CPC, que é o saber técn ico e c ientífi co q u e  detém um homem 
q u e  não  é p rofi ss iona l  daq ue le  campo do saber, nem é ne le  especia
l i zado - ex. :  o j u i z  pode ter noções de ps ico log ia, sem ser  ps icó logo, 
pode ter  uma ideia de q uím ica, sem ser q uím ico, a lgu m con hecimen 
t o  de enfe rm idades e p roced i m entos m éd i cos,  s em  ser  méd ico etc . .  
Trata-se de con h ec imento q u e  está ao a lcance de todos.  

O ju iz pode valer -se de sua  exper iênc ia com u m  e técn i ca para j u lgar, 
é o q u e  se extrai do art .  375 ,  CPC.  Mas se a causa exigi r con hecimen 
t o s  q u e  u ltrapassem os l im ites do que  é esperado do homus medius 
- de cu l t u ra com u m  e méd ia -, adentrando o cam po dos pr i ncíp ios, 
teo rias, conceitos, fó rm u las de uma c iênc ia, é i n d i spensáve l a perícia. 
"Onde term i na  o cam po acessível  ao homem de cu l t u ra com u m  ou 
p ropíc io às p res un ções j ud i c ia is ,  a l i  começa o das períc ias" 7 - 8 •  

5 .  FABRÍCIO, Adroaldo F u rtado .  " Fatos notór ios e máxim as da exper iênc ia" .  Revista Forense. Rio de jane i ro :  Foren 
se ,  2004, n .  3 76 ,  p .  9 .  

6 .  D I NAMARCO, Când ido Rangei .  Instituições de Direito Processual Civil. 3' ed.  São Pau lo :  Mal he i ros Ed . ,  200 1 ,  v .  3, 
p .  586. Ass im ,  também, MARI NON I ,  Lu iz Gu i l he rme .  ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Códi3o de Processo 
Civil. 2• ed., v. 5 ,  t .  2, p .  567 e 568. 

7 .  D I NAMARCO, Cândido Rangei .  Instituições de Direito Processual Civil. 3 ed.  São Pau lo :  Mal he i ros Ed . ,  2003, v. 3 ,  
p .  586 e 587 .  

8. Na  doutr i na  a lemã, adm ite-se que o t ri b u na l  denegue prova peric ia l q uando cons idere que  possui experiência 
o bastante para ana l i sar a q uestão. Não se t rata, contudo, de  op i n ião dom inante (S I LVA, J oão Carlos Pestana 
de.  As provas no cível, p .  28o). 

259 



F R E D I E  D I D I E R  J R . ,  R A F A E L  A L E X A N D R I A  D E  Ü L I V E I R A  E PA U L A  5 A R N O  B R A G A  

2. FONTES DA PROVA PERICIAL 

Na  p rova per ic ia l ,  pessoas ou  coisas são as fontes de p rova, po i s  podem ser  
obj eto do exame.  Os  fenômenos  tam bém podem ser  fonte  da prova peric ia l  (períc ia 
para constatar baru l h o  ou  mau che i ro, por  exemp l o) .  

Serviços não são fontes de p rova per ic ia l . Se rviços não têm existê nc ia  fís i ca .  
Ass im ,  aq ue las perícias em que se ava l ia  valo r  ou  q ua l i dade de um serviço, por 
exe m p lo,  têm como obj eto, em verdade, a pessoa ou  a co isa sobre a q ual o serviço 
foi rea l i zado, e, não, o p róp rio  serviço9 •  

No  que d i z  respeito às pessoas, não existem rest r ições em nosso o rdenamen 
to  j u ríd i co .  Podem ser  i n s peci onadas pessoas vivas ou  mo rtas. Deve-se, contudo,  
p reservar os d i re itos fundamentais da pessoa a ser  exam i nada, cons ide rando-se 
i l egíti mas, por  exemp lo, perícias rea l i zadas contra sua  vontade (art. 5°, LVI ,  CF) .  

A j u ri sp rudênc ia  do STF  já  há  mu ito fi rmou o entend i mento de q u e  
n i nguém pode s e r  coagido a s e  s ubmeter a exame peric ia l  na  esfera 
cíve l .  o su posto pai não é ob rigado a aceitar a ret i rada de sangue 
para a rea l ização de exame de DNA. Pode recusar-se a real izar o exa
me .  Mas, em contrapart ida, o j u l gador, d iante d i sso, está auto rizado 
a p resu m i r  q u e  o res u ltado ser ia posit ivo, na  fo rma do art. 2°-A, 
parágrafo ú n ico,  Lei n. 8 . 560/ 1 992, i n troduz ido pela Lei 1 2 .004/2009. 
O bserve-se q ue, neste caso, tem-se uma presunção le3al  rela tiva de 
pate rn idade.  A d iscussão p recisa ser  retomada, porém ,  q uando se 
cu ida  do d i reito ao recon heci m ento de ascendênc ia  genética, conteú
do do di reito fundamental à saúde e à vida. 

A matér ia tam bém já foi objeto de regu lamentação no  Código C iv i l ,  
arts . 231  e 232 ,  q ue f i rmam o entend i mento de que aq ue le  que se 
nega a se s u b m eter ao exame méd ico não pode se benef ic iar com 
sua recusa.  A recusa i n j u st if i cada i m p l i cará presu n ção de verac i dade 
do fato a ser  p rovado .  O tema foi t ratado com maior p rofu nd idade no 
capít u lo de Teo ria  Geral da Prova - ao q ual se remete o le ito r10 • 

No  âm bito desportivo, a perícia é i m presci ndível para a verifi cação da 
exi stênc ia de dopagem .  Como a dopagem somente se pode comp rovar 
por perícia, legit i mar a recusa do at leta a submeter-se a ela seria uma  
fo rma de  esti m u lar comportamentos i l ícitos, deseq u i l i b rando a igua l 
dade de armas e a lealdade, fundamentos das com petições esport i 
vas . A recusa à perícia méd i ca, no  caso,  é abuso do d i reito, conduta 
i l ícita que p recisa ser co ib ida .  Ass im ,  o Código B ras i l e i ro de j u st iça 

9 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil. 3 ed .  São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed . ,  2003,  v.  3,  

p .  589. 
1 0 . Confi ra-se, a inda, a ob ra co letiva organ izada por F red ie  Did ier ) r.  e Rod rigo Mazzei :  Prova, exame médico e 

presunção - o art. 232 do Códi3o Civil. Salvador: Editora ) u s  Podivm, 2006. 
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Desport iva, no  art. 244, § s o ,  dete rm ina  q u e  "p resume-se dopado, para 
os efeitos deste artigo, o atleta q u e  não se submeter ao p roced imento 
do contro le de dopagem, q uando regu larmente notif icado".  

Em p ri n cíp io, não há  l i m ites j u ríd icos para a pe rícia sob re coisas. A ú n ica d if i 
cu ldade que pode su rgi r é do acesso à co i sa, po i s  m u itas vezes e la está em poder  
de  uma das partes, de uma repartição p ú b l i ca o u  de  u m  te rce i ro .  

Se a coisa a se r  exam inada estiver em poder das partes ou  de uma repartição 
púb l i ca, o p róp ri o  perito pode so l i c itá- la, conforme o art .  473, § 3o, CPC. O j u iz deve 
tomar todas as p rovidênc ias para que  essa so l i ci tação seja atend ida, em caso de re
s i stênc ia - art. 396 segs . ,  CPC. No caso de a parte descum pri r a o rdem de exi b i ção, o 
j u iz deve cons iderar verdade i ras as alegações q ue  a períc ia v ir ia p rovar (art. 400, CPC). 

Se a coisa estive r em posse de  tercei ro, o perito deve req uerer ao j u iz  q u e  
p rovidenc ie  a exi b i ção, na  forma do s  arts .  40 1 -404 do CPC1 1 •  De  aco rdo c om  o art .  
380, 1 1 ,  CPC, o te rcei ro tem o deve r de  exi b i r  co isa ou  documento que  esteja em seu  
poder  q uando req u is i tados .  

3. ESPÉCIES DE PERÍCIA 

De acordo com o art .  464, CPC, a pe rícia pode cons i st i r em exame,  v istor ia ou  
ava l iação. 

O exame e a vistoria são at iv idades substan c ia l mente igua is .  Am bas cons istem 
no  ato de i n s peção, observação. D i st i nguem -se, tão somente, pe lo  seu  obj eto .  

Enq uanto o exame é ato de i n s peção de pessoas e bens  móveis o u  semoventes 
- ex. : exame do D NA do s u posto pai ou  suposta mãe, em ação de i nvest igação de 
pate rn idade -, a vistoria é ato de i n s peção de bens imóve i s - ex. : v istor ia de  i móve l 
locado, para apu ração de danos sofr idos no  c u rso da locação 1 2 •  D isso ext ra i -se q ue  
" uma  e out ra somente são p rati cáve i s  q uando o objeto da pe rícia é de natu reza 
materia l ,  q ue r  d izer, pode se r  visto, o uvido, sent ido e exam i nado pe la i n s peção" . ' 3  

Ovíd io  Baptista segue essa l i n ha  de inte lecção, mas l embra que  o CPC-
1 973  em bara lhava as espécies. O art. 846 do CPC- 1 973 ' 4  contrapunha  
"exame peric ia l" à p rova teste m u n hal e ao  depo imento pessoal, dando 

1 1 .  Com essa visão, S I LVA, Ovíd io  Baptista da.  Curso de  Processo Civil, r ed . ,  v .  1 ,  p .  369.  
1 2 . LOPES, João Batista. A prova no Direito Processual Civil. São Pau lo :  RT, 1 999, p .  1 2 1 .  Tam bém nesse sent ido, 

S I LVA, J oão Carlos Pestana de .  As provas no cível, p .  283; SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códi[Jo de 
Processo Civil, v. 4, 1 989, p .  31  o .  

1 3 . SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códi[Jo de Processo Civil, v. 4, p .  3 1 1 ;  C I NTRA, Anton io  Carlos de Araújo .  
Comentários ao Códi[Jo de Processo Civil, v .  4, p .  202 e 203 .  

1 4 . "A prod ução antec ipada da p rova pode cons ist i r  em i nterrogatór io da parte, i n qu i rição de testemun has e 
exame per ic ia l" .  
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a entender que "exame" não seria mais u ma espéc ie  de perícia, mas, 
s im ,  o próprio gênero - o que  prevalec ia no  CPC- 1 939, que ass im de
nom inava todo capítu lo  que cu idava da perícia ("Exames Especia is") .  

O CPC-20 1 5 tam bém não segue rigo rosamente essa c lassif i cação ao 
l ongo do seu texto . O ra, usa a espéc ie "exame" no  sent ido do "gê
ne ro"  períc ia (ex . :  art .  375 ,  443, 1 1 ,  CPC-20 1 5); o ra, e m p rega o termo 
"exame" em sent ido d iverso de  perícia, e gerando d úv ida sobre o seu 
s ign if i cado (art. 6 1 8, IV, 966 ,  VI I I , CPC-20 1 5 etc . ) ' 5 •  Como o CPC u t i l iza, 
sem s ign i f i cação p recisa, as duas expressões, é me l ho r  refe ri r-se s im 
p lesmente à p rova per ic ia l ,  p rec isando-se a fonte sobre a q ual deve 
recai r e sua  f i na l i dade.  

Mari n o n i  e Are n hart, a p ri n cíp io ,  não fazem d i st i n ção ent re exame e 
vistor ia .  Ambos d izem respe ito a u m a  at iv idade de observação, i n s 
peção, revista. São, em  verdade, s i n ôn i mos .  Mas, para f i ns  d idát icos, 
tam bém p ropõem uma d iferenc iação pautada no  objeto, um pouco 
d iversa daq ue la  o ra p roposta. Enq uanto o vistoria recai sobre bem 
i m óvel ,  o exame é rea l izado sobre bem móve l ' 6 • 

J á  a avaliação, tam bém chamada de arb i t ramento, é a ativi dade de f ixação do 
valo r  de  co isas e d i re i tos .  

J oão Batista Lopes d iferenc ia  aval i ação e arb itramento .  E nquanto 
aq ue la  ser ia  est i mação de  valo r  de  mercado da coisa ou d i re ito -
como se dá em p rocessos de execução ou  i nventár io -, esta ú l t ima  
se r i a  est imação de  valo r  de  coisa ou  d i reito, quando  não  fo r possíve l  
sua  ava l iação por  preço de  me rcado ' 7 •  

Para Ovíd io  Bapti sta, aval i ação e arb it ramento podem ser cons ide 
rados com o  t i pos d ist intos de  períc ia,  como se faz na  l i nguagem fo
rense .  O arb i t ramento serv i r ia  para reduz i r  a n u me rár io algu m d i re i to 
ou  ob rigação, já  a ava l i ação, q ue oco rre em  execução ou  i nventár io,  
não é tratada como arb i t ramento, nem segue as regras i ne rentes à 
períc ia '8 •  

1 s .  C I NTRA, Anton io  Car los  de Araújo .  Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 2ooo, v .  4 ,  
p .  203 e 204. 

1 6 . MAR I NON I ,  Luiz Gu i l herme.  ARENHART, Sérg io Cruz. Manual de Processo de Conhecimento. 5 ed. São Pau lo :  RT, 
2006, p .  378 .  Em outra ob ra mais profu nda, Mar inon i  e Arenhart cr it icam essa d i sti nção. Registram as i n ú meras 
d i scordâncias doutr inárias sobre o tema e defendem que  " não há base para d i sti ngu i r  os do is  vocábu los  su 
pondo o seu objeto, e afi rmando,  sem nenhuma base  normativa, que  a vistor ia recai sobre i m óvel e o exame 
não. Também não p rocede, para efeito da pretend ida d iferenc iação, afi rmar que  a vistor ia é a at ividade de 
quem vê,  pois no  exame ocorre o mesmo;  aque le  que  vê,  e relata algo - seja na forma o ra l  ou  por escrito -
real iza exame ou visto r ia. Como o CPC ut i l iza, sem s ign if i cação p recisa, as duas expressões, é me lho r  req uere r  
s imp lesmente p rova per ic ia l ,  p rec isando-se o objeto sobre o q ual  deve reca i r  e sua f ina l idade" .  (MAR INON I ,  
L u i z  Gu i l h erme.  ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, 2 •  ed . ,  v. 5 ,  t .  2, p. 5 7 3 - )  

1 7 . LOPES, ) oão  Batista. A prova no Direita Processual  Civil, p.  1 2 1 .  
1 8 .  S I LVA, Ovíd io  Baptista da.  Curso de Processo Civil, 7 ed . ,  v. 1 ,  p .  366. 
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M oacyr Amaral Santos tam bém os v isua l iza como catego rias d iversas. 
O arb i t ramento servi r ia para esti mativa de valo r  (at ri b u i ção de valo r  
em d i n he i ro) de coisas, d i re itos ou  obr igações, já a aval i ação ser ia a 
determ i n ação de j u sto preço de a lguma co isa como oco rre em execu 
ção, i nventár io, part i l ha' 9 •  

Como já  d i to ,  não enxergamos d i sti n ção su bstanc ia l  que j ustifi q ue  
extremar  o s  i n st i tutos em q uestão. 

Pois bem .  

Não se vis l u m bra nen h u ma ut i l i dade prática o u  d idát ica nessa c lass i fi cação . 

N o  Código Civ i l de 1 9 1 6, art. 1 36, i n c isos VI e V i l ,  p reviam-se o exame,  v istor ia e 
arb i t ramento como me ios  de  p rova dos fatos j u ríd icos .  O CPC- 1 973 ,  art .  420, aco l heu  
a su bd ivisão feita pe l a  leg i s lação mater ia l  - a i nda  q ue  ten h a  s ubst ituído o termo 
arb i t ramento po r  ava l iação. 

O Código Civ i l de 2002, por  sua vez, n o  art .  2 1 2, V, e l im i nou  a p revisão das 
moda l i dades c itadas, l i m i tando-se a mencionar  a perícia como forma de p rova dos 
atos j u ríd icos .  Fo i  ap laud ida a alte ração promovida pelo leg is lador c iv i l ,  q ue, f i 
na lmente, parece recon hecer que não há  d ifere n ça su bstanc ia l  e út i l en t re essas 
espéc ies de  períc ia . D iante d i sso, fo ra p ro posta a i nterpretação de q ue  o art .  2 1 2, V, 
CC, em sendo le i  poste ri o r, ter ia revogado, no  art .  420, CPC- 1 97 3, a p revisão dessas 
moda l idades de  períc ia .  Mas o art. 464, caput, CPC-20 1 5 , volta a prevê- las, d izendo 
cons i st i r  a períc ia em exame, v istor ia e ava l iação . Have rá aq ue les que d i rão q u e, 
com isso, não se poder ia ma is  negar a v igênc ia  da c lass if i cação . Restar ia só i n s ist i r 
na  sua  i n ut i l idade .  

Ma lgrado não exista p revisão lega l ,  é possíve l cogitar, a i nda, as chamadas 
perícias extrajudiciais ou ami&áveis, q u e  seriam aq ue las q u e  as partes p romovem 
fo ra do p rocesso para a e l u c idação de d úvidas e q uest ionamentos q u e  s u rgi ram ou  
possam v i r  a s u rgi r sobre fatos q u e  l h es i nteressam . Dar-se - iam,  sem p re, de  fo rma 
consensua l ,  po r  acordo de  am bas as partes. P roduz ida em contrad itó r io ext raj ud i 
c i a l ,  com o assent imento de  am bos os suje i tos da relação j u ríd i ca mater ia l ,  essa 
períc ia prod uz i rá um  laudo q ue poderá ser  ut i l i zado como  p rova em  j uízo, com 
status bem seme l hante ao de  uma  p rova pré-const i tuída. 

Moacyr Amara l  Santos, abordando essa espéc ie de períc ia, d iz  ser  
com u m  na  p rática forense, exemp l if icando :  " Exemp lo  a que o locador  
e locatário promovam, n o  i níc io do contrato de locação, a f im de 
cert if icarem-se sob re as  cond i ções de conservação do imóvel e q ue, 
um d ia, desavi ndo  e l es, seja trazida a j u ízo para p rova dos fatos da 
causa.  Exem plo ,  ai nda, a períc ia que  se faça na  d ivisão am igáve l e 

1 9 . SANTOS, Moacyr Amaral. Comentários ao Códi30 de Processo Civil, v. 4, p . 3 1 1 

263 



F R E D I E  D I D I E R  J R . ,  R A F A E L  A L E X A N D R I A  D E  O L I V E I R A  E PA U L A  5 A R N O  B R A G A  

q u e, depo i s ,  venha  a ser  oferec ida como p rova numa q uestão ent re 
ant igos condôm inos"'0• 

Há  casos em q ue o leg is lador rep uta i n d i spensáve l a perícia, como  na  ação de 
demarcação de terras e de acidente de traba l ho .  São as chamadas perícias necessá
rias ou obriga tórias, aq ue las i m postas pe lo legis lador como meio adeq uado para a 
verif icação de dados fatos, etapa necessária do p roced i mento" . 

4. O PERITO E O ASSISTENTE T�CNICO 

4.1 . O perito e suas funções 

A p rova per ic ia l  é rea l izada pe lo  per i to .  

O pe rito é espec ia l i sta em dete rm i nado cam po do saber, que atua como aux i 
l i a r  eventua l  do ju ízo, p rotagon izando a p rova per ic ia l .  

Suas i m pressões técn i cas e c ientífi cas sobre os fatos em d iscussão são regi s 
t radas no  laudo pericia l, que será objeto de  d i scussão pe las partes e seus ass i ste n 
tes técn i cos .  O laudo pericial é o i n st rumento esc rito ap resentado pe l o  perito, q ue  
registra suas respostas aos q uesitos, s e u s  rac iocín ios e suas conc l u sões .  

Para e laborar o laudo,  o pe rito deve ter contato d i reto com as fontes de p rova 
- pessoas e coi sas -, ana l i sando-as com base em métodos técn i cos e c ientíf icos e 
em todos os outros e l ementos q u e  se façam necessári os (art. 473 ,  § 3o, CPC) .  

Tomando como cr i tér io a função desempenhada, fa la-se em dois t i pos de pe
r ito: i) o perito percipien te, que é aq ue le  que percebe os fatos com apu rado senso 
técn i co, para noti c iá - los ao ju iz - f igu ra que se asseme l ha  à teste m u n ha; e ii) o 
perito judican te, q u e  não só narra fatos, mas tam bém lança um  parecer técn i co 
espec ia l izado. 2 2  

Ass im ,  enq uanto o perito percipien te dec lara c iênc ia dos fatos (em um re lato 

ou  narrativa), constatados por sent ido técn i co, o perito judican te, a lém de re latá

- los, e n u n cia  op i n ião técn i ca sobre e les .  

As fu n ções do pe rito não se confu ndem com as da testemunha - não obstante 

em algu mas s i tuações com elas se asseme l hem .  

A função do perito não é s im p lesmente relatar fatos percebidos sensoria lmente 
- tal como devem fazer as testemun has -, mas, s im ,  percebê- los tecn i camente e/ou 
emit i r  u m  j uízo sobre e les, fundado em seus conhec imentos técn i cos especial izados.  

20 .  SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códiso de  Processo Civil, v .  4, p .  3 1 1 .  
2 1 .  SANTOS, Moacyr Amara l .  Comentários a o  Códiso de Processo Civil, v. 4, p .  3 1 2 . 
22 .  SANTOS, Moacyr Amara l .  Comentários ao Códiso de Processo Civil, v. 4. p. 3 1 8 . 
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Às teste m u n has cabe narrar fatos q u e  foram objeto de percepção 
sensor ia l ,  em u m a  visão le iga; não cabe a e las con statar ou  fazer u m  
j u ízo técn ico sob re o s  fatos, ma lgrado não raro isso ocorra.  Ass im,  por  
exe m p lo ,  "a teste m u n ha pode dec larar que o préd io  desabou,  mas 
não pode declarar q u e  o p réd io  desabou em v i rtude de rachad u ras 
q u e  eram existentes ( i sto apenas a prova per ic ia l  pode d izer)"' 3 •  

Antôn i o  Car los de Araújo C i n tra t raz outros cr itér ios para d i st i nção ent re pe rito 
e teste m u n ha :  "P r ime i ro,  a teste m u n h a  tem con heci mento dos fatos casua l mente e 
o pe rito é en carregado pe lo  j u iz  de  ver if i cá- los .  Segu ndo, a testemunha  é i n fungíve l ,  
n o  sent ido de  q ue deve ter  p resenc iado os fatos a respe ito dos q ua is deporá em 
j u ízo, e o pe rito é fu ngíve l ,  n o  sent ido de  q ue  pode  ser  l ivremente esco l h ido  pe lo  
j u iz dent re as pessoas tecn i camente hab i l itadas para esc larecê - l o  sobre os fatos da 
causa" .  Por  fi m ,  há  quem entenda que o perito pode ser  testemunha  na  causa em 
que atua, po rq uanto não haja  i n com pati b i l idade>4• 

No rma lmente, a testemunha  re lata os fa tos passados, com base em suas pe r
cepções sensor ia i s .  Já  o pe rito ve r if i ca, ana l isa e op i na  sob re fa tos presen tes, com 

base em seus con h ec i mentos espec ia l izados. 

Esse out ro cr i tér io de  d iferenc iação é, contudo,  re lat ivo . Existem as chamadas 
pe rícias i n d i retas, voltadas para fatos p retéritos, baseadas em rastros e p i stas de i 
xadas no  tem po'5 •  

Moacyr Amara l  Santos bem l emb ra q u e, no rma lmente, a perícia recai 
sobre fatos permanentes e atua is ,  mas os fatos tran s i tór ios e p reté
r itos q u e  deixem rastros e vestíg ios,  eventua l mente, podem ser exa
m i nados e reconst i tuídos por pe ritos, de forma a tornarem-se atua is  
para o ju iz  da causa'6• 

Ao pe rito não cabe i n t rometer-se na tarefa he rmenêut i ca, op i nando sobre 
q uestões j u ríd i cas, i nte rp retando l e i  o u  citando j u ri s p rudênc ia ou  doutr i na  j u ríd i ca .  
Sua atuação é em i nentemente técn i ca e recai , tão somente, sob re fatos .  Só deve rá 
em it i r  j u ízos, baseados em sua espec ia l i dade p rofi ss iona l ,  sob re q uestões de fato 
(cf. art. 473 ,  §2°, CPC). 

Ass im ,  por exem p lo ,  se um perito não pode op i nar  pelo defer i mento de u m  
ped ido d e  i nden i zação d o  locador, pode, porém,  fazer u m a  vi sto ria d o  i m óvel ,  para 
entender  q u e  os danos a legados fo ram decorrentes de mau uso . '7 

23 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l he rme; AREN HART, Sérgio Cruz .  Manual de Processo de Conhecimento, 5' ed . ,  p. 378.  
24. C I NTRA, Anton io  Car los de Araújo .  Comentários ao Código de Processo Civil, v. 4, p .  201 . 
25 .  S I LVA, J oão Carlos Pestana de .  As provas no cível, p. 281 . 
26 .  SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Código de Processo Civil, v. 4, 3 1 6 . 
27 .  LOPES, J oão Batista. A prova no Direito Processual Civil, p. 1 24 .  
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O pe rito tem o dever de c um p ri r  escru pu losamente o en cargo que lhe foi at r i 
buído, i ndependentemente de termo de com p rom i sso (art. 466,  CPC) ,  com toda sua 
d i l i gênc ia, no  p razo fixado pe lo j u iz (art. 1 5 7, CPC) .  De fato, não faz sent ido su je i tar 
o pe rito a q ua lquer  exigênc ia  de  p restar com p rom isso .  É ato i n út i l e desnecessár io; 
t rata-se de dever i n e rente ao c u m p ri mento da fu n ção . 

Deve, a i nda, atuar  com com petênc ia, lea ldade, efi c i ên c ia, ze lo e, sempre, c um 
p ri r  s eu s  p razos .  I n c u m be - l he,  ass i m ,  com u n icar p reviamente aos ass i stentes das 
partes do  d i a, ho ra e local em q u e  rea l izará a d i l igênc ias, apresentar o laudo tem
pestivamente, responder  q ues itos apresentados pe las partes, e l im i nar  dúvidas e 
d ivergênc ias em to rno de  seu laudo e, se fo r o caso, com parecer em aud iênc ia para 
p restação de esc larec i mentos n ecessár ios .  

Quando o per ito de ixar de  c um pr i r  o en cargo no  p razo ass i n ado, sem motivo 
l egít i mo, o j u iz poderá s u bsti t u i - l o .  O j u iz com u n i cará, ai nda, a ocorrê n cia  à corpo
ração p rofi s s ional respect iva e poderá pun i - l o  com m u lta a ser  fixada com base no  
val o r  da causa e o possíve l p rej uízo deco rrente do atraso no  processo (art. 468, 1 1  
e § 1 o, CPC) .  

O pe rito tem o dever de fornecer i nformações ve ríd i cas, que co rrespondam à 
real i dade fát ica observada e res pe i tem regras técn i cas e c ientífi cas aceitas na  sua  
área de con h ec imento (art .  1 58, CPC) .  O desrespeito a esse  deve r é i l íc ito q ue  se 
conf igu ra i ndependentemente de  dano.  O dano só é n ecessár io como  p ressu posto 
da responsab i l i dade c iv i l .  O i l íc ito p ressupõe, contudo, o e l emento su bjetivo do do lo  
o u  cu l pa28• 

o descum p rimento de  tal dever pode i m p l i car conseq uênc ias de  variada na
tu reza. 

o art. 1 58 do CPC p revê uma  sanção p rocessua l .  De acordo com esse d i s 

pos it ivo, o pe rito que  fornece i n fo rmações i nve rídi cas, por  do lo  ou  c u l pa, f icará 

i nab i l i tado para atuar como  pe rito em quaisq uer  outros p rocessos pelo p razo de 

do i s  a c i n co anos .  A sanção só poderá ser  i m posta med iante p révia i n stau ração de 

i n cidente p rocessual ,  em que  sejam assegu rados ao perito acusado o contraditór io 

e am p la defesa, bem como a opo rt un i dade de p rod uzi r p rovas. I m posta a pena por 

dec isão passada em j u l gado, o pe rito não pode atuar em q ualq ue r  o ut ro p rocesso 

j u d ic ia l ,  sob  pena de i n co rre r n o  t ipo pena l  do  art .  359,  Código Pena l .  

Este i n cidente se ence rrará por  decisão i nter locutór ia agravável ,  na  
med ida  em q u e  é uma  decisão parc ia l ,  q u e  resolve uma  q uestão q u e  
s u rgi u du rante o p roced imento (art. 1 0 1 5, 1 1 ,  e 356, §5o, CPC).  Há, 
aq u i ,  amp l iação do objeto l i t ig ioso e, por  isso,  o caso se subsome à 

28.  BARBI ,  Ce lso Agrícola. Comentários ao Código de Processo Civil. 1 3' ed .  R io de Jane i ro :  Forense, 2008, v. 1 ,  p . 

463.  
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h i pótese do i n c iso 1 1  do art. 1 0 1 5  do CPC .  Até porq u e, caso não fosse 
possíve l  o agravo de i n stru mento, o pe rito não ter ia recu rso.  Com o  as 
i nter locutórias não i m pugnáveis por agravo de i nstru mento somente 
podem ser  i m pugnadas na ape lação contra a sentença e como essa 

sentença não lhe d iz respe ito, o pe rito não poderia apelar e, por  isso, 
f icar ia sem recu rso'9. 

O pe rito q ue fo rnece i n fo rmações i nveríd icas, por do lo  ou cu l pa, responderá, 
ai nda, pe los danos causados à parte (art. 1 58, CPC), med iante i nden i zação q ue de
ve rá ser  obj eto de ação p róp ria .  I sso se dá sem p rej uízo de out ras sanções .  Tanto 
q u e  o pe rito q u e  ded uz afi rmação fa lsa ou om ite fato re levante (de l ito de falsa 
períc ia) sofre rá a sanção p revista no  art .  342 ,  Código Pena l .  j u nto a isso,  o i l íc ito 
deve ser com un i cado ao respectivo ó rgão de c lasse para adoção das med idas d i s 
c i p l i n ares cabíve i s30• 

4.2. Requisitos para escolha do perito 

A períc ia não pode ser rea l izada por  uma  pessoa q ua lq ue r. 

O pe rito deve ser  u m  p rof iss i ona l  com con hec i mento espec ia l izado exig ido 
para a real ização da períc ia .  Esse p rofi ss iona l  pode ser  um autônomo lega lmente 
hab i l i tado (pessoa natu ral) ou  pode ser  i ntegrante do q uad ro de p rofi ss ionai s  de 
uma pessoa j u ríd i ca3' o u  de u m  ó rgão técn ico ou  c ientífi co espec ia l izado.  

O ju iz  pode nomear  como pe rito, por  exemp lo, p rofi ss i onal i ntegrante de u m  
laborató r io ou  entidade espec ia l izada. O q u e  i m porta é q u e  o p rofi ss iona l  autôno 
mo, a pessoa j u ríd ica ou  o ó rgão des ignado esteja devidamente i n scr ito em  cadas
t ro mant ido pe lo  t ri b u na l  ao q ual  o j u iz esteja v i ncu lado .  

O art. 1 45 ,  § 1 °, CPC- 1 973 ,  exig ia que o perito fosse p rofi ss iona l  de n íve l  u n i 
versitár io, i n scrito n o  respect ivo ó rgão de c lasse. O l egi s lador depositava excess iva 
conf iança na  q ual idade do ens i no  das u n ivers idades b ras i l e i ras. Tam bém  não obser
vava que  havia perícias q ue não p ress u p u n ham con h eci mento u n iversitár i o .  Cé l eb re 

29.  Em sent ido d iverso, Mari non i  e Arenhart defendem que, por  não ser  o perito parte nem terce i ro no p rocesso, 
não pode i nterpor recu rso. Cabe para os autores, mandado de segurança ou  ação de conhecimento, se ne
cessária a p rodução de p rovas (MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Código de 
Processo Civil, 2 ed . ,  v. 5, t .  2, p .  586). 

30. Conferi r ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, 2 ed., v. 5, t .  2, p .  58 1 . 
3 1 .  Nesse sent ido,  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  Confer i r  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l he rme; AREN HART, Sérg io Cruz.  Comen

tários ao Código de Processo Civil, 2 ed. ,  v. 5, t. 2, p .  569. J oão Batista Lopes, em sent ido d iverso, defende que  
só pode se trata de pessoa fís i ca, jamais j u ríd ica (LOPES, J oão Batista. A prova no Direito Processual Civil, p .  
1 24). Tam bém ass im ,  Antôn io  Car los  de Araújo C int ra, a inda q u e  ressalvando que  i sso  não i m pede que  o ju iz  
so l ic ite nome de  peritos em estabe lec imentos especia l izados, nem que  o perito tenha uma  equ ipe  de apo io  
(C INTRA, Anton io  Carlos de Araújo .  Comentários ao Código de Processo Civil, v.  4, p .  208). 
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é o exem p lo  de  Pontes de  M i randa do espec ia l i sta em bo rracha na  Amazôn i a  ou 
em podamento de pé de  café da Co lôm bia que pode se r, até mesmo,  ana lfabeto32 ·33 _ 

A regra não foi rep roduzida no  CPC-20 1 5 .  Boa opção legis lativa. O art. 1 56, § 1 o, 
CPC, i n ova ao s im p lesmente estabelecer que  o pe rito seja esco lh ido  dentre aq ue les 
devidamente i nscritos em cadastro formado pe lo tri b u nal  ao q ual se vi ncu la o j u iz34• 
É origi nal essa p revisão, na le i . federal, de que  se i n st itucional ize uma l i sta de peritos 
dos tri b unais ,  a exem plo do que  já existia no Tri bu nal de j u st iça do Rio de jane i ro .  

A c riação de uma  l i stagem de pe ritos cons ide rados tecn i camente aptos pe lo  
t ri b u na l  deve rá ser p roviden ciada po r  ó rgão da Corte .  

I n i c ia l mente, deve ser  rea l i zada consu lta púb l i ca, med iante d ivu lgação na  rede 
m u nd ia l de  com putado res (no  sít io  do tri b u na l  o u  na p latafo rma de ed ita is do Con
se lho Naci ona l de j ust i ça) ou  em jo rna is  de  grande ci rcu lação, bem como consu lta 
d i reta a u n ivers idades, a conse l h os de c lasse, ao M i n i stér io Púb l i co, à Defenso ria  
Púb l i ca e à O rdem dos Advogados do B ras i l ,  para a i n d i cação de p rofi ss ionai s  i n te
ressados e hab i l i tados (art. 1 56, § 2 .0, CPC). 

Em segu ida, devem ser  ava l iados e se lec ionados esses p rofi ss ionais ,  a part i r 
c ri tér ios objetivos, p reviamente estabe lec idos (ex . :  experi ên c ia, c red i b i l i dade etc .) ,  
o rgan izando-os em uma l i sta, p rod uz ida a part i r desse p roced imento a ser  devi 
damente regu lamentado .  Tudo isso vem garant i r u m  "pe rito natura l" ,  afi na l  será 
nomeado dent re aq ue les p reviamente cadast rados a part i r de p rocesso se letivo 
no rteado por parâmetros sérios, o bj etivos e i m pessoais ,  todos eles deco rre ntes de 
lei p révia .  

O mesmo ó rgão com petente para a formação do cadastro de peri tos deve rá ser  
o responsáve l pe la sua  man utenção, com a rea l i zação de ava l iações e reava l iações 

32 .  M I RAN DA, Franci sco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códiso de  Processo Civil. Tomo IV. R io de Jane i ro :  
Forense, 1 999, p .  473 -

3 3 _  D iz q ue  basta que  seja p rofi ss iona l  técn ico - não necessariamente cu lto e letrado (ex . :  perito -mecân ico, em 
uma causa  de acidente de veícu lo) (LOPES, J oão Bati sta. A prova no Direito Processual Civil, 1 999, p .  1 23) .  

34- Na  forma do art .  1 59 do Código de Processo Penal ,  os exames de corpo de de l ito e outras perícias devem ser  
feitos por  pe rito oficial , portador de d ip loma de cu rso su per ior - sendo q ue, na  sua falta, o j u i z  poderá nomear 
d uas pessoas idôneas, portado ras de d ip l oma de cu rso s uper ior, p referenc ia lmente na  área específica, e com 
hab i l itação técn ica para fazer o exame.  Há precedente da 2• Tu rma do STF mit igando a ap l i cação dessa regra, 
no  bojo do HC  n. 1 0 1 028-RS (rei. M i n .  E ros Grau, j .  em 28.09.201 0). No  caso, fora deferido o habeas corpus 

i m petrado pela Defensor ia P ú b l ica da U n ião para absolver o paciente condenado pelo crime  de porte i l egal de 

arma de fogo, sob a alegação de que  a n u l idade da pe rícia da arma apreend ida, decorrente do fato de que  

u m  dos  peritos (po l ic ia is) nomeados não  e ra a i n da  d ip l omado em D i reito, acarreta a i nexistênc ia de p rova da  

mater ia l idade do crime .  O relator, M i n .  Eros G rau,  havia aco l h i do  o argu mento da Defensor ia Púb l ica, mas  o 

M i n .  Joaq u im  Barbosa divergi u de seu voto, no que  foi acom panhado pelos demais  membros da 2• T. do STF, 

registrando o segui nte posic ionamento:  "( .  .. ) a  arma estava m u n ic iada e houve exame de comprovação de sua  

eficácia, s u bscrito por u m  perito com d ip l oma de curso s uper ior  e o utro pe rito, a inda não detentor do d i p loma, 

mas com idoneidade e conhec imento técn ico para afe r i r  a eficácia da arma ut i l i zada, por ser  po l ic ia l" ,  conc l u i u  
o M i n .  Joaq u im  Barbosa. 
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per iód icas (art. 1 56, § 3o ) .  Deve rão se r  ava l iados e reaval iados os peritos cadastrados 
de  acordo com a sua formação p rofi ss io na l ,  a atua l i zação do seu  con hec i mento e a 
sua  experi ên cia .  

Em que pese o s i l ê nc i o  da le i ,  i sso tam bém deco rre rá de  p roced i mento a ser  
devidamente regu lamentado .  

A fi na l i dade da regra é esti m u lar o estudo e a atua l i zação dos p rofi ss iona i s  
cadastrados3 s .  

Uma vez i n ex istente, n o  cadastro, o nome de perito com a espec ia l i dade ne
cessár ia, a sua  nomeação é de  l ivre esco l ha  pe lo  j u iz .  Mas deverá recai r sob re pes
soa o u  ente mo ra lmente i dôneo, i m parc ia l ,  de  conf iança do ju iz  e que com p rove se r  
m u n ido  do con hec imento n ecessár io à real ização da períc ia (art. 1 56, §5 o ) .  I ndepen 
dentemente d i sso, cabe ao mesmo ó rgão do Tri bu na l  q ue  c ri ou  o cadastro auxi l ia r  o 
magistrado a encontrá- lo ,  como já  acontece n o  Tri b u nal de j u st i ça do R io  de  jane i ro .  

Não basta o pe rito i ntegrar o cadastro do  t ri b u na l .  O pe rito deve se r  pessoa de 
conf iança do j u iz .  O cadastro de peritos serve para garant i r sua  hab i l i tação técn i ca 
e i done idade mo ra l  e p rofi ss iona l ,  mas não afasta a p rer rogativa de o j u iz  esco l he r  
dent re os cadastrados aq ue les pe r itos q u e  são  de  sua  conf iança e q u e  s u põe farão 
um bom t raba l ho, para q u e  i ntegrem a l i sta do seu  j u ízo (art. 1 5 7, § 2o) . 

Dentre os peritos i n scr itos n o  cadastro do tr i bu na l ,  o j u ízo deverá 
esco l he r  aq ue les  de sua conf iança, para q u e  i ntegrem u m a  l i sta a ser  
u t i l i zada nas perícias a serem por  e le  des ignadas. 

A l i sta deve ser  de  acesso pú b l ico .  F icarão d i spon íveis, para consu lta 
de i nteressados, os  documentos exig idos para hab i l itação dos pe ritos 
l i stados (art. 1 5 7 ,  caput e §2o), para q u e  possam verif icar sua i m par
c ia l i dade e q ua l if i cação técn i ca para atuar n o  caso. 

Deve ser  feita uma d i str i bu ição equ i tativa das perícias dent re os pe
r itos que i n tegram a l i sta do  j u ízo .  Devem-se atri b u i r  as perícias a l 
ternada e igua l itariamente ent re os pe ritos, segu i ndo a ordem da 
l i sta adotada. Afi na l ,  todos os pe ritos são hab i l itados para receberem 
perícias. Essa é regra i nexistente no CPC- 1 973  e rep resenta um passo 
a mais do CPC-20 1 5 ru mo  à garantia de  um "peri to nat u ra l" ,  q ue, 
a lém de ser i m parcial ( não podendo se enquad rar nas h i póteses de 
suspe ição e i m ped imento), não pode ser objeto de esco l has pessoais 
ou  d i rec ionadas do j u iz .  

O pe rito deve ser  nomeado de forma aleató r ia e im pessoal ,  a part i r  de 
cr i tér ios  objetivos p reviamente estabe lec idos em ato normativo. Com 

3 5 .  ALME I DA, D iogo Assum pção Rezende de .  A prova pericial no processo civil: o contro le da  ciência e a esco lha 
do perito. Rio de jane i ro :  Renovar, 201 1 .  

269 



F R E D I E  D I D I E R  J R . ,  R A F A E l  A L E X A N D R I A  D E  Ü l i V E I R A  E PA U L A 5 A R N O  B R A G A  

i s so ,  evitam-se, i n c l us ive, p ráti cas i l ícitas e que  fe rem a p rob idade 
e mo ra l idade exigidas no  exe rcíc io da at iv idade púb l i ca, como o j u i z  
i n d icar sem p re o mesmo perito para obter vantagem f inance i ra ( uma  
comissão) por  i sso .  

Po r fi m, q uando o j u iz nomeia uma pessoa j u ríd ica ou  órgão para o desempenho 
do múnus, p ressupõe-se que  confia em todos os i ntegrantes do seu  q uadro, bem como 
no critéri o de esco lha do profi ss ional  a atuar a ser uti l izado pelos seus d i rigentes36• 

Ent retanto não se adm ite q ue  o j u iz nome ie  como  pe rito parente (consanguí
neo  ou afi m), cônj uge ou amigo ínt i mo,  po i s  i sso com p romete a imagem e c red i b i 
l i dade do j ud i c iár io ,  a lém de v io lar  seus  deve res de confer i r t ratamento igua l i tár io 
às partes e evitar e com bater atos q ue atentem contra a d ign idade da j u sti ça, na 
fo rma do art. 1 39, I e 1 1 1 ,  CPC, e a p róp ria mo ra l i dade ad m i n i st rat iva. Trata-se de ato 
de nepoti smo  ou com pad r io q ue  atenta contra fundamentos bas i l a res do Estado 
Democrát ico de D i reito e que  devem ser res pe itados em q ualq uer  esfe ra estatal ,  
sob retudo  na  j u ri sd i c iona l l 7 .  

O pe rito deve ser  i m parcia l ,  não se enq uad rando nas h i póteses de  i m ped imen 
t o  ou  su spe ição, p revistas no s  arts .  1 44, 1 45,  1 48 e 467, CPC.  É exatamente para via
b i l izar a verif i cação de eventua l  i m ped i mento ou  suspe i ção do pe rito, q u e  o ó rgão 
técn i co ou c ientífi co nomeado para rea l ização da períc ia deve rá i n fo rmar ao j u iz  os 
nomes e dados de q ua l i f i cação dos p rof iss i onai s  q u e  part i c i parão da at iv idade (art. 
1 56, §4o, CPC) .  

Uma observação . 

Se a perícia versar sobre autent ic idade ou  fals idade de documento ou sobre 
med ici na legal (for de natu reza méd ico- legal), o perito deve ser preferencialmente 
esco l h ido dentre os experts vi ncu lados a estabe lec imentos ofi c ia is especia l izados - in 
casu, o I n stituto de Crim i nalíst ica e o I n stituto Méd ico Legal (art. 478, CPC). Perceba
-se que não há, aq u i ,  uma i m posição, mas, s im ,  uma recomendação d i r ig ida ao j u iz .  

Nada i m pede q u e  ass i stentes técn i cos adven ham do mesmo estabe lec i mento38 • 

o j u i z  autor izará, d iz  a le i ,  o envio dos autos e de todo o mater ia l  a 
ser  exam i n ado ao d i retor do estabelec i mento .  

Tam bém nesse caso,  o ju iz fixará p razo para ent rega do laudo, bem 
como cump ri rá todas as etapas p revistas para a d i l i gênc ia  per ic ia l  

(art .  477.  CPC) .  Quando a parte req uerente (ou i n teressada) da perí

cia for benef ic iár ia da j u st iça gratu i ta, terá d i re ito de p referênc ia na 

36 .  STJ, 4 .•  T., AgRg n. 38.839/SP, re i .  M i n .  Sálvio F igue i redo, j .  em 7 . 2 . 1 995, pub l icado no DPJ de 20. 3 . 1 995.  
37 .  STJ , 2 . •  T . ,  RMS n .  1 5 3 1 6, re i .  M i n .  Herman Benjam in, j .  em 0 1 .09. 2009, p ub l i cado no DPJ de 30.09. 2009. 
38. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentários ao Códi3o de Processo Civil, v. 4, p .  344. 
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rea l ização da sua  p rova per ic ia l ,  dentro do p razo fixado pe l o  j u iz (art. 

478, § 1 o) .  O pe rito oficial nomeado pode até ped i r  a p ro rrogação do 
p razo, m ediante j u sto motivo (art. 478, § 2o) .  Mas tam bém aq u i  o j u iz 
só poderá p ro rrogá- lo  uma  ú n ica vez pe la  m etade do p razo anter ior  
(art .  476) .  

Caso o exame verse sobre autent ic idade de  letra ou  fi rma, o pe rito 
pode req u i s itar documentos existentes em repart ições p úb l icas (art. 

478, § 3o) . Na falta destes, pode so l i c itar ao j u iz q u e  ordene q u e  a 
pessoa a quem se q uer  atri b u i r  a autor ia do documento lance em 

fo l ha  de papel ,  po r  cóp ia  ou  sob  d i tado, d izeres diferentes, para fi n s  
de  com paração . Neste part i cu la r, encont ra-se regra i nteressante n o  
Código de  Processo Civi l Português, art. 584°, n .  2 :  " 2 .  Quando o 
i nteressado res i d i r  fora da área do círcu l o  j ud ic ia l  e a des locação re

presentar sacrifíc io  desproporcionado, expedi r-se-á carta p recató ria, 
acom pan hada de um papel lacrado, contendo a i n d icação das pala

vras que o n ot if icado há de escreve r na  p resença do j u iz deprecado" .  
Nada i m pede que ap rove ite amostra da l etra ou  fi rma de docu mento 
constante nos p róp rios  autos .  

4.3. Nomeação de mais de um perito. Perícia complexa 

A períc ia com p lexa é aq ue la  q u e  ab range ma is  de u m  con hec i mento espec ia

l izado (art. 475 ,  CPC) . É aq ue la  cu ja anál ise da co isa ou  pessoa dependa de con he

c imentos pertencentes a áreas d iversas. 

Há, de  fato,  períc ias que req ue rem essa m u lt id i sc i p l i na ridade .  Causas q u e  

e nvo lvam q uestões do me rcado f i nance i ro, p o r  exemp lo,  ensejam, n o  mais  das 

vezes, a man i p u lação de con hec i mentos de econom ia, ad m i n i st ração, contab i l i dade 

e f i nanças . Ou  causas para c ump ri mento específico da ob rigação de fi na l i zação de 
ob ras por  u ma const ruto ra, em que se faz n ecessár ia períc ia de enge n har ia, para 
ava l ia r  o estado fís ico de  ob ra, e a de u m  contado r, para ana l i sar suas contas. 

No  caso de  períc i a  com p l exa, o j u i z  poderá nomear mais de um perito e a parte 

i n d i car mais de um assisten te técn i co (art .  475 ,  CPC; o art .  1 59, § 7°, do  CPP) .  

Não se t rata, por fi m ,  de uma segu nda perícia, mas de  perícia ú n i ca, e laborada 

por mais de  um per i to .  

4.4. Escusa e recusa do perito 

O perito pode escusar-se a atuar  na causa, a legando motivos j u stos e legít i 

m os, dentre e les  seu i m ped imento o u  suspe i ção (art. 1 48, 1 1 , 1 5 7 e 467 ,  CPC) .  
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Na  fo rma do art .  1 5 7 ,  § 1 o, CPC, a escusa deverá ser  ap resentada no  p razo de  
q u i nze d ias, contados da i n t imação do despacho de sua  nomeação o u  da causa do 
i m ped i mento/suspe ição su perven i ente, sob pena de se reputar re n u n ciado o d i re ito 
de  a legá- la .  

Aq u i ,  cabem d uas ressa lvas . 

A primeira é q u e  o p razo para escusa deve r ser  contado não só da causa do 
i m pedi mento ou  suspe i ção su perven i ente, como,  tam bém de q ua lq ue r  "motivo" 
s u perven i e nte q ue se reve le j u sto .  Basta pensar  naq ue la  s i tuação em q u e  o pe rito 
passa a traba lhar  em regi me  de ded i cação exc l u s iva e não pode mais atuar  na causa 
em que nomeadol9 . 

A sesunda é em torno do decu rso do p razo para escusa. Quando deco rre in 
a /bis o p razo para escusa por  i m ped imento, essa ren ú nc ia  tácita ao d i re i to de  a le 
gá- la deve ser  ponderada com caute la pe lo j u iz .  o i m ped imento é caso de  p res u n 
ção abso l uta de parcia l i dade do peri to .  Uma  períc ia cond uz ida po r  pe rito i m ped ido 
pode ter seu resu ltado gravemente comp romet ido .  Pode ,  ai nda, expor  o pe rito a 
acusações de  parcia l i dade e outros  t i pos de ofensas, q uando te nha  hav ido s im p les  
perda de p razo40• 

Restam,  ass im ,  para o j u iz, d uas o pções:  ou não ad m ite que  o pe rito i m ped ido 
atue  nos autos ,  ace i tando,  i n c l u sive, escusa tard ia; ou  dete rm ina  a rea l ização de 
uma segu nda períci a, cons iderando com parci môn i a  o resu ltado da p rime i ra ao p ro
latar sua  dec isão .  Sentença dada com fundamento em períc ia rea l i zada por  pe rito 
i m ped ido é defe i tuosa e pode vir a ser i nva l i dada. 

O "motivo legíti mo"  é conceito i n determ i nado cujo p reench imento 
será ve rifi cado pe lo ju i z  à l uz  do caso concreto. Const i tuem motivos 
legíti mos, por exemp lo :  i) aq ue les de fo rça maior; ii) i nab i l itação do 
pe rito para tratar da matéria (art. 468, I ) ;  iii) i n c idênc ia  da perícia sobre 
fato sobre o q ual ,  po r  seu estado ou  p rofissão, deva p reservar o s ig i 
lo ;  iv) estar assobe rbado com outras perícias, no  mesmo período etc.4 '  

A regra é q u e  o pe rito sem pre seja d i spensado q uando apresentar 
escusa, visto que :  i) de um lado, exi stem out ros experts da área d i s 
poníveis e q u e  te rão i n te resse em ass u m i r  o en cargo; ii)  de outro, a 
opos ição do pe rito já faz p res um i r  q u e  ob ri gá- lo a c u m p ri r  o munus 

resu l tará em um laudo per ic ia l  de baixa q ua l idade e de idone idade 

q u est ionável . 

39.  BARB I ,  Ce lso Agrícola .  Comentários ao Códiso de Processo Civil. 1 3• ed .  R io  de jane i ro :  Forense, 2008, v. 1 ,  p .  
463 .  

40 .  BARB I ,  Ce l so  Agríco la. Comentários ao Códiso de  Processo Civil. 1 3• ed .  R io de jane i ro :  Forense, 2008, v .  1 ,  p .  
463 .  

4 1 . SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códiso de Processo Civil, 1 989, p. 3 23 .  
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Se o j u iz entende r  q u e  o m otivo apresentado não  é legít imo, pode 
i m por  que o pe rito rea l ize a p rova, sob pena de com i n ação da sanção 
do art. 77, IV e § 2°, CPCY 

O perito pode, ai nda, ser recusado por  i m ped imento ou suspe i ção (art . 1 48, 
1 1 ,  c/c art. 467, am bos do CPC) ou  por ser i nab i l i tado para atuar  na causa (art. 1 58, 
CPC) .  Ap l i cam-se ao perito, as mesmas causas de  i m ped imento ou  suspe i ção p re 
vi stas para o j u iz (art. 1 48, 1 1 ,  CPC). 

A recusa do perito por suspe i ção o u  im ped imento deve dar-se na  fo rma do art .  
1 48, §§ 1 o  a 3°, CPC .  Se o pe rito não reconhecer  seu  i m ped imento o u  suspe i ção, a 
parte i n te ressada poderá argu i - lo ,  segu ndo art. 1 48, § 1 0, n o  p ri me i ro momento q u e  
l h e  cabe fa lar  n o s  autos, p o r  m e i o  de pet i ção devidamente f undamentada e i n stru
ída com os docu mentos n ecessários .  

Mas, po r  ana logia ao art. 1 46, CPC, o p razo para argu i r  a parc ia l i dade do per i 
to deve ser  de q u i nze d ias a contar  da data em que se tem con hec i mento do fato 
gerado r  do víc io ,  nem sem p re con hec ido na p rime i ra opo rt un idade q u e  se tem para 
fa lar  nos autos (ex . :  s u pe rven iente re lação de e m p rego do per i to -méd ico com a i n s 
t i tu i ção de  en s i no  que  é parte; c f .  a rt .  1 44, Vi l ,  CPC) .  Parte-se de  uma i nte rp retação 
con j ugada do art .  1 46, CPC c/c art. 1 48, § 1 °, CPC .  

I ndependentemente d i sso, poderá o j u i z, a i nda, susc itar de ofíc i o  a parcia l i 
dade do pe ri to .  

o ju iz  deverá i n stau rar u m  i n c idente p rocessua l ,  que não suspende o p roces
so,  a ser  p rocessado em autos apartados .  Ouvi rá o perito em um p razo de q u i nze 
d i as, abri rá a opo rtun idade para a p rodução de p rovas e, ato-contín uo,  j u lgará o 
i n ci dente (art. 1 48, §2o, CPC) .  

Aco l h ida a exceção, o j u iz deve rá afastar o pe rito s u spe ito ou  i m ped ido e con 
dená - lo  ao  pagamento das custas p rocessua is do  i n cidente - em caso de  i m ped i 
mento ou  man ifesta suspe i ção, c f .  a rt .  1 46, § s .o, CPC, por  analogia .  E, caso o pe rito 
ten h a  p restado i n formações i nveríd i cas, com do lo  ou  c u l pa, o j u iz deve rá i m pu 
tar- l h e  a sanção de i nab i l itação e uma  i nden ização por  p rej uízos causados, am bas 
p revistas no  art. 1 58, CPC. Além d i sso, deve nomear  out ro pe rito de sua conf iança. 

42.  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme.  AREN HART, Sérgio Cruz .  Comentários ao Códi3o de Processo Civil, 2 ed. ,  v .  5, t .  2, p .  
583 .  Mas  Moacyr Amaral Santos i nforma q ue, sobre a possi b i l i dade de recusa independente de  justo motivo, 
existem d uas correntes doutr i nár ias: i) aque la  q ue  admite amp lamente a negativa do pe rito de atuar na cau
sa, i ndependentemente de motivação, detendo a pessoa nomeada ampla l i berdade para recusar o múnus; ii) 
aque l 'outra que  entende que  o dever de p restar o serviço é de d i reito púb l ico, não detendo o especia l ista a l i 
berdade de aceitar ou  não o encargo, trata-se de dever po l ít ico-socia l  do i nd ivíduo  por a serviço da justiça seus 
conhec imentos - corrente seguida pelo CPC/39 (art. 146  c/c  339) .  Por fi m,  registra o autor  sua  op i n ião:  " Enca
rada a função per ic ia l  como um dever cívi co, não se lhe poderá opor, para desviar-se do seu c ump rimento, o 
in teresse p rivado do perito" (SANTOS, Moacyr Amaral . Comentários ao Códi3o de Processo Civil, v. 4, p. 322) .  
Com v isão seme lhante, C I NTRA, Anton io Car los  de Araújo .  Comentários ao Códi3o de Processo Civil, v.  4, p .  2 1 2 . 
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4.5. Substituição do perito 

A p ri n cíp io ,  é possíve l a substituição do perito em d uas s i tuações (art. 468, 
CPC): i) q uando não possu i r  con hec i mentos técn i cos ou c ientíficos suf i c ientes para 
t raze r os esc larec imentos n ecessár ios; ii) q uando,  sem j u sto motivo, não apresentar 
o laudo n o  p razo fixado pe lo  j u iz .  A não ent rega do laudo n o  p razo fixado cons i ste 
em falta grave, que deve ser com u n i cada à corporação p rofi ss iona l  com petente, 
podendo ser  p u n ida com a com i n ação de m u lta arb i t rada de acordo com o valo r  da 
causa e com os p rej uízos o ri u n dos do atraso p rocessua l  (art .  468, § 1 o) .  

Com uma visão amp l i ativa do e n u n c iado normativo, Mari n o n i  e 
Aren hart sustentam que :  " I sso não que r  d izer  q ue, d iante da ocor
rênc ia de out ros motivos rel evantes, não possa j u iz, mesmo sem re
q uer imento, su bstit u i r  o peri to .  É lógico q u e, ocorrendo algu m out ro 
motivo grave ou  relevante, i sto é, motivo q u e  possa com p rometer o 
resu ltado da p rova per ic ia l ,  o j u iz pode su bstit u i r  o pe rito"43 • 

Tam bém é su bst ituído o pe rito cuja escusa é aceita, ou o pe rito q u e  é recusa
do - por i m ped imento, suspeição, i nab i l itação ou o utro motivo legíti mo  e re levante 
(art . 467, 1 5 7 e 1 58, CPC) .  Adm ite-se, a i n da, q u e  o j u i z  su bst itua o pe rito de ofíc i o  
em caso de  queb ra de  conf iança, tendo  em vi sta ser p recár i o o vín cu l o  do pe rito 
com o poder  pú b l i co  (auxi l i a r  eventua l  q ue  é)44• 

Segu i ndo a mesma l i n ha de rac iocín io ,  deve-se perm it i r q ue  o pe rito esco l h ido  
consensua lmente (art. 47 1 )  seja su bstituído consensua lmente, a inda mais  q uando 
haja q ueb ra de conf iança das partes .  

Se o perito é su bstituído, de ixando a d i l igênc ia i nacabada ou  não rea l izada, os  
hono rários por  e le recebidos deve rão ser p roporciona lmente restituídos, no  prazo de 
q u i nze d ias, até porque  será necessária a remune ração de outro profi ss ional ,  ó rgão ou  
emp resa, para comp lementar ou  cum pri r  a tarefa. Se nada fez, deve rá restitu i r  todo 
o valor  receb ido .  Mas se parte da d i l igênc ia probatória foi c ump rida, deverá restitu i r  
parte do valo r  receb ido p roporc ional a o  serviço não rea l izado. 

Se o pe rito não devolver o valo r  cabível  no p razo de le i ,  i n corre rá em i l íc ito 
p rocessua l  cuja sanção será o seu i m ped imento para atuar como  pe rito j ud i c ia l  pe lo  
p razo de  c i n co anos .  I m p resci ndíve l o bservar que esse não é exatamente u m  caso 
de " i m ped imento" do pe rito para atuar  em períci a. O i m ped imento só se confi gu ra 
q uando o pe rito tem a lgu m i nteresse s ubjetivo no  objeto daq ue la  causa em espec ia l  
que dete rm i n e  uma p resun ção abso l uta de parc ia l i dade (nas h i póteses do art .  1 44, 

43 .  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme .  ARENHART, Sérg io Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil_ 2• ed., v. 5, t .  2, p .  
sss .  

44 .  STL 4.•  T., RMS n .  1 2963, re i .  M i n .  Jorge Scartezz in i ,  j .  em  2 1 . 1 0.04, p ub l icado no  OPJ de 6 . 1 2 .04; STJ, 2 .• T., RMS 
n .  225 1 4, Re i .  re i .  M i n .  H u m berto Mart ins, j .  em 6 . 2.07, pub l i cado no DPJ de 1 8 . 1 1 .08. 
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CPC) .  Não é esse  o caso .  Trata-se de  ma is  uma  s i tuação em que o pe rito é pun i do, 
por uma ati tude desonesta e des lea l ,  com sua " i nab i l itação" e, não, " i m ped imen 
to", para atuar em outras pe ríc ias pe l o  período de  c i nco  anos - ta l  como  na  h i pótese 
do art. 1 58, CPC. Não há  p revisão seme l hante no  regi me  p rocessua l  anteri o r. 

Se o pe rito não devolver espontaneamente o val o r  cabíve l  n o  p razo de le i ,  
como p revisto n o  art .  468 ,  § 2°, tam bém ficará conf igu rado seu i n ad i m p l emento, 
p ressu posto necessári o para que a parte c redora (aq ue la que tive r ad iantado os 
hono rár ios) p romova contra e le  execução.  O tít u l o  execut ivo será a dec i são q u e  
condenar  o perito na rest i tu i ção desses val o res .  A execução se rá p rocessada pe lo  
r i to  do  c ump rimento de  sentença, d i sc i p l i nado n o  art .  520 segs . ,  CPC. 

4.6. Assistente técnico e suas funções 

O assistente técnico é u m  auxi l i a r  da parte, estando exc l uído do ro l de suje i tos 
s ubmet idos às h i póteses de  i m ped imento e suspe ição . 

Cabe a e le  registrar seu  j uízo técn i co o u  c ientífico no  chamado parecer téc
n i co, q uando pode man i festar: i) concordânc ia  com o laudo peric ia l ,  rat i f icando-o 
e s u bscrevendo-o; ou ii) d i scordânc ia, q uando deve rá e laborar out ro com c rít i cas, 
raci ocín ios e conc l usões d ive rsas . 

Se o j u iz, sob  o argumento de  q u e  a períc ia é comp l exa, nomear  ma is  de u m  
pe rito, as partes te rão o d i re ito de  i n d i car  mais d e  u m  ass istente técn i co (art. 475) .  

4.7. Quadro comparativo 

Veja-se, enfi m ,  u m  q u ad ro com parativo das d uas p r i nc i pa is f igu ras envolv idas 
na  períc ia: 

Perito Judicial Assistente técnico I 

Função Auxi l ia r  da j u st iça Auxi l ia r  das partes 

N o m eado p e l o  j u iz,  res p e i tan d o  ex i -

Indicação gências legais,  ou esco l h i d o  co n s e n - Livre i n d icação d a s  partes .  

sua lme nte.  

Deve ser  i m parcial .  Submete-se à alega- É parc ia l .  Não se s u b m ete à al egação 
Parcialidade ção de suspeição e i m pedim ento salvo 

de  suspe ição e i m pe d i m e nto.  
se esco l h ido consensualm ente. 

Participação O b rigató r ia O p ciona l ,  a cr itér io das partes 

Em iti r j u ízos técn icos e c ientíficos sobre 
F iscal izar t raba l h o  do p e rito e e m i t i r  

Atividade sua o p i n i ão para cr it icar ou apoiar  o 
q u estão sub examine. 

laudo per ic ia l  

Instrumento Laudo per ic ia l  Parecer téc n ico 
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5. ADMISS IB IL IDADE 

A p rova peric ia l  é adeq uada q uando a demonstração dos fatos depender  de 
exames técn i cos e c ientífi cos, que exijam con hec i mento que esteja fo ra do a lcance 
do homem-co m u m, do homem- méd io  (art .  1 56 c/c art. 375 ,  ambos do CPC) .  

A períc ia é p rova one rosa, com p lexa e demorada. Por  isso,  só deve ser  ad
m it ida q uando i m p resc i ndíve l para a e luc i dação dos fatos .  Toda vez q u e  se puder  
ver if icar a ve rdade dos fatos de fo rma ma i s  s i m p les e menos  custosa, a períc i a  deve 
ser d i spensada. 

É o q ue  regu lamenta o art. 464, § 1 .0, c/c art .  472,  CPC, ao preve r q u e  o j u iz não 
deve ad m it i r a perícia, med iante dec i são devidamente fundamentada, q uando fo r 
desnecessár ia ou  i m p rat i cáve l ( i nv iáve l) .  

Mas esse e lenco de h i póteses de i n ad m iss ib i l i dade da perícia não é 
exaustivo. Pode o magistrado i ndeferi r a períc ia com base em out ros 
cr i tér ios :  perícia não tem o condão de e l uc idar  o fato sobre o q ual va i  
i n c id i r, sendo,  po is ,  desnecessária, por  exem p lo45 • 

Será desnecessária q uando o esc larec imento dos fatos não depender  de  co
n h ec imento espec ia l  ou já tiver s ido  obt ido por o utro me io  de  p rova (art. 464, § 1 o, 
i n c isos I e 1 1 ) .  

Nesse  contexto, Moacyr Amaral Santos faz uma  ressalva. Há  casos em 
q u e  a p rova do fato não depende  ob rigato r iamente de perícia, mas 
e la  é aconse lhável ;  o fato pode ser p rovado por essa via que se reve la 
út i l .  Assi m ,  a "desnecessidade" não conduz i rá à d i spensa da perícia 
se e la fo r cons iderada úti l  pelo j u lgador46• 

Há out ra h i pótese .  De acordo com o art. 472 ,  CPC, o j u iz poderá d i s pensar a 
períc ia, po r  sua  desnecess idade, q uando autor e réu - na  peti ção i n i c ia l  e na con 

testação, respectivamente - já t iverem traz ido pareceres téc n i cos47 o u  documentos 

s uf ic ientes para a ver if i cação dos fatos .  Essa d i s pensa deve ser cu idadosa e ponde

rada, po i s  é natu ral supor  que  os pareceres e laborados a ped ido das partes tendem 

a ter a sua  i m parcia l i dade com p romet ida.  

É o q u e  pode oco rre r, por exem p lo ,  em  ação revi s i o na l  de  a l ugue l ,  em 

q u e  o j u i z  pode contentar-se com pareceres técn i cos e pesq u i sas de  me rcado 

45 .  Nesse  sent ido, MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme .  ARENHART, Sérgio C ruz .  Comentários ao Código de  Processo Civil, 2 •  

ed . ,  v .  5 ,  t .  2, p .  572 e 573 -
46 .  SANTOS, Moacyr Amaral . Comentários ao Código de  Processo Civil, V. 4. 1 989, p .  3 14 .  
47 .  " ( .  . .  ) o  parecer técnico deve serv i r  somente para as  q uestões que  podem ser devidamente exp l icadas por  u m  

espec ia l ista merecedor de cred i b i l idade. Se o parecer f o r  i m p ugnado de forma fundamentada, e ass im co loca

do em d úvida razoável, o ju i z  não pode d i spensar a p rova per ic ia l ,  pois tem o dever de j u lgar com base em 

um laudo técnico idôneo e esc larecedor" .  (MAR INON I ,  Luiz Gu i l h erme.  ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao 

Código de Processo Civil, 2• ed . ,  v .  5, t .  2,  p .  590.) 
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t razi dos  pe las partes e d i s pensar  a pe ríc ia de  ava l i ação do  i m óve l (art . 68, Le i  n .  
8 . 245/ 1 99 1 )48 • 

A pri n cíp io ,  parece se r  mais  u m  caso em q u e  a p rova pe ric ia l  é desnecessár ia .  
Entendemos, contudo, q u e  a d i spos i ção do art. 472 ,  CPC, é p resc i ndíve l ,  vi sto que a 
h i pótese a l i  p revista está ab rang ida pe lo  art. 464, § 1 °, 1 1 - t rata-se de caso em que  a 
e l uc idação do fato já foi o bt ida po r  out ro me io  de  p rova (docu menta l)49. 

Será impra ticável a pe ríc ia q uando não fo r v iável (conc retizáve l)  em termos 
c ientíf icos .  É o que se dá, po r  exem p lo ,  q uando a fonte de  p rova não ma is  exist i r 
- vestíg ios e s i na is  desapareceram50 - ou  se reve le  fís i ca ou  j u ri d i camente i n acessí
ve l 5 ' ,  ou q uando a verif i cação probatór ia exig i r recu rsos não d i s poníve i s  na c iênc ia  
(art. 464, § 1 o, 1 1 1 ) 5 2  etc . 

Imagi n e-se o caso de uma  ação de reparação de dano mater ia l  ver if i cado em  
i m óvel ,  em q u e  a pe ríc ia  se tornou  i rrea l i záve l ,  po rq u anto o l esado j á  ten h a  execu 
tado as reparações necessár ias .  " Nessas h i póteses, tem-se ad m it ido a j u ntada de 
o rçamentos fo rnec idos po r  emp resas i dôneas, desde q u e  p e rfeitam e n te d i s c ri m i na

dos os mate r ia is (ou peças) e mão-de-ob ra e m p regada"53 .  

No entanto, se no caso conc reto o j u iz t ive r d úvidas sob re a poss i b i l i dade de 
concretização da p rova per ic ia l ,  evidentemente, deverá dete rm i nar sua rea l ização -
nem que  seja para se con statar q ue, de  fato, é i m p raticáve l 54 .  

F i na lmente, não é co rreto afi rmar q ue  não se adm ite p rova per ic ia l  no âm b ito 
dos j u izados Espec ia is  Cíve i s .  O art. 35 da Le i n. 9 .099/ 1 995 p rescreve q u e  "q uando 
a p rova do fato exigi r, o ju iz  poderá i n q u i ri r  técn i cos de  sua  conf iança, permi t ida 
às partes a ap resentação de parecer técn i co" .  O p roced i mento da períc ia é, sem 
dúv ida, ma is  s i m p les, cons i st i ndo na  i n q u i ri ção d i reta do p rofi ss iona l ,  mas i sso não 
s ign i f ica q u e  não se ad m ite a perícia .  

6. PROCEDIMENTO DE PRODUÇÃO DA PROVA PERICIAL 

A p rova pe r ic ia l  poderá ser  determ i nada pe lo  j u iz de  ofíc i o  (art. 370 CPC) ou  
med iante req uer imento das  partes .  

48. LOPES, J oão Batista. A prova n o  Direito Processual Civil, p .  1 22 .  
49. Nesse sent ido ,  C I NTRA, Anton io  Car los  de Araújo .  Comentários ao Código de Processo Civil, V.  4, p .  2 1 9 . 
50. SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, v. 4, p. 3 1 6; LOPES, João Batista. A prova no 

Direito Processua l  Civil, 1 999, p. 1 22 .  
5 1 .  C I NTRA, Anton io  Carlos de Araújo.  Comentários ao Códi3o de Processo Civil_ v .  4, p .  206. 
52. D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de Direito Processua l  Civil, 3' ed., v. 3, p .  586 e 588. 
5 3 .  LOPES, J oão Bat ista.  A prova no Direito Processual Civil, p .  1 22 .  
54. Nesse sent ido ,  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme .  ARENHART, Sérg io  Cruz .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, 2•  

ed . ,  v .  5, t .  2, p .  572 ;  C I NTRA, Anton io  Car los  de Araújo. Comentários ao Códi30 de Processo Civil, v .  4, p. 206. 
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Um requerimento gené rico de p rova per ic ia l  poderá ser  form u lado pe las partes 
na  fase postu l atória, usua lmente na  petição i n ic ia l  ou  na  contestação (art .  3 1 9, VI , 
e 3 36, CPC) .  Mas deve ser  rat if icado no  momento da especif i cação das p rovas, já na 
fase de saneamento .  

É na  decisão saneadora e de organização do processo (art. 357, CPC), que o j u i z  
defi ne as  q uestões de fato sobre as  q uais reca i rá a atividade p robató ria e ,  sendo re
q uer ida a perícia, fará um j uízo de adm issi b i l i dade da p rova per ic ia l ,  para defi n i r  se 
será ou não cabíve l .  Dete rm inada a perícia, na fo rma do art. 357, §8o, CPC, o j u iz já  de
verá, no mesmo ato, organ izá- la (com nomeação do perito, i n stau ração do i n cidente 
para fixação dos seus honorários, i nt imação das partes para apresentar quesitos e i n 
d icar ass istente técn ico etc .), i n c l us ive esti pu lando um  calendário para sua rea l ização . 

Ago ra, a postu lação e ad m issão da perícia poderão ocorrer em momento poste
r io r. D i ante da s u perven i ê nc ia de fato novo ou  de a lgu m i n c idente p rocessua l  (v.g. , 
argu i ção de fa l s i dade docu mental , art. 432 ,  CPC), poderá ser  fo rmu lado esse req ue 
ri mento em out ra oport u n idade, q uando a dec i são que o defi ra deverá, nos  mesmos 
termos ,  o rgan izar a p rodução da p rova e estabe lecer seu respectivo c ronograma.  

É necessár io que se cons ide re tam bém a poss i b i l i dade de postu lação e/ou 
ad m issão anteci pada da períc ia  ( i n c l u s ive em ação p robató r ia autônoma).  I sso se 
adm ite ma is  especif i camente nas h i póteses do art .  38 1 ,  CPC, i . e . ,  q uando :  i) há um 
fundado temor  de que se torne i nv iável ou  demas iadamente d ifíc i l  a demonst ração 
dos fatos em momento poste ri o r; ou ii) a anteci pação da p rova puder  v iab i l i zar a 
conc i l i ação ou  outro modo alte rnativo de so l ução do conf l ito, senão s im p lesmente 
evitar o u  j u st if icar o aj u izamento de ação j ud ic ia l  para d iscut i - l o .  Apresentada essa 
postu lação anteci pada, a deci são do j u i z  q u e  a aco l ha  (ou s imp lesmente antec ipe  a 
p rova de ofíc io) deve rá, igua l mente, o rgan izar a p rodução da p rova na  fo rma do art. 
465, CPC, e p refixar um ca lendár io para sua rea l ização (art. 357 ,  §8o, CPC) .  

Defe r ida a produção de p rova peric ia l ,  o j u i z  deve nomear um expert de sua 
conf iança, f ixando um p razo para a entrega do laudo per ic ia l  (art. 465,  CPC),  q ue 
deve fi ndar  até o vigésimo d ia  anteri o r  à data da aud iênc ia  de i n st rução e j u lgamen 
t o  (art. 4 7 7 ,  CPC) .  

N ote que se t rata de p razo regressivo, começando a f l u i r  no  p rime i ro 
d ia  út i l  anter ior  ao da data da aud iênc ia  e sempre term inando em d ia  

igua lmente út i l 55 •  "A contagem regressiva obedece aos  mesmos c rité
r ios determ i n ados para a contagem progress iva, com a pecu l iar idade, 

que a s in gu lariza, de ser  fe ita em marcha-a-ré e não à frente"56 •  

5 5 .  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l he rme,  ARENHART, Sérg io Cruz. Comentários ao Códi3o de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  
RT, 2005, v .  5,  t .  2, p. 538 .  Sobre o tema, amp lamente, ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de.  Exe3ese do  Códi30 de 

Processo Civil. Rio de jane i ro :  A I D E, 1 984, v. 4, t .  2, p. 77·8 1 . 
56 .  ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de .  Exe3ese do Códi30 de Processo Civil. Rio de jane i ro :  A IDE, 1 984, v. 4, t. 2, p. 78 .  
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As partes devem ser  i n t imadas da deci são de  nomeação do pe rito para q u e, 
no  p razo de  q u i nze d ias,  i n d i quem seus  assisten tes técnicos, fo rm u l em quesitos 
(pergu ntas) e, se  for o caso, arguam a suspeição ou impedimento do pe rito (art. 
467, CPC). As perguntas devem ser pe rt i nentes e re levantes, re lac ionando-se com 
a causa e com as q uestões a serem p rovadas, sob  pena de i n deferi mento (art. 470, 
I ,  CPC). Os q u es itos serão respond idos  pelo pe rito (art. 473, IV, CPC). Tam bém cabe 
ao j u iz form u lar seus p róp rios  q ues itos para o pe rito - aq ue l es que entender  neces
sár ios para a e l uc idação dos fatos (art .  470, 1 1 ,  CPC) .  Nada i m pede que se form u lem 
perguntas aos  ass istentes técn icos re lac ionadas aos  seus respectivos laudos .  

Neste sentido,  é a regra do  §3o do art. 1 59 do CPP:  "Serão facu ltadas 
ao M i n i stér io Púb l i co, ao assistente de acusação, ao ofend ido, ao 
q ue re lante e ao acusado a fo rmu lação de q u esitos e i nd i cação de 
ass istente técn ico" .  

Tam bém a p ropós ito do tema é o i n c iso 1 1  do § so do mesmo art .  1 59 
do CPP :  "§ 5° D u rante o c u rso do p rocesso j ud ic ia l ,  é permit ido às 
partes, quanto à perícia: ( . . . ) 1 1  - indicar assistentes técnicos que 

poderão apresentar pareceres em p razo a ser  f ixado pe lo  j u iz ou  ser  
i n q u i ridos em aud iência" .  

Esse p razo não é p rec l u s ivo, segundo  entend imento q u e  tem p reva lec ido na 
j u ri s p rudênc ia  do  STJ 5 7 •  Ass im ,  as partes podem i n d icar seus assi stentes técn i cos e 
fo rmu lar q u esti o nár io até o momento do i níc io da rea l ização da perícia58• 

Além d i sso, o pe rito deve ser regu larmente c ient i fi cado de sua nomeação. 

Na fo rma do art .  465, §2 .o, 1 1  e 1 1 1 , CPC, o pe rito, uma vez i nt imado, 
terá o p razo de c i n co d ias para apresentar seu cu rrícu l o  (q ue  com p ro
ve sua  especial ização) e seus contatos p rofiss io nais - como telefones, 
ende reço profi ss iona l  e o seu endereço e letrôn i co .  Essa regra só se 
ap l i ca ao perito esco l h ido consensua lmente (art. 47 1 ,  CPC) e que não 
estava dentre os cadastrados no  Tri b u na l  (art. 1 56, §s . o  ) .  Quando se 
t ratar de pe rito cadastrado no  Tri b u nal e i n tegrante da l i sta de pe ritos 
fo rmu lada e conservada pelo j u ízo (art .  1 5 7 ,  §2 .0), já  estarão d i sponí
veis, para consu lta de i nteressados, os documentos exigidos para ha
b i l i tação dos pe ritos l i stados .  Dent re eles, certamente já constarão os 

57 .  STJ, 1 •  T., REsp n .  639 .257/MT, Re lator  Min .  Lu iz  Fux, j .  em 1 3 . 1 2 . 2005, acórdão pub l i cado no  DJ de 1 3 .02 . 2006, 
p .  667; STJ , 4• T., REsp n. 655 - 363/SC, Re i .  M i n .  A ld i r  Passar i nho  J u n io r, j .  em 04. 1 2 . 2008, pub l i cado no DJe de 
02 .02 .2009; STJ, 4• T., REsp n. 796 .960/MS, Rei. M i n .  Fernando Gonçalves, j .  em 1 5 .04. 20 10, pub l icado no  DJe de 
26.04.20 1 0 . 

58 .  Com este entend imento, S I LVA, J oão Carlos Pestana de.  As provas no cível, p. 287 .  Mari non i  e Arenhart, com 
op i n ião d ist in ta, entendem que o p razo é prec lusivo, mas a parte que não i n d icou ass istente técn ico ou não 
fo rmu lou  q uesitos não perde o d i reito de part ic ipar  ativamente da fo rmação da prova per ic ia l ,  i n c l us ive, 
apresentando seus q uesitos no  cu rso do p roced imento (MARI NON I ,  Luiz Gu i l herme .  ARENHART, Sérgio Cruz.  
Comentários ao Código de Processo Civil. 2 ed . ,  v .  s, t .  2, c it . ,  p .  577  e 578).  
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dados  necessár ios para que se ja  o pe rito contatado e os documentos 
exig idos para q u e  fi q ue  com p rovada sua  espec ia l ização. 

No cu rso da períc ia, as partes - e tam bém o j u iz59, suge re-se - podem fo rm u lar  
os chamados quesitos suplemen tares, para que o perito possa mais bem esc larecer 
os fatos (art .  469, CPC) .  Tai s  q uesitos devem refe ri r-se ao objeto pr im it ivo da períc ia .  

Nesse contexto, emerge uma q uestão : a parte que não fo rm u l ou  i n ic ia l men 
t e  q ues itos pode, poste r io rmente, form u lar q u esitos su p l ementares ? A resposta é 
afi rmativa, desde q ue sejam oport unos, i . e . ,  sejam quesitos que  não poderiam ser  
imag inados e form u lados i n ic ia l mente .  I sso porq ue a parte, a inda que i n e rte na  
fase i n ic ia l ,  tem o d i re ito de  part i c i par das fases poste r iores de fo rmação da p rova60• 

Mas os q u esitos devem ser  ap resentados d u rante a d i l igênc ia, antes da fi na l i 
zação da pe rícia, devendo a parte adve rsár ia ter c i ênc ia  dessa  q ues i tação (art .  466, 
parágrafo ú n ico) .  

Nos exatos termos do art .  469,  os q uesitos "poderão ser respond idos pe lo 
pe rito p reviamente ou  na  aud iênc ia  de  i n strução e j u lgamento" .  Como  essa q u e
s itação su p l ementar é ofe rec ida d u rante a rea l ização da p rova peric ia l ,  a me l ho r  
i nterp retação deve se r  no  sent ido de  q ue :  i) se os quesitos foram depos itados em 
j uízo an tes da apresentação do l audo  per ic ia l ,  devem ser  no  bojo de le  respond idos; 
ii) se os q u esitos só forem form u lados após a apresentação do  laudo per ic ia l ,  o j u iz  
poderá determ i nar que o perito os responda em u m  i n stru mento (a lgo como  u m  
laudo com p lementar) ou  em mesa d e  aud iênc ia  (de i n strução e j u lgamento) .  

Na fo rma do art. 473 ,  § 3o, para a rea l i zação da perícia, pe rito e ass i stente técn i 
co  devem lançar mão de todos os meios de  coleta de  elementos e dados necessários 
para o desenvolvimento de seu raci ocín io - como  ouvi r testem u n has, so l i c itar docu 
mentos em poder de  out rem  (parte, terce i ro ou  poder pú b l i co), obter i nfo rmações . 

A oit iva de testemunha pe lo pe rito em  m u ito d i fe re da p rova teste m u n ha l ,  
po i s  não se dá perante o j uízo .  Não é por out ra razão que o pe rito deve com u n i car 
às partes e seus assistentes o d ia, ho ra e local em que ouvi rá as testemun has, 
bem como  a q ual i fi cação de las, para o caso de  uma das partes p retende r  ouvi - las, 

fo rmal mente, em mesa de aud iência .  I n c l us ive, se as testemun has se negarem a 

p restar i nfo rmações para o perito ou  assistente, podem e les  req uere r  sua  i nti mação 

para q ue  sejam ouvidas em j uízo6' . 

59.  MAR I NON I ,  Lu iz  Gu i l he rme .  ARENHART, Sérg io Cruz.  Comentários ao Códi80 de Processo Civil. 2 ed. ,  v. s. t. 2, cit . ,  
p .  ss6.  

6o. MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme.  ARENHART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi80 de Processo Civil. 2 ed. ,  v .  s. t .  2, cit . ,  

p .  586. 
6 1 .  SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códi80 de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 1 989, v. 4. p .  3 3 3 ;  

C I NTRA, Anton io  Carlos de Araújo. Comentários ao Códi80 de  Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 2000, v. 4 ,  

p .  2 2 1 .  
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Pe los  mesmos motivos - transparência e contraditór io - ,  o especia l i sta deve 
reg istrar como, onde e de q u e  fo rma obteve as informações e documen tos ut i l i zados 
para e labo ração do laudo62 •  

Todos os docu mentos e dados levantados para fundamentar e exp l i c itar suas 
conc l u sões em torno do obj eto da períc ia devem acom panhar  o laudo per ic ia l ,  ta is 
como  p lantas, fotograf ias, dese nhos, p lan i l has, mapas etc. (art .  473,  § 3o, CPC). 

E mais .  

O art .  474, CPC, estatu i  a necess idade de que as partes sejam com un i cadas do 
d ia  e l ugar em q ue será rea l i zada a perícia. 

O art. 466, §2o, com p lementa a regra, ao d i spo r  q ue tam bém se rão c ient if icados 
os assistentes das partes com,  pelo menos, c i n co d ias de antecedênc ia  da data da 
d i l igência.  O objetivo é confer i r- l hes  a oport u n idade de part ic i par da p rodução da 
p rova, f iscal izando providências e d i l igências real i zadas pe lo  pe rito .  

O assistente deve p resenc iar  os t rabal hos  do pe rito, exam i nando as mesmas 
fontes por  e le  exam i n adas, para q u e  em ita ' parecer' sobre o seu laudo .  É p ressu 
posto necessár io para q u e  a períc ia se real ize em  contrad i tór io .  

Assi m ,  cabe ao p róp rio  perito c ient if icar as partes e seus  ass i stentes do d ia 
de i n íc i o  das d i l igênc ias, determ i nado pe lo ju iz  ou  des ignado pe lo p ró p r io pe rito 
(art. 474, CPC). Como já  suger ia Sal omão Viana na  vigênc ia  do CPC- 1 97 3, o p ró p r io 
pe rito p rovidenc iará a com u n i cação das partes e seus assistentes, por  q ualq ue r  
me io  i dôneo .  O q u e  i m porta é que  essa c ient i f icação seja devidamente com p rovada 
nos autos (art. 466, §2° ) . 

O art. 473, CPC, i n ova ao deta lhar  o conteúdo do laudo peri c ia l .  Exige-se, a 
p ri n cíp io, q u e  o perito exp l i c ite o objeto da perícia, defi n i ndo  q ua is  são os pontos 
de fato controve rt idos q u e  dependem de seu con h ec imento espec ia l izado para se
rem evidenc iados (ex . :  existênc ia  de doença p rofi ss iona l  e grau de i n capacidade). 

O pe rito deve prossegu i r  expondo sua aval iação técn ica o u  c ientífi ca dos fatos, 
à luz das fontes de p rova (pessoa e/ou co isa) . Demais  d i sso, não pode fu rtar-se de 
especif icar o método emp regado, exp l i cando e demonst rando como func iona  e sua  
aceitação dent re os experts daq ue le  cam po do saber. O pe rito deve t raze r ao p roces
so dados e e l ementos necessári os para a afe r ição da confi ab i l i dade deste método, 
ta is como:  receptividade e aco l h imento acadêm i co, a rea l i zação de testes em torno 
de le, estatíst i cas ou  percentua is  de  e rro e acerto63 • 

62 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  ARENHART, Sérg io Cruz .  Comentários ao CódifJO de Processo Civil. 2• ed . ,  v .  5 ,  t .  2,  

cit . ,  p .  593 .  
63 .  ALME I DA, D iogo Assum pção Rezende de. A prova pericia l no processo civil. O controle da ciência e a escolha 

do perito. São Pau lo :  Renovar, 201 1 .  p .  1 5 3, 1 54 e 1 56 .  
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I m po rtante estabe lecer  este deve r do  pe rito de i n d i car e esc larecer o método 
ut i l izado, pois com isso se perm ite a ava l iação mais  apu rada da q u al i dade da pe
ríc ia  rea l i zada. 

Por fi m ,  i m põe-se exp ressamente que o pe rito t raga respostas p rec i sas e con 
c l udentes para o s  q u es itos apresentados pe las partes, pe lo  j u iz e pe lo  ó rgão do M i 
n i stér io P úb l i co .  Essa exigênc ia  se estende,  nat u ra lmente, aos ques itos s u p lementa
res (art .  469) e à p restação de esc larec imentos em mesa de aud iênc ia  (art. 477, § 3°) .  

O laudo peric ia l  t raz abordagem técn i ca ou  c ientíf ica m u ito espec ia l i zada, q u e  
foge, portanto, a o  con hec i mento do s  j u ízes, d o s  advogados, das partes e do s  aux i 
l i ares da j u st iça.  É p rec iso,  assi m ,  tam bém em nome do contraditór io e da coope ra
ção, q u e  se i m ponha  o uso de l i n guagem s im p les  e de fác i l  comp reen são. Aco l heu 
- s e ,  com isso,  s ugestão de redação de d i spos it ivo p roposta por  D i ogo Assu m pção 
Rezende  de A lme ida64. 

O laudo peric ia l  deve ser  c laro e conc l udente .  Em todo o seu conteúdo,  deve 
apresentar coerênc ia  lóg ica e l i n guagem esco rreita e acessíve l ,  não podendo conter  
obscu r idades o u  contrad ições .  A lém d i sso, da sua  fundamentação deve deco rre r 
log icamente sua  conc l u são, expondo-se c laramente como se chegou àq ue le  j uízo . 

Ass im  como o j u iz deve f icar adstr ito ao obj eto da demanda e da defesa (art. 2°, 
1 4 1 e 492, CPC), o peri to deve ficar adstrito ao objeto da pe rícia. Ser ia uma  espé
c ie  de exigênc ia  de congruênc ia para o per i to .  Po r exe m p lo ,  se é des ignado para 
ana l isar as causas do desabamento de um  ed ifíc io, não pode u lt rapassar os l i m ites 
do  obj eto da períc ia  para man i festar seu j uízo sob re a extensão dos danos sofri dos 
pe las víti mas .  A lém d i sso, sua função é em it i r s uas i m p ressões técn i cas e c ientífi cas 
sob re os fatos em d i scussão, baseados em sua  espec ia l idade p rofi s s i ona l .  Não l h e  

cabe expr i m i r  op i n iões pessoai s sob re q uestões j u rídi cas, i nterp retando ou  c itando 

le i ,  j u ri s p rudênc ia ou  doutri na .  

O laudo pe ric ia l  deve ser  apresentado n o  prazo f ixado pe lo j u iz, sob pena de 

i n co rre r o pe rito em falta grave, cujas conseq uências j á  foram vi stas (art. 468, 1 1 , 
§ 1 o) .  O pe rito poderá, contudo,  so l i c itar uma  prorro3ação do prazo, sob o argu

mento da su perven i ência  de  a lgum motivo legíti mo .  Sua  so l i c i tação deve ser, po is ,  

j u st if icada e poderá se r  aco l h ida pe lo  j u iz, po r  uma  ú n i ca vez, p ro rrogando-se o 

p razo pe la  metade daq ue le  or ig i na lmente fixado (art .  476, CPC). O motivo legít imo  

para p ror rogação do p razo para ent rega do l a udo  deve ser  uma  razão re levante para 

i m ped i r o c u m p rimento tem pestivo do en cargo (ex. : en ferm idade). 

De acordo com o art .  477 ,  CPC, o termo fi na l  do p razo conced ido 
pe lo  j u iz para depósito do laudo deverá consumar-se, na p io r  das 

64 .  A prova pericia l no processo civil: o controle da  ciência e a esco lha do  perito. Rio de jane i ro :  Renovar, 201 1 ,  p .  

1 7 3 · 
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h i póteses, vin te dias antes d a  audiência d e  instrução e julgamento.  

Esse p razo mín i m o  de  vinte d ias antes da aud iênc ia  deve, contu 
do ,  ser  pruden temente revisto e flexibilizado pe lo magistrado. I sso 
porq ue, entre a data da ent rega do laudo e a data da rea l ização da 
aud iênc ia, deve haver tem po háb i l  para q ue :  

i) as partes e seus  assistentes possam man ifestar-se sobre o l audo  
(q u i nze d ias); 

ii) o perito possa esc larece r d ivergênc ias ou  d úvidas das partes, do 
j u iz, do  órgão do M i n istér io Púb l ico ou  do assistente técn ico sobre 
seu laudo (mais  q u i nze d ias, cf. art. 477,  §2o); 

iii) em havendo, a i nda  ass im ,  n ecess idade de  p restação de esclarec i 
m entos com p lementares em mesa de aud iênci a, possa a parte depo
s i tar seus q u es itos com p lementares e o expert (perito ou  ass istente 
técn i co) ser i n t imado com no  mín imo  dez d ias de antecedênc ia  da  
aud iênc ia  (cf. a rt .  477 ,  §§3o  e 4°  ) . 

Dessa fo rma, o j u iz deve p reservar u m  lapso tempora l de pelo me

nos quarenta dias an tes da audiência para garant i r  q u e  todas essas 
p rovidênc ias possam ser devidamente tomadas, sem a necess idade 
de  ad iá- la  (a aud iênc ia) .  Se cons iderar o tem po necessár io para as 
i n t imações dos e nvolv idos em cada ato, deve rá garant i r  um período 
a i nda  maior. 

Apresentado o laudo,  as partes serão i n t imadas e terão o p razo com u m  de 
q u i nze d ias para se man i festar. A poss i b i l idade de  as  partes efetivamente se man i 
festarem sob re o laudo, po r  me io  de  seus advogados, é garant ida não só pe lo  fato 
de estarem acom pan hadas de seu assi stente técn i co (q ue  e laborarão parecer téc
n i co, art . 477, § 1 o), como  tam bém pelo fato de o leg is lado r  do  CPC-20 1 5 ter exig ido 
exp ressamente em  le i  que o perito p reserve a s im p l i c idade, c lareza e acessi b i l idade 
do conteúdo e da l i nguagem do laudo (art .  473 ,  CPC) .  

Se houver litisconsortes (atuantes e não revé is ,  art .  229, § 1 o), com advogados 
de  escritó r ios de  advocacia d i sti n tos, l i t igando em p rocesso que não corra em autos 
e l et rôn i cos, o p razo deve ser dobrado .  Ap l i ca-se o art .  229,  CPC. I sso po rq u e  o art .  
229 p revê dob ra do p razo de l i t isconso rtes para "todas as suas man i festações, em 
q ua lq ue r  j uízo ou  t ri b u na l ,  i n dependentemente de  req ue ri m ento" .  Assi m ,  não sen 
do o p rocesso em  autos e l et rôn i cos, os l i t isconso rtes com advogados de bancas de  
advocac ia d iferentes te rão d i f i cu ldades de acesso s imu ltâneo aos  autos  de pape l ,  
o que pode determ ina r  a n ecess idade de um  tem po maior para sua man i festação . 

I nt i madas as partes, co rre rá, tam bém,  o p razo com u m  de q u i nze d i as para q u e  
seus  respectivos ass i stentes técn i cos e laborem e apresentem parece res técn i cos .  

Para os l i t isconsortes com assistentes técn i cos d i st i ntos, em fe i to  documenta
do em autos não e letrô n icos, tam bém deve ser  assegu rado, por ana log ia, o p razo 
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du p l i cado para man i festação (art .  229,  CPC) .  Mas, por  out ras razões, esse p razo 
para man ifestação dos ass istentes técn icos (s i m p les ou d u p l i cado) nem sem pre 
bastará. Q uando o objeto da períc ia fo r ma is  com p lexo (ex. : aná l i se contáb i l de  le 
vantamentos e demonstrat ivos n u m e rosos e ant igos), se rá n ecessár io mais  tempo 
para uma  i n s peção e uma  ava l i ação apu rada do ass istente técn ico65 • 

Não há  n ecess idade de alte ração legis l ativa. o magistrado pode, d iante das 
part i cu lar idades do caso concreto, e desde q ue  res peitando o contrad itór io ,  adaptar 
a regra p roced imental em homenagem ao p ri n cíp io  da adeq uação, conteúdo do 
d i reito fundamental ao dev ido p rocesso lega l .  Nada i m pede que  as p róp rias partes 
selem negócio atíp ico nesse sent ido ,  de  amp l i ação desse p razo para seus ass i sten 
tes (art .  1 90, CPC). Pesa ai nda ma is  u m  prazo i n s uf ic iente para o ass istente técn i co, 
com o recon hec imento j u ri s p rudenc ia l  de q ue é p rec l u s ivo, não se ad m it i ndo  pare
cer  técn i co extem po râneo, q u e  deve ser desentran hado66 • 

As partes, ao se man ifestarem sobre o laudo, podem expor dúv ida ou  d i scor
dânc ia sob re a lguma das co locações a l i  cont idas .  o mesmo pode ser  observado no  
parecer técn i co de seus  assi stentes .  Nada i m pede q ue  o p róp ri o  j u iz ou  o memb ro 
do M i n i stér io Púb l i co, ao terem vi sta desse i n st rumento peri c ia l ,  f iq uem em estado 
de hes i tação o u  i n certeza em torno de a lgu ma aná l i se  o u  conc lusão, até mesmo 
d ivergi ndo  dos seus te rmos .  N esses casos, d iz  a le i ,  ao  pe rito será dado  o p razo de 
q u i nze d ias para que e l uc ide  o que restou de d i sc repante ou  duvidoso n o  resu ltado 
de sua atuação (art .  477, §2o, CPC) .  

Trata-se de dever a e l e  im posto q ue, se descu m p rido ,  deve i m p l icar  com i nação 

da sanção do art. 77 ,  IV e §  2°, CPC .  Em que  pese o s i l ênc i o  da le i ,  nada i m pede q u e  

os assi stentes técn icos tam bém sejam i nt i mados para falar de  dúvidas ou  d ivergên 

c ias q ue  s u rjam em torno de seu  parecer, mas não  se ve rão, neste caso, d iante da  

necess idade de c ump ri mento de  u m  deve r legal , mas, s im ,  de um  ôn us,  cuja não 

observânc ia  só poderá p rej ud i car a parte q u e  o contratou,  com a d i m i n u i ção do 

poder  de  convenc imento de  sua  i m p ressão técn i ca .  

Mesmo depois da e l uc idação de dúvidas e d ivergênc ias em torno do laudo 

(art .  477 ,  §2o), pode su bs ist i r  a n ecess idade de esc larec i mentos com p lementares .  

As partes podem não estar, ai nda, sat i sfeitas com o res u ltado regi st rado no  laudo 

peri c ia l  o u  no  parecer do assistente técn ico .  Restando d úvidas ou  q uesti onamentos, 

65 .  Ass im,  João  Batista Lopes  p ro põe, de lege ferenda que  "seja facu ltado ao j u i z  d i latá- lo, q uando o caso exigir" 

(LOPES, ) oão Batista. A prova no Direito Processual Civil. São Pau lo :  RT, 1 999, p .  1 2 3). 

66 .  STJ, 1 . • T., REsp n .  9 1 8 1 2 1 ,  re i .  M i n .  Lu iz  Fux, j .  em 02. 1 2 . 2008, p ub l icado no D P) de 1 7 . 1 2 . 2008; STJ , 3 -' T., REsp 

792 .74 1 ,  re i .  M i n .  Nancy Andrigh i ,  j .  em 09. 1 0. 2007, pub l i cado no  DPJ de 25 . 1 0 . 2007; STJ , 4 -'  T., EDcl  no  REsp 

800 . 1 80, re i .  M i n .  )orge Scartezz in i ,  j .  em 1 5 .08.2006, pub l icado no DP) de 1 1 .09. 2006; ST) , 4-'  T., REsp n .  582 1 1 ,  

re i .  M i n .  Sálvio d e  F igue i redo Te ixei ra, j .  em 1 9 .08 . 1 997, pub l i cado n o  DPJ d e  29.09 . 1 997; STJ, 3 '  T. ,  AgRg no  REsp 

n .  1 1 55403, re i .  M in .  S idne i  Benet i ,  j .  em 1 9 .02 .20 1 3 , pub l i cado no DPJ de 28.02 . 20 1 3 .  
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podem e las so l i c itar ao j u iz q ue  i n t imem o pe rito e ass istentes para que p restem 
esclarecimentos, pessoal mente, no c u rso da aud i ência de  i n st rução e j u lgamento 
(art .  477 ,  § 3o, CPC). 

As perguntas que as partes p retendem ver respond idas - os q u esitos comp le 
mentares - devem se r  fo rmu ladas desde  então. Tam bém estão legit i mados a fazê- l o  
o j u iz, o M i n i stér io Púb l i co o u  ass istente s imp l es67, q ue tam bém é parte .  

Esse req ue ri mento de  p restação de esclarecimentos deve ser fo rmu lado por 
escr i to .  Na  mesma opo rt u n i dade, a parte já  deve t raze r suas i ndagações (novos 
q u es i tos) tam bém sob a fo rma esc rita. Tai s  pergun tas devem estar re lac i onadas 
com o quest io nár io i n i c ia l mente ap resentado, devem ter  por f im a e l uc i dação de 
respostas já  dadas, sob pena de serem i ndefe r idas pe lo  magistrado - em razão de 
sua  i m pert i n ên ci a  (art .  470 ,  I ,  CPC). 

O perito e os ass istentes técn i cos só serão ob rigados a responder  esses q u e
s i tos com p lementares q uando de les i n t imados, ao menos  dez d ias antes da aud i 
ênc ia  de i n strução . A exigênc ia  se i m põe para que os experts do j uízo e das  partes 
tenham tem po háb i l  para ana l isar as i ndagações, consu ltar dados co letados e ac la
rar, enf im ,  as d úvidas susc itadas. 

Os esc lareci mentos, em regra, vi rão o ra lmente, no  c u rso da aud iên c ia, segu i n 
do  o m e s m o  regi me  de i n q u i ri ção de  teste m u n has .  Toda pe ríc ia pode con c l u i r-se em 
mesa de aud iênc ia, com esse  contato o ral e i m ed iato ent re os suje i tos envolvidos .  
Mas nada i m pede que sejam apresentados p reviamente po r  escr ito (art. 36 1 ,  I ,  
CPC), em laudo com p lementar68• 

Existe, po r  f i m,  out ra poss i b i l idade .  Pode o j u iz, já  em mesa de aud iência  de  
i n strução e j u lgamento, sent i r a n ecess idade de so l i c itar esc larec i mentos ao pe rito 
ou  aos assistentes .  Nada i m pede q ue determ i n e  a sua i nt imação e des igne n ova 

assentada. 

D iz  a lei q ue, se a a legação de fato a ser  p rovada for de  meno r  com p lexidade, 
adm ite-se q u e  seja rea l i zada uma perícia simplificada (art. 464, § 2° ) .  Aq u i ,  uma  
ressalva. Cabe, na  verdade, a períc ia s imp l i f i cada q uando a consta tação do fato 
for s im p les (ou de meno r  com p lexidade) e, não, q uando o fa to ass im  se reve la .  
I sso ocorre,  bas i camente, em  duas h i póteses: i) o espec ia l i sta p resenc i ou  fato, cu ja 
pe rcepção técn i ca e demonstração são s imp les; ii) o espec ia l i sta não p resenc iou  o 

67 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  ARENHART, Sérgio Cruz. Comentários ao Códi30 de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  
RT, 2005, v .  5, t .  2, p .  603 .  

68 .  A Le i  n .  1 1 .690/2008 i nser iu no  art. 1 59, §5o, I ,  CPP, possi b i l i dade seme l hante ( ped i do  de esc larec imentos), d i s 
pondo  que  a parte pode  req uerer :  "a oitiva dos peritos para esc larecerem a p rova ou  para responderem a q ue
sitos, desde que o mandado de in t imação e os q u esitos ou  questões a serem esc larecidas sejam encam i n ha
dos com antecedênc ia mínima de  10 (dez) d ias, podendo ap resentar as respostas em laudo comp lementar". 
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fato, mas seu  depo i mento é o bastante para exp l i cá- l o  e i n terpretá - lo  em termos 
técn i cos69• N estes casos, o j u iz, de  ofíc io ou  a req ueri m ento, pode rá su bstit u i r  a 
períc ia fo rmal  por  essa períci a i n fo rmal e s imp l i f icada. 

A perícia simplificada, na  fo rma do art. 464, § 3°, CPC, red uz-se à i n q u i ri ção 
j u d ic ia l  do  pe rito, na aud iênc ia  de  i n strução e j u lgamento, sobre a a legação de fato 
q ue, para ser e luc i dada, exija con h ec imento espec ia l izado .  o que  ocorre, em tais 
casos, é a su bsti t u i ção de todo p roced imento de  p rod ução de p rova peric ia l  pe lo  
depo i mento do pe rito e dos ass istentes .  Mas não se d i s pensa que o depoi mento 
dos espec ia l i stas seja ap rofu ndado - na sua aná l i se  dos fatos, na ap l i cação dos seus 
con heci mentos e na  forma de sua  i n q u i ri ção70• Trata-se de regra tam bém prevista 
na  Lei dos j u izados Espec ia is  (art. 3 5  da Lei n. 9 .099/ 1 995) .  A despeito da om issão 
do CPC-20 1 5 ,  às partes deve ser dada a opo rt un i dade de se rem acom pan hadas de 
seus  assi ste ntes técn i cos em mesa de aud iên c ia, q ue  poderão ser i n q u i ridos pe lo  
j u iz .  E, a lém d isso, deve se r  dada às partes a opo rt un i dade de tam bém fo rm u larem 

pergu ntas ao pe rito e aos ass istentes técn i cos q u e  se apresentaram em j uízo . 

O §4o do  art . 46 1 exige q ue  o pe rito te n ha  formação acadêm ica na área de 
con heci mento envo lv ida no  seu depo i mento .  A regra não faz nen h u m  senti do .  Já 
se vi u que essa fo rmação não é exig ida no  caso de  a períc ia não se r  s i m p l i f i cada; 
q ual  a razão, então, para, em períc ia efet ivada por me io  de depo i mento, se exigi r 
a formação acadêm i ca? A regra é abso l utamente i n j u st if i cáve l e parece ter s ido 
i n ser ida no  texto do CPC, sem a aten ção de que o s i stema de nomeação do pe rito 
havia s ido  alte rado . Parece, ass im ,  um eco do s i stema anteri o r. O desp ropósito da 
regra j u st if ica a sua não ap l i cação, pe la evidente i n con st i tuc io na l idade, em razão 
da falta de razoab i l idade .  

O pe rito tam bém deve ser  i n sc rito no cadastro do t ri b u na l ,  na fo rma do art .  1 56, 

§ 1 o, CPC.  

Ao p restar seu depo i mento técn i co ou  c ie ntíf ico, poderá o pe rito emp regar 

q ualq ue r  recu rso tecno lógico de transm i ssão de sons  e i m agens  necessár ios para 

expor  seus  esc larec imentos sob re as alegações de  fato em d iscussão. A mesma 

opo rt un i dade deve ser  assegu rada ao  ass istente técn ico .  

Segu ndo Când ido  Range i  D i namarco, se r ia  u m  caso autênt ico de p ro

va teste m u n ha l  técn i ca, p revista no  d i re ito no rte-amer icano .  

A lém disso, o autor, asseve rando  que o leg is lador pautou -se na expe
ri ê n c ia  da perícia nos j u izados (art. 35 ,  da Lei n .  9 .099/ 1 995), defende  

6 9 .  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme .  AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários a o  Códi3o d e  Processo Civil. 2 e d .  São Pau lo :  

RT, 2005, v .  5, t .  2, p .  579 . .  
70 .  MAR I NON I ,  L u i z  Gu i l he rme.  AREN HART, Sérgio C ruz .  Comentários ao Códi80 de  Processo Civil, 2 ed . ,  v .  5, t .  2, cit . ,  

p .  579-
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q u e  "o poder de convicção da perícia i nfo rmal  será aval iado pe l o  j u iz, 
ao q ual é permit ido dete rm ina r  out ra se não se convencer  da pr ime i 
ra, nas mesmas s i tuações em que determ i n aria a segu nda perícia 
nos casos ord i nár ios" .  Conc lu i ,  a i nda, q u e  os poderes i n strutór ios do 
ju iz  o autor izam "também a fazer real izar a perícia formal  q uando 
perceber  que  pe lo cami n h o  i nfo rmal não se chegará a conc l u sões 
satisfató r ias") ' . 

Q uando a p rova peric ia l  tive r de ser  rea l izada em local diverso daq ue le  em 
que  t ram ita o feito, o j u iz deverá dete rm i nar a expedição de  carta p recató ria, roga
tór ia ou de o rdem72, a depender  do caso, e pode rá, ao seu c rité r io, de legar ao j uízo 
dep recado as d i l i gênc ias de nomeação do pe rito e i nt imação das partes para i nd i ca
rem seus assistentes téc n icos73 (art. 465, §6°, CPC) .  É medida q u e  fac i l i tará a p rodu 
ção da p rova e i rá torná- la  menos custosa, po i s  v iab i l iza q u e  se nome ie  pe rito e se 
i nd i quem assiste ntes técn icos que res idam e traba l hem p róx imo  do loca l  da períc ia. 
En t retanto, n esse caso, é i n d ispensáve l q ue o pe rito esteja i n scrito no cadastro do 
t ri b u na l  a q u e  o j uízo dep recado esteja vi ncu lado (salvo esco l ha  consensuai ) . 74 

N o  regim e  do CPC- 1 939, não exi st ia no rma q u e  regu lamentasse o 
assu nto .  Daí a doutr i na  majo ritari amente ter defend ido  a rea l ização 
da perícia no  j u ízo deprecante, po is  é ele o j u ízo da causa e lá se re
a l izará aud iênc ia  de i n st rução e j u lgamento, em q ue, eventua lmente, 
p restarão esclarec imentos pe rito e assiste ntes .  Mas n ão se negava a 
poss i b i l i dade de, mediante acordo da parte e do j u iz, fosse rea l i zada 
no j u ízo dep recadoJs .  

7. ESCOLHA CONSENSUAL DO PERITO 

O art. 47 1 do  CPC auto riza a ce leb ração de u m  negócio p rocessua l  p robató r io :  
a esco l ha  consensual do  pe r ito. Essa convenção p rocessua l  deve observar os mes
mos do is  p ressu postos gera is p revistos para a n egociação p rocessual  atíp i ca do art. 
1 90 :  a) a capacidade das partes; b) a causa ad m it i r so l ução por autocom pos ição 
(art. 47 1 ,  I e 1 1 ,  CPC).  A pe ríc ia consensual  s u bsti tu i ,  para todos os efeitos, a q u e  
seri a  rea l izada p o r  pe rito nomeado pe lo  j u i z  (art. 47 1 ,  § 3°, CPC) .  Em s uma, não h á  

7 1 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil, 3 ed . ,  v. 3 ,  p .  586 e 597 .  
72 .  No  entend imento de Mari non i  e Arehhart a norma fa la em 'carta', que  poderá ser p recatória, rogatória o u  de 

ordem (MARI NON I ,  Luiz Gu i l he rme .  AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, 2 ed. ,  v .  5 ,  
t .  2, cit . ,  p .  5 9 1 ) .  

73 .  Nesse sentido, SANTOS, Moacyr Amaral . Comentários ao Código d e  Processo Civil, V. 4 ,  1 989, p .  3 3 1 . Ovídio  Baptista 
dá a entender  q ue, a seu ver, tais d i l i gências (nomeação de perito e i nd icação de assi stente) sempre deverão ser 
real izadas no ju ízo deprecado (S I LVA, Ovídio  Baptista da. Curso de Processo Civil_ 7 ed. ,  v. 1, p .  368). 

74. MAR I NON I ,  Luiz Gu i l herme.  AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil_ 2 ed., v. 5, t .  2, p. 
59 1 . 

7 5 .  S I LVA, J oão Carlos Pestana de .  As provas no cível, p. 296. 
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q ualq ue r  d i st i n ção ent re a períc ia feita po r  consenso das partes e a perícia dete r
m i n ada pe lo  j u iz. 

O pe rito não p rec isa ser  um daq ue les cadastrados no  tri b u na l  (art. 1 56, § 1 o), 
regra q ue  somente se ap l i ca à esco l ha  do pe rito feita pelo ó rgão j u lgador. Ap l i ca-se, 
por ana logia, a regra da esco l ha  consensua l  do med iado r ou conc i l i ador, que tam
bém devem estar cadast rados no  t ri b u na l :  as partes podem esco l he r  um que não 
esteja no  cadastro (art. 1 68, § 1 o) .  A seme lhança das s i tuações é evidente.  

Não havendo defe ito que com p rometa a val idade desse negóc io  p rocessua l ,  
não cabe ao ju iz  de ixar de homo logá- l o  ou  negar- l h e  ef icácia. 

A esco l ha  consensual  do pe r ito i m p l i ca a perda do d i reito de q uesti onar  a sua  
i m parc ia l idade .  As  partes não poderão argu i r  a suspe i ção ou  o im ped imento do pe 
r ito - ser ia conduta contraditó ria, c laro exemp l o  de  venire contra factum proprium, 
com po rtamento i l íc ito por fo rça do p ri n cíp io  da boa-fé p rocessua l .  

Ao esco l h e rem o pe rito, as partes já devem i nd i car  seus  assi stentes técn i cos, 
q u e  aco m pan harão a perícia, q u e  se rea l i zará em data e local p reviamente anun 
c iados .  

Do mesmo modo como acontecer ia se a esco l ha  fosse fe i ta pe lo  j u iz, o pe rito e 
os ass i stentes técn icos devem ent regar respectivamente seu  laudo e seus  parece res 
em p razo fixado pe lo  j u iz  (art .  47 1 ,  § 2°, CPC) .  

Questi ona-se a poss i b i l i dade de  as partes i m pugnarem o laudo peric ia l ,  já 
que o pe rito foi esco l h i do  por  e las .  A previsão de  esco l ha  de  ass istentes técn i cos 

já  é u m  i nd i cativo de  que as partes podem q uest i onar  o laudo per ic ia l .  Mas nada 

i m pede q u e, n o  p róp ri o  n egócio de  esco l ha  do pe rito, haja uma c láusu la  em que  

a s  partes ren u n ciam ao  d i re ito de  i m pugnar  o laudo pe ric ia l ;  ser ia uma  espéc ie de  
arbitrasem de fa to : as partes esco l h em o perito para deci d i r  sobre se determ i nado 

fato ocorreu ou  não. 

8. AVALIAÇÃO. POSSIB IL IDADE DE "SEGUNDA PERÍCIA" OU "OUTRA PERÍCIA" 

Ad m it ida e rea l i zada a perícia, cabe ao j u i z  aval ia r  seu resu ltado76• 

Na  forma do art .  479, CPC, o j u i z  deve rá valo rar o res u ltado da períc ia por  

dec i são devidamente f undamentada, com a i n d i cação das razões que com puse ram 

a formação de seu convenc imento (art .  37 1 ,  CPC), no  sent ido de aco l h e r  ou  não as 

conc l usões técn i cas ou  c ientífi cas regi stradas n o  laudo .  

7 6 .  Deve o magistrado ana l i sar a autor idade c ientífica d o s  autores do laudo e d o s  pareceres, sua  idoneidade 

moral, a aceitação dos métodos e i n st rumentos c ientíf icos e m p regados no  seu meio profiss iona l ,  a coerência 

de seus argumentos e de sua  conc lusão etc. (C I NTRA, Anton io  Car los de Araújo. Comentários ao Códi!Jo de 

Processo Civil, v. 4, p .  228) .  
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Ao fazê- lo ,  o magistrado não deve l i m itar-se a l evar em cons ideração o método 
e m p regado pelo pe rito .  Deve ana l i sar a autor idade c ientífica dos auto res do  laudo 
e dos pareceres, sua i done idade mo ra l ,  a aceitação dos métodos e i n stru mentos 
c ientífi cos e m p regados no  seu meio p rofi ss iona l ,  a coerênc ia  de  seus argu mentos 
e de  sua conc l u são etc .n 

O j u iz não f ica adstr ito às cons ide rações do peri to .  Poderá não aco l h e r  as 
conc l u sões do laudo e fundar  seu j u lgamento em  outras p rovas, desde que seu 
convenc imento seja devidamente motivado.  Pode argu i r, po r  exemp lo ,  que o lau 
do  foi i ncons i stente, i n coerente, i n s uf ic iente na  técn i ca o u  método ut i l i zado etc78• 
Deve, porém, fazê- l o  de  fo rma fundamentada, não sendo lícito "trazer  aos autos 
i m p ressões pessoais e con h ec imentos ext raprocessua is  q u e  não possam ser  obj eto 
do cont rad itór io e da amp la  defesa pe las partes l it igantes"79 •  

Sabendo-se q ue o j u i z -méd io  pode ser  dotado não só de  experi ênc ia  com u m, 
como  tam bém de experi ê n cia  técn i ca - noções sob re um  cam po técn ico ou  c ientíf i 
co -,  é possíve l  que ten h a  apt idão para questi o nar as conc l u sões do laudo e, com 
base n i sso, descons ide rá- las em sua  dec isão. A inda mais q uando o pe rito tem q u e  
apresentar  u m  laudo c laro, congruente, conc l udente e i n te l i gíve l (art . 473 ,  CPC) .  

Há  regra que auto riza o ó rgão j u risd ic iona l  a valo rar a perícia (art .  37 1 ,  CPC) e,  
ass im ,  descons iderá- la. Nada obstante, a descons ideração da períc ia pe lo ju iz exige 
motivação específica: primeiro, o juiz não pode simplesmente ignorar a perícia produ
zida; segundo, para desconsiderá- la, deve dizer claramente as razões dessa decisão . 

O CPC estrutu ra a p rodução da p rova per ic ia l  cons iderando a n ecess idade de 
u m  cont ro l e  j u ri sd i c iona l  ma is  efetivo sob re a pe ríc ia . Parte-se da p rem issa de  q u e  
perm it i r a ava l iação l ivre do  j u iz sob re a prova peric ia l ,  n o  q ue d i z  respeito a s u a  
c ient i f ic idade ou  a s u a  tecn i c i dade, poderia conduz i r  a o  q u e  s e  chama de "j u n k  
sc i e n ce", isto é ,  a u m a  fa lsa c iên c ia .  Daí o estabe lec i mento d e  cr ité r ios obj etivos 
q u e  auxi l i em o j u iz no contro le  da períc ia, de modo a assegu rar seja t raz ido ao p ro
cesso j u ri sd i c i ona l  con hec i mento segu ro e conf iável ,  "no sent ido de rep resentar de  
mane i ra f ided igna aq u i l o  que  é aceito pe los espec ia l i stas da á rea"80• 

No B ras i l ,  ao contrár io do  s istema estadu n idense, o contro l e  da p rova é feito 
pelo j u i z  no momento da valo ração da p rova e exp l i c itado na  fundamentação da 

77 .  C I NTRA, Anton i o  Carlos de Araújo .  Comentários ao Códiso de Processo Civil. Rio de janeiro :  Forense, 2ooo, v .  4 ,  
p .  228 .  

78.  Trata-se de regra ant iga. Foi i n corporada por  todos os códigos estad uais e pe lo art .  258, CPC/39 (S I LVA, J oão 
Carlos Pestana de. As provas no cível, p. 30 1 ) .  

79 .  STJ. 4 '  T., REsp n .  1 .095.668/RJ. re i .  M i n .  L u i s  Fe l i pe  Sa lomão, j u l gado em 1 2 . 3 - 201 3, pub l i cado no DP J  de 
26 .03 .20 1 3 .  

8o. ALM E I DA, D iogo Assu m pção Rezende d e .  A prova pericia l no processo civil. O controle d a  ciência e a esco lha 
do perito. São Pau lo :  Renovar, 201 1 ,  p .  1 34- 1 3 5 .  
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sentença .  Na  vigênc ia  do  CPC-20 1 5 ,  há  uma ênfase na  n ecess idade de o contro l e  
j ud i c ia l  da  pe ríc ia começar antes da sua rea l i zação . Por i s so ,  cabe  ao j u iz ava l ia r  
p reviamente não só sua  necess i dade, ut i l i dade, v iab i l idade e l i c i tude,  como tam
bém exig i r que o perito " i n d i q ue  e comp rove suas espec ia l idades e a capacidade 
para auxi l i a r  no  acertamento dos fatos técn i cos-c ientífi cos" (arts .  1 56, 1 5 7 ,  § 2°, 465, 
§2o, 1 1 ,  473 ,  CPC)8' . 

E mais ,  o j u iz b ras i l e i ro, no  exe rcíc io  do  poder  at ri b uído pe lo  a rt .  3 7 1  do  CPC, 
ava l ia  a c ient i f ic idade do res u ltado da perícia, a confiab i l i dade do laudo,  buscando,  
para tanto,  dados não-j u ríd icos, como  "a ace itação ou  recusa do método perante os 
espec ia l i stas"8' . Daí a exigênc ia  legal de q ue o pe rito t raga ao p rocesso dados ne
cessári os  para a afe ri ção de  sua  capac idade técn i ca (antes da perícia) e e l ementos 
q u e  se refi ram à confi ab i l i dade do método e m p regado (no bojo do laudo per ic ia l ) .  

A falta de  um  contro l e  da p rova per ic ia l  deste v iés conf igu ra víc i o  na  funda
mentação, apto a conduz i r  à n u l idade da sentença j ud i c ia l 83 •  

O ju iz  pode dete rm i nar a rea l i zação de uma segu nda períc ia, de  ofíc io ,  a re
q ue ri mento das partes ou do M i n i stér io Púb l ico,  q uando ver if icar q ue o res u ltado 
da p rime i ra perícia foi (cf. art .  480, CPC) :  i) insuficiente, por  não ter  exau ri do o 
exame técn i co ou c ientífi co das a l egações de  fato p robantes, om iti n do-se q uanto a 
a lgum ponto; ou  ii) inexato, i . e . ,  obscuro/i m p rec iso com re lação a a lgum dado ou  
e l emento; iii) inconclusivo, d iante da i napt i dão dos e l ementos mater ia is  per ic iados 
(ex . :  degradação do mater ia l  b i o lóg ico para exame de D NA sobre restos mortais do 
su posto pai faleci do), q uando poste r iormente houve r s ido  d i spon i b i l i zado e l emen 
to mate r ia l  n ecessár io para q u e  o exame se rea l ize (ex . :  mater ia is b i o lógicos dos  
descendentes ou  co laterais do su posto pai) ,  em respeito à expectativa e confi ança 
q u e  deposita o j u ri sd i c i onado de q u e  a segu nda períc ia se rá real i zada, bem ass i m  à 
p rec lu são q u e  se ope ra sobre dec i são que  defe ri u a períc ia e conferi u aos deman 
dantes o d i re ito à sua  p rodução84• 

Esse segu ndo p roced imento peric ia l  só deve ser i n staurado se o j u iz exaur i r  

todas as poss i b i l i dades de corr ig i r defeitos e fal has no  laudo resu ltante do p rime i ro 

- por  i n i c iativa das partes ou  do p róp ri o  j u i z  (art. 477 ,  CPC) .  Deve-se p rezar pe la  eco

nom ia  p rocessua l ,  não sendo ad m it idos desperdíci os,  que se rea l izem atividades 

p rocessuai s  i n úte i s  o u  desnecessár ias .  

8 1 . ALM E I DA, D iogo Assu m pção Rezende de .  A prova pericia l no processo civil. O con tro le da  ciência e a escolha 

do perito. São Pau lo :  Renovar, 201 1 ,  p .  1 44 .  
82 .  ALM E I DA, D iogo Ass u m pção Rezende  de .  A prova pericia l no processo civil. O con tro le da ciência e a escolha 

do perito . São Paulo: Renovar, 201 1 ,  p .  1 52 .  
83 .  ALM E I DA, D iogo Ass u m pção Rezende de .  A prova pericia l no processo civil. O controle da c iênc ia e a esco l ha  

do perito. São  Pau lo :  Renovar, 201 1 ,  p .  1 5 3, 1 54 e 1 56 .  
84. STJ , 4-' T.,  REsp n .  1 . 229.905-MS, re i .  M in .  Lu is  Fe l ipe Sa lomão, j .  em 5 .8 .201 4, pub l i cado no  DPJ de 02.09 . 20 1 4 . 
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I m po rtante sa l ientar, po rtanto, que  a me ra c rít i ca do ass istente técn i co ao 
laudo não j u st if i ca, por s i  só, a determ i n ação de uma  segunda  períci a, ai nda ma is  
q uando o laudo fo r devidamente fundamentado85. 

Há  pos i c ionamento do STJ no sent ido de  q ue o p ro n u n ciamento q u e  defe re 
ou i n defere a segu nda períc ia é despacho, que  não causa q ua lq ue r  p rej u ízo, sendo 
cons ide rado, por  i sso, i rrecorríve l86. 

En t retanto, o ato q u e  dete rm i na  ou não a rea l i zação de uma  prova é dec isóri o .  
Dá-se deci são sob re a adm iss i b i l i dade dessa p rova, q ue  pode  te r  s i do ,  i n c l u s ive, 
cont rovert ida (q uestão inc idente). E não há como se afi rmar, em tese, q ue esse ato 
não causa p rej uízo . P rej uízo só se ava l ia  em conc reto. E, em casos tais, é bem p ro
vável q ue se conf igure, na med ida em que outra períc ia i m p l i ca novos gastos e q u e  
se ded i que  ai nda mais tem po à i n st rução . Trata-se, ass im ,  de  dec i são i nter locutór ia .  

No  regi me  do CPC- 1 973 ,  essa dec i são i n ter locutór ia e ra recorríve l  e agraváve l87 . 
No  regi me  do CPC-20 1 5 ,  a dec i são não é agraváve l .  A dec i são somente pode se r  
q u estio nada e m  sede de ape lação o u  d e  contrarrazões (art. 1 .009, § 1 o, e 1 .0 1 5,  CPC) .  

A se3unda perícia não é out ra períc ia sob re o ut ros fatos .  Deverá reca i r  sobre 
os mesmos fatos da p rime i ra e atende r  às mesmas f i na l idades por  e la  visadas (art. 
480, § 1 o) .  É rea l izada, tão somente, com o objetivo de  co rr ig i r eventua l  om i ssão ou  
i n exat idão no  res u ltado a lcançado na  pe rícia anteri o r. Caso o j u i z  repute essenc ia l  
para o bom res u ltado da segunda perícia, poderá amp l iar  o assu nto que fo i  obj eto 
da p rime i ra. É possíve l ,  pois, q ue  a segu nda pe ríc ia assuma  esse caráter comp le
mentar88. 

Mas as regras da segunda  períc ia são as mesmas estabe lec idas para a p rime i ra 
(art. 480, §2°) .  Não se deve alte rar o loca l  da períc ia, o p razo para entrega do laudo,  
o q u est ionár io ap resentado pe lo j u iz e pe las partes etc . ,  sa lvo exp ressa autorização 
j ud i c ia l .  Mas o pe rito não deve ser o mesmo - afi na l ,  a d i l i gênc ia  anter io r  não sat is 
fez89. Nesse sent ido ,  há  regra exp ressa n o  CPC Po rtuguês, n o  art .  590, "a"90. 

A segu nda períc ia  não su bstitu i  n em i nval i da  a p rime i ra períc ia . Pe las mes
mas razões j á  expostas (convenc i mento j ud ic ia l  mot ivado), o j u iz tam bém não f ica 
adstr ito ao resu ltado da segu nda períc ia . O j u iz deverá ava l ia r  am bas - p rime i ra e 
segunda  períc ia - igua l mente (art. 480, § 3o), mas sem pre de  fo rma fundamentada. 

85 .  STJ, 3 - '  T., Ag n .  4624 1 ,  re i .  M in .  N i l son Naves, j .  em 1 4. 1 . 1 994, p u b l i cado no DPJ de 4 . 2 . 1 994. 
86. STJ, 4-' T., REsp n . 1 60028, re i .  M i n .  Sálvio de F igue i redo Teixei ra, j .  em  02.02 . 1 999, pub l i cado no  DPJ de 1 2 .04. 1 999. 
87 .  STJ, 4-' T.,  REsp n .  6 5 1 00 1 ,  re i .  M i n .  Barros Monte i ro, j u lgado em 1 6 .09 . 2004, pub l icado no D PJ de 27 .06.2005. 
88. S I LVA, João Carlos Pestana de .  As provas no cível. Rio de jane i ro :  Forense, 2003, p .  304. 
89. Com op i n ião dive rsa, C INTRA, Anton io  Carlos de Araújo. Comentários ao Códiso de Processo Civil, v. 4, p .  230. 
90. Contra, STJ , v T. , REsp n .  1 .  1 66 .893 -Ag-Rg, re i .  M i n .  H u m berto Marti ns, j .  em  22.6. 1 0, p ub l i cado no  DPJ de 

1 . ] . 1 0 . 
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E se a segu nda perícia tam bém cont iver  i n exat idões ou  om i ssões, é possíve l  
uma  te rcei ra períc ia?  Doutr i nadores ma is  ant igos ad m item -na, em casos excep
c io na l íss i mos, q uando ext remamente necessár ia. I sso porq ue o CPC- 1 939, no  seu 
art .  258, falava em "nova perícia" e, não,  em "segu nda períc ia". J á  o CPC- 1 97 3  e o 
CPC-20 1 5 só fazem refe rênc ia expressa à poss i b i l i dade de  uma  "segunda  perícia" e, 
não, " nova perícia", exp ressão mais abrangente.  Om item-se q uanto à poss i b i l i dade 
de  uma  "terce i ra períc ia" .  Essa opção p rovave lmente advém da consc iênc ia  de  q u e  
uma  d i l i gênc ia per ic ia l  já  é bastante com p lexa, demorada e custosa, imagi nem-se 
t rês ! 9 ' . 

Convém não baral har  a se3unda perícia com outra perícia . Enq uanto aq ue la  
i n c ide sobre os mesmos fatos, detendo o mesmo obj etivo, essa recai sobre fatos 
d i st i ntos ou  reve la objetivo d isti nto .  Existe a possi b i l idade de, fi nda uma perícia, 
o j u iz dete rm i nar outra perícia, q uando se fizer necessár io para a e l uc idação de 
fato de re levo para a causa - não com base no  art .  480, CPC, mas s im  no  seu poder  
i n strutór io,  consagrado no  art. 370 do CPC92• 

9. DESPESAS 

Sobre os custos da perícia, o art .  95 ,  CPC, esti p u la q ue :  i) cada parte deve rá 
arcar com a remuneração do assistente técnico q u e  ass ist i - la; ii) a parte q ue req ue
re r a perícia deverá antec ipar  os honorários do perito; iii) as partes deve rão ratear 
anteci padamente os honorários do perito, q uando a períc ia for req ue rida por am bas 
ou dete rm i nada de ofíc io pe lo  j u iz .  

Mas a parte beneficiária da justiça 3ra tuita está i senta de custas e despesas 
p rocessuais ,  i n c l us ive as despesas re laci o nadas à períc ia (art . 98, § 1 °, V, VI e VI l ) .  
Daí o art. 95 ,  § 3o, CPC, d i spo r  q ue, nestes casos, a perícia poderá se r  custeada: i) 
"com recu rsos alocados ao o rçamento do ente pú b l i co  e real izada por  servido r  do  
Poder  j ud i c iár io ou  po r  ó rgão púb l i co conven i ado"; ii) por  recu rsos a locados ao 
o rçamento da U n ião, do  Estado ou  do D istr ito Federal ,  q uando rea l i zada por  pe rito 
part i cu lar, sendo o va lo r  devido "fixado confo rme tabela do tri b u na l  respectivo ou ,  
em  caso de  sua om i ssão, do Conse l h o  Nac iona l  de j u st i ça" . Ressalva o art. 95 ,  §5 o  
q ue, na  ap l i cação desta regra, é vedada a ut i l i zação de recu rsos do fundo  de custe io 
da Defenso ria  Púb l i ca. Trans itada em j u lgado a dec isão defi n it iva da causa, a Fa
zenda Púb l ica será of ic iada para q u e  p romova execução contra a parte sucum bente 
exigi ndo  valo res gastos com a rea l i zação de perícia po r  pe rito part i cu lar  ou  com a 
ut i l i zação de agente púb l i co .  Ai nda q ue a parte sucum bente seja  a benef ic iár ia da 

9 1 . S I LVA, J oão  Carlos Pestana  de .  As provas no cível. R i o  de jane i ro :  Forense, 2003, p .  305; SANTOS, Moacyr Amaral .  
Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 1 989, v.  4. p.  3 50. 

92. SANTOS, Moacyr Amara l .  Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 1 989, v. 4, p .  3 5 2 .  

292 



P R OVA  P E R I C I A l  

gratu idade, a execução deve ser p romovida, tendo em  vista que  o art. 98 ,  §2 ° ,  CPC, 
p revê q u e  a grat u idade  não afasta a responsab i l i dade pe las ve rbas sucum benc ia i s .  

O per i to  tem o deve r de  co laborar  com o Poder Púb l i co n o  descob rimento da 

verdade, tal como im põem os arts .  378  do CPC e 14 da Lei n .  1 .060/ 1 950.  Nesta 
cond i ção, o expert, bem como q ua l que r  outro part i cu lar convocado pe lo  j ud i c iár io ,  
exerce u m  munus púb l i co .  Po r isso,  havendo q ua lque r  eventua l  em peci l h o  para 
o adiantamento dos seus hono rár ios com recu rsos púb l i cos, na  fo rma do art .  95 ,  
§ 3o, CPC, deve rá aguardar pe lo  fi m do p rocesso para que possa recebê- los ,  q uando 
se rão pagos pe lo  não- benef ic iár io ,  se venc ido,  ou  pe lo Estado, se venc ido  fo r o 
benefi c iári o93 •  

No  CPC- 1 973 ,  não havia p revisão de  um  p roced i mento para fixação dos hono
rários periciais. O CPC-20 1 5 t raçou esse p roced imento q u e  se aproxi ma ao que já  
ocorr ia na p rát ica forense .  

Na  fo rma do art . 465 ,  §2°, I ,  CPC-20 1 5 ,  o pe rito, u ma vez i n t i mado, te rá o p razo 
de c i n co d ias para apresentar  sua p roposta de h o n o rár ios .  Deve fazê- lo  l evando em 
conta a com p lex idade e a natu reza do obj eto da pe rícia. 

Em segu ida, as partes deverão ser i nt imadas para q ue, caso q ue i ram,  se ma
n ifestem sob re o valo r  p ro posto, no p razo com u m  de c i n co d ias .  

Se as partes (capazes) concordam, e o d i re i to s ubjacente é passível de au
tocom posi ção, deve p reva lecer o val o r  suger ido pe lo  per i to .  O s i lênc io  das partes, 
n essas ci rc u nstânc ias, deve ser  tomado como concordânc ia  tácita (arts .  1 1 1  e 432, 
CC), tendo em  vista que  a l e i  co loca a acei tação ou  man ifestação como uma  facu lda
de  sua. Até po rq u e  ter ia hav ido aí um consenso, exp resso ou  tácito, q ue conf igu ra 
n egócio p rocessua l  atíp i co em torno do valor dos hono rár ios (art. 1 90, CPC) .  

Se as partes (ou uma de las) d i sco rdam ou ,  concordando,  forem i n capazes e/ou 
o d i re i to d i scut ido i n susceptíve l de  conc i l i ação (art. 1 90, CPC), cabe ao j u i z  est i pu lar 
um valo r  razoáve l ,  que ref l i ta os usos e cost umes locais, o tempo n ecessári o para 
a real i zação do serviço, o n ível  de d i fi c u ldade envolv ido, bem como a q ua l i dade e o 
caráte r do objeto da períc ia (art. 596, CC). 

93 .  D ID I ER  j R  . •  Fredie. OL IVE I RA, Rafael Alexandria de .  Benefício da justiça gratuita, 4'  ed. Salvador :  Ed itora jus  
Podivm, 20 1 0, p .  1 8- 2 1 ;  MARCAC I N I ,  Augusto Rosa Tavares, Assistência jurídica, assistência judiciária e justiça 
gratuita. Rio de jane i ro: Forense, 200 1 ,  p .  4 1 -42; ASSIS, Araken de. Garantia de acesso à j u st iça: benefício da 
gratu idade. I n :  Doutrina e prática do processo civil contemporâneo. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p. 79-80; STJ . 2• T., 
AgRg no REsp n. 1 . 349 . 5 3 1 /MG, re i .  M i n .  Mau ro Campbe l l ,  j. em 07 .05 .20 1 3, pub l icado no D Pj de 1 3 .05 . 20 1 3; 
STJ . 2• T., REsp n. 1 . 364. 2 1 3/MG, re i .  M i n .  E l iana Cal mon ,  j .  em  1 6 .04.201 3 ,  pub l i cado no DPj de  22 .04 . 20 1 3; STJ. 
2.• T., AgRg no REsp n. 1 . 3 3 3 .807/MG, re i .  M i n .  Sérg io Kuk ina, j. em 02 .04. 20 1 3. pub l i cado no D Pj de 05 .04.20 1 3 .  
Há  q uem d iga, como Când ido D inamarco, q ue o pe rito não estaria ob rigado a trabalhar de graça e ,  p o r  isso, 
mesmo o benefic iár io, quando fizesse req uer imento de p rodução deste t i po  de p rova, deve r ia adiantar todas 
despesas, i nc l usive honorários (Instituições de Direito Processual Civil. 3' ed .  São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed. ,  2003, 
v.  2, p .  678·679).  
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Neste caso, deve o ju iz  p reocu par-se em atende r  m i n i mamente aos i nteresses 
de  todos os envo lv idos - partes e pe r ito94• Po r f im, fixado o valo r  dos hono rár ios,  o 
j u i z  deve dete rm ina r  a i n t i mação das partes para q ue  ad iantem o seu pagamento, 
na  fo rma do a rt .  95 ,  CPC. 

O art .  1 90, CPC, auto riza negociações p rocessuais atíp icas. Com isso,  
perm ite que as partes convencionem o rate io dos hono rár ios per i 
c ia is .  Observe-se, contudo,  que se a perícia fo i  req uer ida por am bas, 
o p rópr io art .  95, CPC, já  p revê q u e  os hono rár ios se rão por am bas 
custeados.  

O j u iz pode arb i t ra r  honorários provisórios - que custeiem apenas parte da 
rem u ne ração, em va l o r  a ser  reaval iado após a ent rega do laudo - ou  honorários 
defin itivos - q u e  arq uem com toda a sua rem u ne ração e não se rão revi stos. Não se 
aconse l ha  q u e  o magistrado se p rec i p ite e fixe l ogo uma  rem u ne ração defi n i t iva, 
po is, em m u itos casos, só no cu rso da períc i a  se pode apu rar a comp l ex idade e 
extensão do trabal h o  do perito95 •  

O j u i z  poderá dete rm i nar  o depósito imedia to dos honorários periciais em con 
ta a ser  aberta por  o rdem do j uízo (art. 95 ,  § 1 a, CPC), com correção monetária, cujo 
valo r  será ent regue ao pe rito após a apresentação do laudo.  Ad m ite-se, contudo, 
q ue, q uando n ecessár io, seja l i b e rada parte do  valo r  p reviamente.  

O a rt .  465, §4a,  p revê a poss i b i l i dade de o ju iz auto r izar q ue o pe rito l evante 
até ci n q uenta por cento do valo r  dos hono rár ios anteci padamente, antes de rea l i 
zada a períc ia .  Mas o restante só é pago depo is  de ent regue o laudo e p restados 
todos os esc lareci mentos que se façam necessár ios .  

É o q ue no rma l mente acontece. Antes mesmo do i n íc io dos traba l hos do pe
r i to ,  a parte responsáve l é chamada para depositar em ju ízo sua  rem une ração - o 
q u e  não i m pede o parce lamento do  va lo r  ou  o depósito poster io r. 

Mari non i  e Arenha rt sustentam que  o depósito anteci pado não é re
gra, mas, s im ,  exceção ap l i cável aos casos em q u e  se suspeite q u e  o 
responsável pe la rem une ração do pe rito não terá cond ições de fazê
- l o  ao cabo da d i l igênc ia ou  naque les  em que a rea l ização da perícia 
seja deveras custosa - q ue, de regra, i m p l i cará em l i beração parcial 
do depósito para bancar tais despesas96• 

94. MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l he rme .  AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5, t. 2, p .  580-

58 1 .  
95 .  "Nem sempre é recomendáve l ,  porém, q ue  o ju i z  arb itre, desde logo, os salár ios defi n i t ivos do pe rito, u m a  

vez q u e, e m  casos m a i s  co m p l exos, só c o m  o tempo se p o d e rá verif icar a extensão d o s  trabal h o s  per ic ia is .  É 
aconse lhável, pois ,  que  o j u iz, após a apresentação da est imativa dos salár ios pelo perito e a aud iênc ia das 

partes, arb itre u m  valor p rovisór io para cobrir as despesas e parte da remune ração objetivada".  (LOPES, João 

Batista. A prova no Direito Processual Civil, p .  1 28.) 
96. MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l he rme.  AHEN HART, Sérgio Cruz .  Comentários ao Código de Processo Civil, v. 5 ,  t .  2, p .  580. 
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As con seq uênc ias para o desrespe ito a essa  o rdem j ud i c ia l  de depós ito variam 
a depender  do t i po  de hono rár ios97 .  

Caso a parte responsáve l não depos ite antec i padamente os honorários provi
sórios ou definitivos, arb i t rados pe lo  j u iz antes da rea l ização da períc ia, deve o j u i z  
d i s pensar a p rova per ic ia l ,  arcando a parte com as  conseq uênc ias daí advi ndas.  

M as se a p rova foi dete rm i n ada  de ofíc io ,  e as partes não depos itam o valo r  
refe rente à rem u neração do pe rito, o j u i z  deve ap l i car- l h es a m u lta do  art .  77 ,  IV  
e § 2 ° ,  CPC, po r  desacato à o rdem j u d ic ia l ,  e out ras med idas de  cu n h o  coe rcit ivo, 
bem como dete rm i nar a rea l ização da períc ia, i n dependentemente da efet ivação do 
depós ito .  

Ao fi na l  da demanda, o venc ido  deverá rem u ne rar o expert, sob pena de ser 
s ubmet ido a uma execução fo rçada.  Caso a parte responsáve l ,  q uando j á  rea l izada 
a perícia e ent regue o laudo, não depos ite o valo r  com p lementar dos hono rár ios 
p rovisór ios o u  todo o va lo r  re l ativo aos hono rár ios defi n i t ivos - cujo depós ito não se 
exig i u previamente -,  deve o pe rito cobrar  o quan tum devido pelas vias executivas 
cabíveis e o juiz punir a parte pelo desrespeito às ordens judiciais (art. 77 ,  IV e § 
20, CPC). 

O CPC-20 1 5 ,  em seu art .  465, § so, p revê q u e  os hono rár ios per ic ia is  j ud i c ia l 
mente fixados poderão se r  reduz idos se o resu ltado da pe ríc ia fo r  i n com p leto ou 
fal ho .  Como  o serviço é i m perfeito, a rem une ração deve ser  p roporc i ona l mente 
d i m i n uída, até po rq ue  ce rtamente será n ecessár ia a des ignação de o ut ro p rofi ss io 
na l ,  ó rgão ou  emp resa para com p lementar, consertar ou  refazer o traba l ho .  É regra 
i n existente no regi me anter ior. 

9 7 .  Sobre o tema, confer i r LOPES, J oão Batista. A prova no Direito Processual Civil, 1 999, p. 1 29 .  
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C A P Í T U L O 9 

Inspeção judicial 
Sumário • 1 .  Noção - 2. Postu lação e admissão/determinação da prova . Momento adequado para a sua 

produção - 3 .  I nspeção como prova principal e ún ica - 4. Fonte da i nspeção - 5. I nspeção de pessoa. O di

reito de não ser inspecionado - 6. 1 nspeção de pessoa (terceiro) - ?. I nspeção d i reta e ind i reta - S. I nspeção 

ind i reta como perícia i nformal - 9. Partes assistidas por expert - 1 0. Local da i nspeção - 1 1 .  Participação 

das partes na produção da prova - 12. Conclusão e documentação da inspeção. Auto da i nspeção como 

pressuposto de existência - 13. Documentação da i nspeção feita na sede do ju ízo - 14. Man ifestação sobre 

resultado da prova. 

1 .  NOÇÃO 

A inspeção judicia l, tam bém con h ec ida como inspeção ocular, exame judicia l 
ou  reconhecimen to judicia l, é me io  de  p rova q u e  se conc retiza com o ato de per
cepção pessoal do  j u iz, com u m  ou  a lgu ns dos seus  sent idos, das p rop ri edades e 
c i rc u n stânc ias re lat ivas a pessoa ou  co isa (móveis,  imóve i s  e semoventes) _  

O obj etivo da i n speção é esc larece r o j u iz  sob re fato q ue i nteresse à deci são 
da causa (art. 48 1 ,  parte f i na l ) .  Ass im ,  a i n speção deve ter por objeto necessár io e 
exc l u s ivo a e l uc idação de ponto de  fato controve rt ido .  

Não se ad m ite i n s peção q 1 1 e v ise sat isfazer cu rios idades pessoais o u  i n sti ntos 
de persegu : :ao em to rno dos envo lvidos no  p rocesso (ex . :  con h ecer pertences ou 
costu mes de · 1 ma 1 c:�míl i a  o u  emp resa) . O seu o bj eto deve ser  p reci samente defi n i 
d o ,  não podendo s e r  gené rico e i n dete rm i nado, sob  p e na  de ofensa ao  contraditó
r io ,  a lém de conf igu rd.r-se abuso de  poder (art .  s , o, L IV e LV, CF) ' .  

É u m  dos ma i s  i n t f.J�.Jrtantes, esc larecedo res e segu ros me i o s  de p rova, em bora 
de  escassa ut i l i zacão n a  p raxe fo rense .  

2. POSTU LAÇÃO E ADMISSÃO/DETERM I N AÇÃO DA P ROVA. MOMENTO 
ADEQUADO PARA A SUA P RODUÇÃO 

A i n speção j ud ic ia l  pode ser dete rm i nada de ofíc i o  ou a req uer i mento da 
parte . 

U sua lmente,  um  requerimen to gené rico de  i n speção j ud i c ia l  poderá ser for
m u lado pe las partes na  fase postu latór ia, na peti ção i n i c ia l  o u  na  contestação; será 

1 .  N E RY ] r. ,  Ne l son ;  N ERY, Rosa Mar ia Andrade.  Códi30 de Processo Civil Comentado. 9• ed .  São Pau lo :  RT, 2006, p .  
5 ]3 .  
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rat if icado, se fo r o caso, no  momento da espec if icação das p rovas, j á  na  fase de 
saneamento .  

É na  decisão saneadora e de organização do processo (art .  3 57 ,  1 1 ,  CPC) que  
o j u i z  defi ne  a s  q uestões de fato sob re a s  q ua is  recai rá a ativi dade p robató r ia e ,  
s endo  req ue rida a i n s peção j ud ic ia l ,  faz u m  j u ízo de  ad m i s s i b i l idade da p rova, para 
defi n i r  sob re sua  p rodução .  

Não há, ent retanto, n ão há  u m  l im ite tem po ra l  r igoroso para a determ i n ação e 
rea l i zação desse me io  de  p rova. Pode ser  dete rm i nada e ocorrer em q ua lque r  fase 
do p rocesso, como p revê o art. 48 1 ,  CPC, i n c l u s ive em i n stânc ia  rec u rsa l ' .  

3. 1 N SPEÇÃO COMO P ROVA PR IN C I PAL E Ú N ICA 

Não é p ressu posto da inspeção judicia l a existênc ia, nos  autos, de i n íc i o  de  
p rova do fato .  N ão se t rata de d i l i gênc ia  i n strutór ia ulterior ou  secundária . Pode se r  
ut i l izada como p rova principal e única, se for  o caso .  

O magistrado pode determ i n á- l a  em q ua lq ue r  fase do p roced i m e nto, q uando 
reputar út i l para a formação do seu  convenc imento .  Mas há  q uem d i sco rde, enten 
dendo t ratar-se de u m  me io  de  i n strução u lteri o r  à p rova do fato já  adq u i rida pe lo  
p rocesso po r  i n i c iativa da parte3 •  

4. FONTE DA I NSPEÇÃO 

A lei menciona  apenas as pessoas e coisas co mo fon tes da p rova por inspeção 
judicia l. Tam bém são fon tes de p rova os fenômenos (erosão, maré, l ua r  etc . ) .  

Nada i m pede a i n s peção j ud i c ia l  de fenômenos, se ja como p rova atíp i ca, seja 

a parti r de uma  i n terpretação e lásti ca da noção de coisa, constante do art. 481  do 

CPC .  O olor e o barulho, por  exe m p lo,  são fenômenos, que obviamente podem ser  

objeto de  uma i n speção j ud i c ia l .  

O que se exige é que a fon te da inspeção se ja perceptível pe los sent idos hu

manos .  Em bora usua lmente denom i nada de inspeção ocular, o exame judicia l não 

se rest ri nge à visão. As demais percepções sensoria is  (aud it iva, gustativa, tát i l  e 

2 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de.  Comentários ao Código de Processo Civil. 3 ed .  R io de jane i ro :  Fo

rense, 1 999, t .  4, p .  502; MARI N O N I , Luiz Gu i l herme, AREN HART, Sérgio Cruz. Comentários ao Código de Processo 

Civil. 2 ed. São Pau lo :  RT. 2005, v. 5 ,  t .  2, p . 6 1 1 ;  C I NTRA, Antôn io  Carlos Araújo .  Comentários ao Código de 

Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 2000, v. 4, p. 235 ;  ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz de. Exegese do Código de 

Processo Civil. Rio de jane i ro :  A I DE, 1 99 1 ,  t. 2, p . 2 1 6 . 
3 .  Com essa  concepção ma i s  estreita, SANTOS, Moacyr Amaral . Comentários ao Código de  Processo Civil. 5' ed .  
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o l fativa) tam bém podem servi r a esse  me io  de  p rova. A i n speção pode oco rre r, po r  
exe m p lo, com o s im p les ato de  ouvi r pa lavras, frase o u  d iá logo, em te lefo ne  o u  gra
vação . Ou, como  tam bém cogita Pontes de  M i randa, s imp lesmente ouvi r o papaga io 
repeti ndo algo que aprendeu  com uma das partes4• 

5.  I N SPEÇÃO DE PESSOA. O D IR E ITO DE NÃO SER  I N SPECIONADO 

A pessoa i n specionada pode ser uma  parte ou u m  terceiro. A parte tem o dever 
de colaborar com o ju ízo na real ização da i nspeção (art. 379, 1 1 ,  CPC). Há q uem re
con h eça à parte, porém, o d i reito de não ser i n specionada nos casos do art. 388 do 
CPC, q ue a escusam de depor  pessoalmente. Tam bém se ap l i cam à i n speção jud i c ia l  
as regras que exc luem o dever de exi b i r  docu mento ou  outra coisa (art. 404 do CPC)5• 

A inda q uando a parte se recuse sem j usto motivo à i n speção, não se pode 
constrangê- la  à fo rça a s ubmeter-se ao p roced i mento p robató r io .  Esse com po rta
mento, no entanto, pode conf igu rar-se resi stê nc ia  i nj ust if icada ao andamento do 
p rocesso (art. 8o, IV, CPC), a lém de poder  ser cons iderado um i ndíc io q u e  funda
mente a p resun ção j ud ic ia l  do  fato q u e  se que ria p rovar6• 

6. I N SPEÇÃO DE PESSOA (TERCE I RO) 

O terceiro, no entanto, somente será submet ido à inspeção com o seu consent i 
mento, tendo em vista q ue, d iferentemente do que oco rre em re lação à parte, não há 
q ua lquer  menção l egis lativa a esse dever (art. 380, CPC)7• Há  q uem se pos ic ione  em 
sent ido d iverso, entendendo q ue há  u m  dever do terce i ro de submeter-se à i n speção 
j ud ic ia l ,  deco rrente do dever seral de colaboração com a justiça (art. 378 do CPC)8• 

4. M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códi3o de Processo Civil. 3 ed .  R io de jane i ro :  Fo· 
rense, 1 999, t. 4, p .  502; ROSENBERG, Leo. Tra tado de derecho procesal civil. Buenos Aires: Ej EA, s/a, t. 2, p .  
239; ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de .  Exe3ese do Códi30 de Processo Civil. Rio de jane i ro :  A I D E, 1 99 1 ,  t .  2, p .  
2 1 2; L IMA ,  P i res de, VARELA, Antunes .  Códi30 Civil anotado. 4 ed.  Coi mb ra: Coi m b ra Editora, 1 987, v .  1 ,  p .  339; 
S I LVA, Ovíd io  Bapti sta da. Curso de processo civil. 5 ed.  São Pau lo :  RT, 2000, v.  1 ,  p .  393; C I NTRA, Antôn io  Car los 
Araújo.  Comentários ao Códi3o de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 2000, v.  4, p. 232 .  

5 .  MORE I RA, josé Car los  Barbosa. O novo processo civil Brasileiro. 23' ed .  Rio de jane i ro :  Forense, 2005, p .  74 e 75 ;  
M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes  de .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil. 3 ed .  R io de jane i ro :  Fo· 
rense, 1 999, t. 4, p .  503; MARI N O N I , Luiz Gu i l herme,  ARENHART, Sérg io Cruz. Comentários ao Códi3o de Processo 
Civil. 2 ed. São Pau lo :  RT, 2005, v. 5, t. 2, p. 6 1 1 .  

6 .  SANTOS, Moacyr Amara l .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil. 5 ed. R io de jane i ro :  Forense,  1 989, v .  4, p .  
3 6 1 ;  MAR I N O N I , Lu iz Gu i l he rme, ARENHART, Sérgio C ruz .  Comentários ao Códi3o de  Processo Civil. 2 ed .  São 
Pau lo :  RT, 2005, v. 5 ,  t. 2, p .  6 1 2; ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de. Exe3ese do Códi30 de Processo Civil. Rio de 
jane i ro :  A I D E, 1 992, t. 2, p .  2 1 9 . 

7 · MORE I RA, josé Carlos Barbosa. O novo processo civil Brasileiro. 23 ed .  R io de jane i ro :  Forense, 2005, p. 74; C I N ·  
TRA, Antôn io  Carlos Araújo. Comentários ao Códi30 de  Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 2000, v .  4, p.  234.  

8 .  SANTOS, Moacyr Amara l .  Comentários ao Códi30 de Processo Civil. 5 ed. R io de jane i ro :  Forense, 1 989, v.  4, p .  
361 ;  S I LVA, Ovíd io  Baptista da. Curso de processo civil. 5 ed .  São Pau lo :  RT, 2000, v .  1 ,  p .  392; MAR I NON I ,  Lu iz  
Gu i l h erme, ARENHART, Sérg io Cruz.  Comentários ao Códi3o de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  RT, 2005, v .  5, t .  
2, p . 6 1 1 .  
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7. 1NSPEÇÃO DIRETA E IND IRETA 

A doutr i na  costuma  d ivi d i r  a inspeção judicia l em direta ou  indireta. Será dire
ta q uando feita pe lo p róp ri o  j u iz .  Se rá indireta q uando pe rito ass i st i r  o magi strado 
no  exame da pessoa ou  co i sa. Esse pe rito q u e  ass iste o j u i z  na i n speção s ubmete
-se  às reg ras gerais de  i m ped imento e suspe i ção, como q ua lque r  out ro pe rito (art. 
1 48, 1 1 , CPC) .  

S. INSPEÇÃO INDIRETA COMO PERÍCIA I N FORMAL 

Parece que à denomi nada inspeção judicial indireta falta um e lemento nuclear 
do conceito de inspeção : o exame pessoal feito pelo ju iz. Assim,  cons ideramo- la uma 
perícia, em bora real izada na presença do magistrado, não vendo uti l idade na disti nção. 

Há q uem d iga, contudo ,  q u e  só há períc ia se forem c u m p ridas as fo rmal i dades 
de  uma p rova per ic ia l  (com u m  laudo,  fo rm u lação de q uesitos, p restação de esc la
reci mentos etc.) , do contrár io será uma i n s peção i n d i reta9 • 

Não há  ut i l i dade n essa d iferenc iação, po is  a perícia s imp l if i cada, por  exem p lo ,  
não deixa de se r  perícia por  não p ressu por  a observânc ia  das fo rmal i dades previstas 
para p rova peric ia l . A i n s peção i n d i reta confu nde-se,  na  ve rdade, com uma  perícia 
s im p l i fi cada, na med ida em que  se p roduz com a s im p les  p resença e i n q u i ri ção do 
pe rito sob re a coisa ou  pessoa q u e  observa j u nto ao j u iz (art. 464, § 3o) .  A d i ferença 
é q ue  a d i l igênc ia pode não oco rre r em mesa de aud iên c ia, na sede do  j uízo, mas, 
s im ,  no  loca l  onde se encontre a fonte de p rova (art. 483, CPC). 

9. PARTES ASSISTI DAS POR EXPERT 

A despe ito da om i ssão do CPC, na i n s peção i n d i reta (períc ia s i m p l i f i cada) deve 

ser  dada às partes a opo rtun idade de serem  aco m panhadas por  seus  assi stentes 

técn i cos, q u e  l h es p restarão esc lareci mentos necessár ios para q ue  possam f isca l i 

zar, c om  ma i s  em basamento, a p rodução da p rova. É o q u e  se i m põe em nome  do  

cont raditór io ,  sob pena  de  n u l i dade da i n s peção per ic ia l ' 0 •  

Os assi ste ntes poderão ser  i n q u i ri dos pe lo  j u iz .  Tam bém deve se r  dada às par

tes a opo rt u n idade de  fo rmu lar perguntas ao pe rito e aos assistentes técn i cos q u e  

se apresentaram no loca l  da  i n s peção. 

O j u i z  pode ser  acom pan hado de mais de um pe rito, d iz a le i .  Natu ralmente, 

as partes tam bém poderão ter mais de  um  assistente técn i co .  

9 .  MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l h erme, AREN HART, Sérg io Cruz. Comentários a o  Códi30 d e  Processo Civil. 2 •  e d .  São Pau lo :  

RT, 2005, v .  5, t .  2, p. 6 1 5 .  
1 0 . N ERY ) R, Ne l son ;  N ERY, Rosa Maria Andrade. Códi3o d e  Processo Civil Comentado. 9 '  e d .  São Pau lo :  RT, 2006, 

p .  574-
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1 0. LOCAL DA I NSPEÇÃO 

A inspeção pode rea l i zar-se na sede do j uízo ou fora de la, mas dent ro da 
com petênc ia  terr i tor ia l  do  j u iz .  

O magi st rado i rá ao loca l  onde  se e n cont ra a pessoa o u  co i sa, o u  onde esteja 
acontecendo  o fe nômeno, a ser  i n s pec ionada q uando (art. 483 ,  CPC) :  "I - j u lgar 
necessár io para a me l ho r  ver if i cação o u  i nterp retação dos fatos que deva observar; 
1 1  - a co isa não puder  se r  ap resentada em j uízo, sem cons ide ráve is  despesas o u  
graves d i f i cu ldades; 1 1 1 - dete rm ina r  a reco nst i t u i ção do s  fatos" .  

1 1 .  PARTICIPAÇÃO DAS PARTES NA PRODUÇÃO DA PROVA 

A parte tem o d i re i to de part i c i pa r  da produção de toda p rova q u e  possa se r  
ut i l izada com fundamento de uma  dec isão que l he  se ja  desfavo ráve l .  Trata-se de  
coro lár io do  d i re i to fu ndamental ao con traditório, exam i nado em uma  pers pectiva 
s u bstanc ia l .  Exatamente em razão d i sso, "as partes têm semp re d i re i to a ass ist i r 
à i n s peção, p restando esc larec imentos e fazendo observações q u e  rep utem de 
i n te resse para a causa" (art. 483 ,  parágrafo ú n i co, CPC) .  Fe re a garant ia do  contra
d itór io  a inspeção judicia l secreta. 

No caso de  i n s peção corpora l ,  hão de ser tomadas p rovidên cias para respe i 
ta r  a i n t im idade e, ao  mesmo  tem po, garant i r o cont ro l e  da p rodução das  p rovas 
pe las partes .  O j u i z  deverá p reservar sua  d ign idade e i n t im i dade, perm it i ndo  que  a 
pessoa i n s pec ionada seja ass i stida po r  a lguém de  sua  conf iança (am igo ou  fam i l ia r, 
po r  exem plo)" . 

1 2. CONCLU SÃO E DOC U M ENTAÇÃO DA I N SPEÇÃO. AUTO DA I N SPEÇÃO 
COMO PRESSU POSTO DE EXISTÊNCIA 

De acordo com o art. 484, "Conc l uída a d i l i gênc ia, o j u iz mandará lavrar auto 
c i rc u n stan c iado,  menc ionando  ne le tudo q uanto for  út i l ao j u lgamento da causa.  
Parágrafo ú n i co .  O auto poderá ser  i n struído com dese n h o, gráfi co o u  fotografia" . É 
i m po rtante pe rceber  o segu i nte :  i) o auto é i n st rumento ad substancia para p rova 
da rea l i zação da d i l i gê n c ia :  sem o auto, rep uta-se i n existente a i n s peção j u d i 
c ia l 1 2; ii) t u do  aq u i lo q u e  não  fo r reg istrado n o  auto não  pode  s e r  i nvocado como 

1 1 .  NARDELL I ,  Lu is  Fe rnando.  Inspeção judicia l. São Paulo :  Leud,  2007, p .  1 1 6- 1 1 7 . A p ropósito, o art. 260, fine, d o  
C P C  ita l iano :  "Du rante a i n speção corporal ,  deve-se proceder  c o m  toda cautela, a f i m  de p reservar o respeito 
à pessoa" (tradução l ivre; no  or iginal :  "A I I ' i spez ione corporale deve p recedersi  com ogn i  cautela d i retta a 
garant i re i l  r ispetto de l la  persona".)  

1 2 . M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Comentários ao Códi3o de Processo Civil. 3 ed.  R io  de jane i ro :  Foren 
se ,  1 999, t .  4, p .  509; ARAGÃO, Egas Dirceu Mon iz  de .  Exe3ese do  Códi30 de  Processo Civil. Rio de jane i ro :  A IDE, 
1 99 1 ,  t. 2, p. 226.  
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f u ndamento da senten ça, j á  q ue  não é p rova p resente nos  autos ' 3 •  Há  p recedente 
do  STJ , em sent ido seme l hante, co locando q u e, não havendo  auto,  a i n s peção não 
tem valo r  de  p rova (STJ , 1 . a Tu rma, Ag n .  1 4646-AgRg, Re i .  M i n .  Garc ia Vie i ra, j .  em 

9 . 1 2 . 1 992,  DOU  de 5 -4 . 1 99 3) .  

1 3. DOCUMENTAÇÃO DA INSPEÇÃO FEITA NA SEDE DO JUÍZO 

Auto é a des ignação q ue  se dá à docu mentação de ato processua l  p rat i cado 
fo ra da sede do  j u ízo (auto de pen ho ra, auto de  ava l iação etc .) .  Se a i n s peção j u 
d i c ia l  f o r  rea l i zada na  p róp ria s ede  do  j uízo, a sua  documentação se rá feita c om  a 
lavratu ra de  uma  a ta ou  termo de  aud iên c ia .  

O auto ou  termo dever conter tudo que de re levante oco rreu ao l ongo da i n s pe
ção. Todo  e q ua lque r  i n ci dente ocorr ido deve ser  regist rado .  O ju iz poderá, i n c l u sive, 
dec i d i r  q uestões suscitadas ao l ongo da i n s peção, constando  no  auto ou  termo a 
suscitação da q uestão e a respectiva decisão'4 •  

É o que poderá oco rrer, por  exem plo, se o j u iz  i ndefer i r um quesito que a parte 
d i ri ja ao pe rito tomado como i m pert i n ente ou  se o j u i z  não aco l he  req uer imento da 
parte de  que a i n speção se estenda um pouco mais ,  po is  a i l um i nação n ecessár ia 
para sua pe rcepção somente v i rá em horár io mais tard io .  

F i nda  e docu mentada a i n s peção, o auto se rá ass i nado por  todos aq ue les  que  
de la  de a lgu ma fo rma part ic i param (como j u iz, escrivão, pe rito, assistentes, advo
gados, partes) .  

1 4. MAN I F ESTAÇÃO SOBRE RESU LTADO DA PROVA 

Em q u e  pese o s i l ê n ci o  da le i ,  lavrado o auto o u  termo de i n speção, o j u i z  

deve te r  o cu idado de ,  em nome do contraditór io ,  assegu rar à parte o d i reito de 

man ifestar-se sobre o resu ltado da p rova. 

Ass im ,  cabe ao j u iz i nt imar  as partes, conferi n do- l h e  p razo para falar sobre a 

i n s peção, sob retudo se já  t iver passado o momento das razões fi nai s  - por  ex. , se 

i n s peção se deu em grau de  recu rso ou após a conve rsão do  feito em nova d i l i gên 

c ia p robató ria .  

1 3 . MARI NON I ,  L u i z  Gu i lherme, AREN HART, Sérgio Cruz.  Comentários ao Códi80 d e  Processo Civil. 2• ed .  São Pau lo :  
RT, 2005, v .  5 ,  t .  2, p . 6 1 8 . 

1 4 .  N ERY J R, Ne l son ;  N ERY, Rosa Mar ia Andrade.  Códi80 de Processo Civil Comentado. 9' ed.  São Pau lo :  RT, 2oo6, 

p . 575 ·  
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C A P Í T U L O  1 0  

Decisão judicial 
Sumário • 1 . Nota i ntrodutória - 2. Sistematização dos pronunciamentos judiciais : 2 . l . l ntrodução: conceito 

e classificação dos pronunciamentos jud iciais; 2.2. As decisões proferidas pelo ju ízo s ingu lar: 2.2. 1 .  Gene

ra l idades; 2.2.2. Sentença; 2.2.3. Decisão interlocutória; 2 .3 .  As decisões proferidas em órgão colegiado; ; 

2.4. Decisões uni  pessoais proferidas em tribunal - 3. A sentença como norma juríd ica ind ividual izada - 4. 

Elementos da decisão judic ia l :  4. 1 .  Introdução; 4.2. Relatório; 4.3. Fundamentação: 4.3. 1 .  A legitimação da 

atividade jurisdicional e a regra da motivação; ; 4.3.2. Racional idade e controlabi l idade; 4.3.3. Integrida

de e coerência ; 4.3.4. O conteúdo da fundamentação; 4.3.4. 1 .  Fundamentação de admissibi l idade e fun

damentação de mérito; 4.3.4.2. Fundamentação de fato e fundamentação de d i reito; 4.3.5. Decisão sem 

fundamentação: 4.3.5 . 1 . Ausência de fundamentação e fundamentação deficiente; 4.3.5.2. Exemplos de 

decisões não-fundamentadas (art. 489, § 1 •, CPC): 4.3.5.2 . 1 . Decisão que se l imita à ind icação, reprodução 

ou paráfrase do ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida (art. 489, § 1 °, 

I ) ;  4.3.5.2.2. Decisão que emprega conceitos juríd icos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de 

sua incidência no caso (art. 489, § 1 •, 1 1 ) ;  4.3 .5 .2.3 . Decisão que invoca motivos que se prestariam a justi

ficar qualquer outra decisão (art. 489, § 1 •, 1 1 1); 4.3.5.2.4. Decisão que não enfrenta todos os argumentos 

deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo ju lgador (art. 489, § 1 °, IV); 

4.3.5.2.5. Decisão que se l im ita a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus funda

mentos determinantes nem demonstrar que o caso sob ju lgamento se ajusta àqueles fundamentos (art. 489, 

§ 1 °, V); 4.3.5.2 .6. Decisão que deixa de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente i nvocado 

pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendi

mento (art. 489, § 1 •, VI) ; 4.3.5.2.7. Outros exemplos; 4.3 .5 .3 .  Consequência da ausência de fundamentação; 

4.3.6. A fundamentação e a coisa ju lgad�: 4.4. Dispositivo: 4.4. 1 .  Conceito; 4.4.2. A teoria dos capítulos de 

sentença; 4.4.3. Repercussões da teoria dos capítulos de sentença - 5 .  Requisitos da decisão judic ia l :  5 . 1 . 

A congruência da decisão judic ia l ;  5 .2. A congruênn, externa: 5 .2 . 1 .  I ntrodução: a abrangência dos a rts. 

141 e 492 do CPC; 5.2 .2 .  A congruência objetiva: 5 .2 .2 . 1 .  Decisão ultra petita; 5.2.2.2. Decisão extra petita; 
5.2.2.3 .  Decisão citra petita: 5.2.2 .3 . 1 .  Genera l idades; 5 .2 .2 .3 .2 .  Espécies de decisão citra petita; 5.2 .2 .3 .3 .  

Problemas específicos da decisão citra petita; 5.2 .3 .  A congruência subjetiva; 5 .3 .  A congruência interna: 

5 .3 . l . l ntrodução: uma comparação com os requis itos do pedido; 5.3.2. Certeza (art. 492, p. ún. , CPC); 5 .3 .3 .  

L iquidez; 5 .3 .4. Clareza e coerência - 6. I nterpretação da decisão judic ia l - 7. Decisões objetivamente e/ou 

subjetivamente complexas - 8. Decisões defin itivas e decisões provisórias. Decisões de mérito e decisões de 

admissibi l idade: 8 . 1 . As "sentenças defin itivas" e as "sentenças terminativas"; 8.2. Classificação baseada na 

profundidade do exame (decisão defin itiva e decisão provisória) e na natureza da questão decidida (decisão 

de admissibi l idade e decisão de mérito) - 9. A decisão e o fato superveniente: 9 . 1 . O art. 493 do CPC; 9.2. 

Causa de pedir e causa de defesa supervenientes; 9.3. Pressupostos para a apl icação do a rt. 493 do CPC; 9.4. 

Apl icação do art. 493 do CPC na instância recursal - lO .  A decisão que acolhe exceção substancial d i latória -

1 1 .  Conteúdo da decisão; 1 1 . 1 .  Conteúdo e efeitos: d istinção; 1 1 .2 .  Classificação das decisões de procedência 

quanto ao seu conteúdo: 1 1 .2 . 1 . I ntrodução; 1 1 .2 .2 .  Decisões condenatórias; 1 1 .2 .3 .  Decisões constitutivas; 

1 1 .2.4. Decisões meramente declaratórias - 1 2 .  Efeitos da decisão judic ia l :  1 2. 1 . Eficácia principal; 1 2.2 .  

Eficácia reflexa; 1 2 .3 .  Eficácia anexa (eficácia de fato): 1 2 .3 . 1 . Genera l idades; 1 2.3 .2 .  H ipoteca jud iciária; 

1 2 .4. Eficácia probatória - 1 3 . Decisão determinativa - 14.  Publ icação, retratação e i ntegração da decisão. 

1 .  NOTA I NTRODUTÓRIA 

O CPC, nos  artigos 485 a 495 ,  d i sci p l i na a "sentença".  "Sentença", n este caso, 
é termo q u e  des igna, por  meton ím ia, q ua lq ue r  decisão j u d i c ia l ,  seja q ua l  for a 
sua  espéc ie; "sentença", neste sent ido ,  é 3ênero . Em d iversos momentos o CPC 

303 



F R E D I E  D I D I E R  J R . ,  R A F A E L  A L E X A N D R I A  D E  Ü L I V E I R A  E PA U L A 5 A R N O  B R A G A  

refere-se a "sentença" nesta acepção (por  exem p lo ,  art .  82 ,  § 2o, art .  50 1  e art .  509). 
A CF/1 888, ao cu idar das decisões do  STF, refe re-se a "senten ças" (art .  1 02, I ,  "m"), 
q uando,  r igo rosamente, ser iam "acó rdãos" (art. 204, CPC). 

Sucede q ue  o mesmo CPC, em out ro momento (art . 203, § 1 °), vale-se do termo 
"senten ça" para des ignar  uma  espécie de dec isão j ud i c ia l .  

Es te  capítu lo  cu ida  da "dec i são j ud i c ia l" ,  sej a  q ual fo r a sua espéc ie; exami 
nará, ass im ,  a "sentença", te rmo entend ido  em sent ido  am p lo como  s i n ôn imo  de 
dec i são j ud i c ia l .  P refe ri mos, en tão, por  isso,  des ignar  o capítu l o  como "dec isão 
j ud i c ia l" ,  para evitar ma l -entend idos,  em bora recon h eçamos q ue, usua lmente, esse 
assu nto vem tratado nos  l ivros sob a rub rica "sentença". 

2. S ISTEMATIZAÇÃO DOS PRONU NCIAMENTOS JU DICIAIS 

2.1 . Introdução: conceito e classificação dos pronunciamentos judiciais 

A pr inc i pal razão para proceder-se a uma s istematização dos p ronun ciamentos 
j ud ic ia is está na necessidade de o rgan izar o s istema recu rsa l .  Daí a legít ima preocu
pação do leg is lador de estabelecer os conceitos de cada u m  dos ti pos de p ronuncia
mentos j ud ic ia is (arts. 203 e 204, CPC) e a p reocu pação da doutri na em aperfeiçoá- los .  

Pode-se d izer q u e, dos atos que p rat ica n o  processo, os p ro n u nc iamentos 
j u d i c ia is  são aq ue les  pelos q uais o magistrado (i) decide uma q uestão ou  (ii) s im 
p lesmente i m p u ls i ona  o p roced i m ento, fazendo  com que  e le  avance em suas fases .  
À p rime i ra espéc ie de p ro n u nc iamento j ud i c ia l ,  que tem conteúdo dec isório ,  dá-se 
o nome de  decisões lato sensu; à segu nda, que não tem conteúdo dec isório ,  dá-se 
o nome  de  despachos. 

Os p ro nu nc iamentos jud ic ia is q ue  têm conteúdo decisór io (decisões lato sensu) 
podem ser c lass ificados em duas espécies :  (i. 1 )  decisões p roferidas pe lo j uízo s ingu

lar e (i. 2) decisões p roferidas em um órgão colegiado (no tri b u nal , med iante um dos 

seus órgãos frac ionári os, ou  na tu rma recu rsal) .  Para fac i l itar a com preensão, cada 

uma dessas espécies de p ronu nc iamentos j ud i c ia is será ana l i sada em separado .  

Os despachos são p ro n u n c iamentos j u d ic ia i s  sem conteúdo dec i só r io  q ue  tan 

t o  podem ser  p rofe r idos pe l o  j uízo s i ngu la r  q uanto pe l o  ó rgão co legiado .  S eu  con 

c e i t o  se dá p o r  exc l u são (art .  203 ,  § 3o, CPC) 

2.2. As decisões proferidas pelo juízo singular 

2.2. 1 .  Generalidades 

O art. 203 do CPC faz uma  s i stematização dos atos do  j uízo s i ngu lar. D iz  q u e  

os p ro n u n ciamentos c o m  conteúdo dec isór io podem s e r  de  duas espéc ies :  ( i )  
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sen tenças e ( i i )  decisões in terlocutórias. Além desses, há  os despachos - q ue, como 
visto, em bora sejam p ro n u nc iamentos j u d ic ia is ,  não têm conteúdo dec isór io .  

2.2.2. Sentença 

Segu ndo o § 1 °  do art. 203, sen tença é o p ro n u n ciamento do j uízo s i ngu lar  
q ue, com fundamento no  art .  485 o u  n o  art . 489 do CPC, põe f im à fase cogn it iva do 

p roced imento com u m  ou  exti ngue a execução� O art. 485  cu ida  das  h i póteses em 
q u e  o mérito não  é reso lvido; o art .  489, das h i póteses em q u e  o é - sob re os do i s, 
ve r o capítu l o  sob re ext i n ção do p rocesso, n o  v. 1 do  Curso. 

Não é apenas a sentença que pode fundar-se em uma das h i póteses desses 
d ispos itivos .  Acó rdãos e decisões p roferidas por re lator tam bém podem fu ndar-se nas 
mesmas h i póteses; o mesmo se pode dizer das decisões inter locutórias . Isso demonstra 
q ue, para q ue seja sentença, é i nd iferente saber q ual o conteúdo do pronunciamento 
se e le reso lve, ou  não, o mérito, por exem plo .  I m po rta saber q ual o seu efeito em relação 
ao p roced imento em p rime i ra i nstância: se põe fim a uma das suas fases, é sentença. 

O § 1 °  do  art. 203 ressalva "as d i s pos ições exp ressas dos proced i m entos es
pec ia is" .  É como se a defi n i ção de  sentença ali cont ida valesse apenas para o p ro 
ced imento com u m ,  conc l u são que é refo rçada q uando a l i  se vê que  sentença é o 
p ro n u n c iamento que  põe f im "à fase cogn itiva do procedimento comum, bem como 
exti ngue a execução" .  

O p ro n u n ciamento q u e  põe  fi m à fase cogn it iva de u m  procedimento especia l 
não seria, en tão, sente n ça? Poder ia se r  chamado de outro nome  pe lo  s im p les  fato 
de refe ri r-se a u m  p roced imento espec ia l ? 

O con ceito de  sentença é dado pe lo  d i re ito pos itivo . O leg is lado r  poderia cha
mar de  sentença do is  p ro n u n ciamentos j ud i c ia is  d ist intos .  Mas isso se ria  i n co nve
n i ente; term i nar ia por  desorganizar o s i stema dos p ro n u n ciamentos j ud i c ia is ,  o q u e  
ref leti r ia n egativamente na  o rgan ização d o  s i stema recu rsa l .  Daí a n ecess idade d e  
buscar uma  i n terpretação harmon izado ra. 

A ressa lva do § 1 °  do  art. 203 teve por o bj etivo chamar atenção de q ue  algu ns  
p rocessos q ue tramitam sob  rito especia l  estão d iv id idos em ma i s  de  uma  fase .  
O p roced imento de demarcação de terras, po r  exem p lo,  p revê q ue, cons iderando 
p rocedente o ped ido ,  o ju i z  profe ri rá sente n ça determ i nando o t raçado da l i n h a  
demarcanda (art. 58 1 , CPC); t rans i tada em j u lgado, a l i n ha  demarcanda se rá, então, 
efetivamente demarcada; após, será p rofer ida n ova sentença homo logató r ia da de
marcação (art. 587,  CPC) .  

O mesmo oco rre com o proced imento de  exig i r contas : há  uma sentença q u e  
de l i bera sob re a existên cia  do  d i reito de  exig i r  contas (art. 5 50, § 5o, CPC) e há  o ut ra 
sentença q u e  de l i bera sob re as contas p restadas (art. 5 52 ,  CPC) .  
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Sucede q ue o p rocesso que t ramita sob o p roced imento com u m  tam bém pode 

desdob rar-se em mais de uma fase .  Se, por  exemp lo, a sentença que ence rra a fase 
cogn i t iva i m põe um dever de  p restação (pagar, dar, fazer ou não faze r), a sati sfação 
do crédito será buscada n uma  nova fase p rocessua l  - a  fase execut iva. Out ro exem
p l o :  se a sentença q u e  ence rra a fase cogn it iva é i l íq u i da, uma  nova fase cogn it iva 
deve rá se r  i n i c iada para buscar a sua  l i q u i dação . 

Não há, po i s, ma is  de u m  conceito de sentença no  CPC .  Senten ça, n o  p roce
d imento com u m  ou  nos p roced imentos espec ia is ,  é o p ro n u nc iamento do j uízo 
s i ngu lar q ue en cerra uma  fase do p rocesso, seja e la  cogn it iva ou executiva. Haverá 
tantas senten ças q uantas sejam as fases do p roced imento q ue se en cerram .  

Po r  out ro lado, o art. 3 1 6  do CPC  d iz  q u e  "a ext i n ção do p rocesso dar-se-á po r  
sentença".  

Mas é p rec iso ver que :  (i) nem todo p rocesso se exti ngue por  sentença e (ii) 
nem toda sentença ext i ngue o p rocesso .  

O p rocesso pode-se exti ngu i r  po r  acó rdão : se se t rata, por  exem p lo ,  de uma  
ação de competênc ia o rig i nár ia de t ri b u nal ,  a dec i são do ó rgão colegiado que  exti n 
gue o p rocesso é acórdão, não sentença. Pode-se a i nda  exti ngu i r  por  dec i são un i 
pessoal de  mem bro de t ri bu na l :  nessa mesma c i rcu nstân c ia, se o re lato r i ndefe re 
l i m i narmente a peti ção i n i c ia l  e contra essa dec i são não se i n terpõe agravo i nterno,  
o p rocesso terá s ido ext i nto por  uma dec i são u n i pessoal f i na l .  

Afo ra i s so ,  nem toda senten ça ext ingue o p rocesso .  Basta que  contra e la  se  
i n terpon ha  recu rso e o p rocesso te rá cont i n u idade.  Ou ,  em se tratando  de sentença 
q ue  im põe u m  dever de p restação, basta q ue  se def lagre a fase de execução. 

2.2.3. Decisão interlocutória 

Decisão in terlocutória é, de acordo com o § 2° do art. 203, todo p ro n u nc iamen 

to com conteúdo dec isór io que  não se enq uad re na  defi n i ção de sente n ça.  Me l ho r  

ser ia que  d i ssesse:  é o p ro n u nc iamento j ud i c ia l  com conteúdo deci só ri o  q ue  não 

põe f i m à fase do p roced i mento em p ri me i ra i n stânc ia .  

Tal como  se dá com a sentença, para a ident i f icação da deci são i nter locutór ia 

não i m po rta o seu conteúdo.  E la  pode ter o mesmo conteúdo de uma sentença -

baseando-se no  art . 485 ou  no  art .  489. Ass im ,  é possível q u e  haja uma  dec i são q ue, 

nada obstante se funde em um desses art igos, não ext i nga o p rocesso nem ence rre 

uma  de suas fases. 

Os arts .  3 54, par. ú n . , e 3 56, CPC, conf i rmam a poss i b i l i dade de dec i são i n te r

l ocutór ia q ue ten ha po r  f undamento q ualq ue r  das h i póteses dos arts . 485 e 489. 

A lgu ns  exemp los :  a) decisão que i n defere parc ia l mente a pet ição i n i c ia l  (art .  485, 

I ,  c/c art .  3 54, p .  ú n .); b) decisão que recon h ece a decadênc ia  de um dos ped idos 
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c umu lados (art. 489, 1 1 , c/c art .  3 54, p .  ú n .); c )  dec i são q ue  exc l u i  u m  l i t i sconso rte 

por i l egit i m idade (art .  485, V I ,  c/c art .  3 54, p. ú n .) ; d) dec isão que j u lga parte do 
mérito de forma antec i pada (art . 484, I ,  c/c art .  353)  etc. 

Note q u e  a dec i são i nter locutór ia pode, então, em certos casos, re
solver parte do mérito da causa de modo defi n it ivo - apto à co isa 
j u lgada; ass im ,  podem ser  resci nd idas por  me io  de ação resc isór ia 
(art .  966,  CPC) .  

Sendo ass im ,  tem-se  q u e  sen tença é o p ro n u nciamento pe lo q ual  o j u iz, ana

l i sando ou  não o mérito da causa, põe fi m a uma fase (cogn it iva o u  execut iva) do  
p roced imento em prime i ra i n stânc ia; j á  decisão in terlocutória é o p ro n u n c iamento 
pe lo  q ual o j u iz resolve q uestão sem pôr  f im ao p roced imento em prime i ra i n stânc ia  
o u  a q ua lq ue r  de  suas  etapas . 

2.3. As decisões proferidas em órgão colegiado 

As dec isões p rofe r idas em ó rgão co legiado podem ser su bd ivid idas em acór
dãos e decisões unipessoais. 

Acórdão é o p ro n u n ciamento j ud i c ia l  com conteúdo dec isór io p rofer ido por u m  
ó rgão co leg iado (art. 202, CPC) .  O CPC fala e m  "j u lgamento co legiado p rofe r ido pe los  
t ri b u nais" ,  mas não só os tr i b u na is  p roferem j u lgamentos co leg iados.  As tu rmas re
c u rsa is não são t ri b u na is  e, no entanto, são ó rgãos co leg iados - portanto, p roferem 
j u lgamentos co legiados .  Os j u lgamentos co leg iados das tu rmas recu rsais tam bém 
recebem o nome de acórdãos .  

Desse modo, o acó rdão é a decisão de u m  órgão colegiado, seja e le um  tri bu nal  
ou  uma tu rma recu rsa l .  Recebe este nome porque  para a sua fo rmação concorrem as 
vontades dos vár ios membros que com põem o ó rgão colegiado .  Ass im ,  denom ina-se 
de acórdão a decisão p rofer ida, por  exem plo, por  q ualq uer  dos órgãos frac ionários 
que com põem um tri bu nal  (Câmaras, Tu rmas, Seções, Corte Especial ,  P leno etc .) .  

Há  acórdãos f inais e acórdãos i nter locutórios .  Os  acórdãos finais têm apt idão 
para encerrar o p roced i mento perante o t ri b u nal; os in terlocutórios são aq ue les q u e  
não possuem essa apt idão . O acórdão q u e  exam i na  o ped ido  de  concessão de tute la 
p rovisór ia em ação d i reta de  i n con st i tuc io na l i dade é um acó rdão i n ter locutór i o .  A 
d ivi são é i m portante: o dever de  observânc ia  da o rdem crono lógica de  conc l u são 
(art .  1 2  do  CPC) somente se ap l i ca para a pro lação de  acó rdãos fi na is .  

2.4. Decisões uni  pessoais proferidas em tribunal 

Por vezes, contudo, a le i  ou  mesmo o regi mento i nterno do t ri b u na l  con 

fere a apenas u m  dos  mem bros do co legiado a com petênc ia  para a aná l i se  de  
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determ i nadas questões . N esses casos, é possíve l que apenas um  dos memb ros do 
co legiado p rofi ra uma  dec i são. Tem-se aí a decisão unipessoa l, que  é o p ro n u n c ia· 
mento p rofer ido por  apenas um dos membros do órgão co legiado, nos  casos em 
que o ad m ite a le i  o u  o regi mento i n terno do t ri b u na l .  

Essa com petênc ia  para dec i d i r  sozi n h o  pode ser  at ri bu ída (a) ao P res idente 
ou ao v ice- Pres idente do tr i b unal ,  como acontece nos casos da com petênc ia  para 
ana l i sar o ped ido de  suspensão de segu rança (art. 4° da Le i 8 .437/1 992); (b) ou  ao 
re lato r de u m  recu rso, da remessa necessár ia, de  u m  i nc idente ou  de uma  ação de 
com petênc ia  o r ig inár ia do tri b una l .  

Nos casos em que  se atri bu i  com petênc ia  ao  relato r, a dec i são u n i pessoal por  
e le  p rofe ri da tam bém poderá ser  in terlocutória ou  final .  

Have rá decisão unipessoal final  do rela tor q uando o p ro nu nc iamento, à se
me l hança do que oco rre com a sentença, t ive r  apt idão para, se não for atacado 
por recu rso no  momento p róp rio ,  pôr fi m ao p roced imento naque la  i n stânc ia .  São 
exem p los :  i) a dec isão do re lato r q u e  não con h ece dete rm inado recu rso ou  q u e, 
l i m i narmente, l h e  n ega p rovi mento (art. 932 ,  1 1 1  e IV, CPC),  ii) a dec i são q ue, após 
as contrarrazões, dá p rovi mento ao recu rso sem l evá- lo  ao co legiado (art .  932 ,  V, 
CPC), iii) a dec i são pe la  q ual  o re lato r homo loga a autocom pos ição das partes (art. 
9 3 2, I ,  CPC); iv) i ndefere total mer, �e a peti ção i n i c ia l  de uma  ação de com petênc ia  
o rig i nár ia do t ri b una l .  

Haverá decisão unipessoal in terlocutória do  rela tor q uando o p ro n u n c iamento 
não t iver  apt i dão para pôr  f im ao p roced imento naq ue la  i n stânc ia .  É o que se dá, 
por exem p lo ,  com a dec i são q ue  aprec ia ped ido de tutela p rovisór ia nos recu rsos 

ou  nos  p rocessos de com petênc ia  o rig inár ia de  t ri b u na l  (art. 932 ,  1 1 ,  CPC), a q u e  

descons ide ra a persona l i dade j u ríd ica ou  a q u e  i n defere a p rodução de  uma  p rova. 

3. A SENTENÇA COMO NORMA J U RÍDICA I N DIVI DUALIZADA 

O fenômeno  de atuação dos e n u n ciados no rmativos n o  p lano soc ia l  com po rta 

três momentos d ist i ntos ' : (i) o da fo rmu lação abstrata dos p receitos no rmativos; 

(ii) o da defi n i ção da no rma para o caso conc reto; (iii) o da execução da norma 

i n d ivi dua l i zada. 

o p ri m e i ro m o m ento (form u l ação abstrata dos  p receitos n o r m ativos) é tarefa 

q u e  cabe p ri mo rd ia l mente ao Estado .  Já a defi n i ção da no rma concreta (a ident i 
fi cação da no rma i n d ivid ual izada q ue se formou ,  concretamente, pe la  i n cidênc ia  
da norma abst rata), bem como a sua  execução (transformação efetiva em fatos e 

1 .  Baseado e m  ZAVASCKI, Teor i  A lb i no .  "Sentenças declaratórias, sentenças condenatórias e eficácia executiva 

dos j u lgados", in Leituras complementares de processo civil. 3 ed. Fred ie  D id ie r  ) r. (org.) .  Salvador :  Ed itora j u s  

Podivm, 2005, p .  24 e seguintes .  
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com po rtamentos) são at iv idades que  não demandam, n ecessar iamente, atuação 
estata l .  

Ao  com p rar uma  revi sta n u ma banca, os  su je itos j á  identif icam a no rma ju 
ríd i ca i n d iv idua l izada ( refe rente ao cont rato de  com p ra e venda), que  é a q ue  vai 
rege r a sua  re lação j u ríd i ca; se o pagamento é feito e a co isa é ent regue, ali já se 
p romove a execução da no rma i n d ividua l izada. Tudo i sso espontaneamente, sem 
necess idade de atuação estatal . 

Quando,  po rém,  a defi n i ção da no rma i n d iv idua l izada o u  a sua execução não 
se desenvolvem vo l u ntar iamente, há  n ecess idade de in tervenção estata l ,  o q ue  se 
dá at ravés da atuação do Estado-j u iz - sa lvo, obv iamente, se as partes s ubmetem a 
defi n i ção desta no rma i n d iv idua l izada à arb itragem ,  ou  se t rata de caso em que  se 
ad m ite a autotute la .  Po r exem p lo :  num ac idente de  trâns ito, os  envolv idos at ri buem 
u m  ao  outro a c u l pa pe la s u perven i ênc ia  da co l i são, ou  s i m p lesmente d i scutem so 
b re os  danos  efetivamente causados .  Aq ue le  fato da v ida  ocorreu,  sofreu i n c idênc ia  
da no rma j u ríd ica abst rata, o que lhe  at ri b u i u  apt idão para ge rar efeitos j u ríd icos .  
Só que um dos suje i tos e nxerga a no rma i nd iv idua l i zada de uma forma e o outro, 
de  out ra. Controve rtem,  pois, q uanto à sua identif i cação. S u rg ida esta cr ise de i den 
t if i cação, o Pode r  j ud i c iár io o u  o j uízo arb itral defi n i rá, po r  sentença - palavra aq u i  
ut i l i zada em sent ido a m p l o  -, o conteúdo da no rma j u ríd ica i n divi d ua l i zada, i n d i 
cando os e l ementos da re lação j u ríd ica de la decorren te, seus  suje itos e s e u  objeto .  

Daí se d izer  que a sentença é um ato j u ríd ico do q ual  deco rre uma norma 
j u ríd ica i n d ivid ual izada, o u  s imp lesmente norma individual, que  se d iferenc ia das 
demais  no rmas j u rídi cas ( le i s ,  por exem p lo) em razão da poss i b i l idade de  tornar-se 
i n d iscutíve l pela coisa j u lgada. 

Para a fo rmu lação dessa no rma j u ríd ica i n d iv idua l izada, contudo, não basta 
q u e  o j u iz p romova, p u ra e s im p lesmente, a ap l i cação da no rma ge ral e abst rata 
ao caso conc reto. Atua l mente, recon h ece-se a necess idade de uma  post u ra mais  
ativa do j u iz, c um pri ndo - l he  com p reender  as part i cu lar idades do caso concreto e 
encont rar, na  no rma geral e abst rata, uma  so lução q u e  esteja em confo rm idade com 
as d i s pos ições e no rmas constituc ionais ,  mormente com os d i reitos fundamentais .  
Em outras palavras, o p ri n cíp io  da s u p remac ia da l e i ,  amp lamente i n f l uenciado 
pe los  va l o res do  Estado l i be ra l ,  que enxe rgava na  at iv idade leg is lativa algo perfeito 
e acabado, atua lmente deve ceder  espaço à c rít ica j ud ic ia l ,  no sent ido de  q ue  o 
magistrado, necessariamente, deve dar à no rma geral e abst rata ap l i cáve l  ao caso 
concreto uma  i nterpretação confo rme a Const it u i ção, sobre ela exercendo o contro l e  
de consti tuc iona l idade se fo r necessár io,  bem como  viab i l i zando a me l ho r  fo rma de 
tu te la r  os d i re i tos fu ndamentais' .  

2 .  MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l h erme.  Curso de processo civil: teoria 3eral do processo. São Pau lo :  RT, 2006, v .  1 ,  p .  90-97 .  
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Quando dá uma in terpretação à le i  conforme a Constituição ou  reputa a l e i  
i n const i tuc iona l ,  o j u i z  cr ia ( reconst ró i )  uma norma jurídica para j u st i f icar a sua  
dec i são. A exp ressão " no rma  j u rídi ca" aq u i  é ut i l i zada num sent ido  d i st i nto daq ue le  
ut i l i zado l i n has atrás . Não se está refe ri ndo aq u i  à no rma j u ríd i ca i n d ivi d ual izada 
(no rma i n d iv idua l) cont ida no  d i spos it ivo da dec i são, mas à no rma j u ríd ica enten 
d ida  com o  resu ltado da in terpretação do texto da le i  e do  con tro le de const i tuc io 
na l i dade exe rc ido pe lo  magi strado .  

Co m o  se d i sse, ao se de parar com os fatos da causa, o j u i z deve co m p re
ende r  o seu  sent ido ,  a f i m de  poder obse rvar q ua l  a n o rma geral  q u e  se l h es 
ap l i ca .  I d ent i f i cada a n o rma  gera l  a p l i cáve l ( no rma  lega l ,  po r  exe m p lo) ,  e la  deve 
ser confo rmada à Const i t u i ção através das téc n i cas de  in terpretação conforme, 
de cont ro le  de  const i t u c i o na l i dade em sent ido  estr i to e de  ba lanceamento dos d i 
re i tos f u ndamentai s .  N esse sent ido ,  o j u lgado r  c r i a  u m a  norma jurídica (= n o rm a  
lega l  confo rmada à n o r m a  const i tuc io na l )  q u e  vai se rvi r de  f undamento j u ríd i co  
para a dec i são a ser  to m ada na  parte d i spos i t iva do  p ro n u n c i amento .  É nessa par
te d i s pos i t iva q ue se contém a norma jurídica individualizada, ou  s i m p l e smente 
norma individua l (= def i n i ção da n o rm a  para o caso conc reto; so l u ção da cr i se  de 
i dent i f i cação) .  

A no rma j u ríd i ca cr iada e cont ida  na  fundamen tação do j u lgado com põe o que 
se chama de ra tio decidendi, as razões de deci d i r, tema exam inado no  capítu l o  so
b re o p recedente j ud i c ia l ,  neste vo l u m e  do Curso. 

Trata-se de "no rma  j u ríd ica c riada d iante do caso conc reto, mas não uma  no r
ma  i n dividua l  q u e  regu la  o caso co nc reto"3, q ue, por  i n dução, pode passar a fu n c io 
nar  como regra geral , a se r  i nvocada como p recedente j ud i c ia l  em outras s i tuações.  
"Ou  seja,  há  necess idade de d i st i ngu i r  a cr i stal ização da i n terp retação e do contro le  

de  const i tuc iona l idade da cr i ação de uma no rma i n d ivid ua l  q ue, part i cu la ri zando a 

no rma geral , é vo ltada especif i camente à regu lação de u m  caso conc reto"4• 

É como afi rma H u m berto Áv i la, refo rçando o papel cr iativo do órgão j u ri sd ic iona l :  

" É p reciso su bstit u i r  a convicção de que o d i spos i t ivo identif ica-se 
com a norma, pe la constatação de que o d i sposit ivo é o ponto de 

part ida da i nterp retação; é necessári o u ltrapassar a crend ice de q u e  
a f unção do i ntérprete é meramente descrever s ign if icados, em fa
vor da com p reensão de q u e  o i ntérprete reconstrói sent idos, q uer  o 

c ient i sta, pe la construção de conexões s i n táti cas e semânt icas, q uer  

o ap l i cado r, q u e  soma àq ue las conexões as c i rc unstânc ias do caso a 

j u lgar; im porta de ixar de lado a op i n ião de q u e  o Poder j ud ic iár io só 

3 .  MARI NON I ,  L u i z  Gu i l he rme .  Curso de  processo civil: teoria seral  do  processo, cit . ,  v .  1 ,  p .  97 -
4 - MARI N O N I , Lu iz Gu i l herme.  Curso de processo civil: teoria seral  do processo, cit . ,  v. 1 ,  p. 97 .  
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exerce a fu nção de legis lador  negativo, para com p reender  que  e l e  
concretiza o o rdenamento j u ríd ico d iante do caso concreto"5 • 

Perceba, então, que a normatividade da decisão jurisdicional revela-se em 
duas dimensões: cr ia-se a regra j u ríd ica do caso concreto (ext raíve l da conc l usão 
da dec i são) e a regra j u ríd ica que  se rv i rá como mode lo  no rmativo para a so l ução 
de  casos futu ros seme l hantes àq ue le  (q ue  se ext rai da fundamentação da dec isão). 

O p rocesso j u ri sd i c i ona l ,  como  espécie de  p rocesso, é tam bém um meio de 
p rod ução de no rma j u ríd i ca .  Sucede que ele não produz apenas a norma jurídica do 
caso concreto, como se costumava ima3inar. O processo jurisdicional também serve 
como modo de produção da norma jurídica 3era l  construída a partir do exame de 
um caso concreto, que serve como padrão decisório para a solução de casos futuros 
semelhan tes. O estudo do p rocesso j u r isd ic i ona l  não pode p resc i nd i r desta consta
tação. A discip lina jurídica do processo deve sempre levar em conta que são dois os 
produtos normativos que podem advir de uma decisão judicia l .  

Note, a i nda, que a c riat iv idade j u ri sd i c iona l  desenvolve-se dent ro de  dois l i 
m ites .  

O órgão j u lgador  l i m ita-se, po r  u m  lado, pe los e n u nc iados normativos do d i re i 
t o  obj etivo (Constitu i ção, l e i s ,  regu lamentos etc.) e, por  out ro, pe lo caso concreto 
q ue  l h e  foi s ubmet ido .  Não pode ir a lém do caso - dec i d i r  fora do q u e  foi ped ido 
- nem dec i d i r  fo ra do D i re ito obj etivo - dar uma so l ução que seja contrár ia ao D i 
re i to .  Estes são os ext remos  daq u i l o  que pode se r  chamado de "zona  ou  área da 
c riat iv idade j u ri sd i c iona l" .  

Em ações coletivas que  ve icu lam d i reitos i nd iv iduais homogêneos, a 
norma j u ríd ica i nd iv idual izada criada pela decisão j udic ia l  é, tam bém, 
uma norma geral, exatamente porque  seNe como suporte normativo 
para as pretensões i ndividuais q ue, com base ne la, serão veicu ladas 
nas respectivas ações de l i qu idação. Não deixa de ser, por isso, tam
bém, uma norma i nd iv idual izada, porq uanto certifi que  a relação j u ríd i 
ca existente entre o réu da ação coletiva e a coletividade das vít imas .  

4. ELEMENTOS DA DECISÃO JU DICIAL 

4. 1 . 1ntrodução 

O art. 489 do CPC d i s põe sob re os e lementos essen cia is  da senten ça, isto é, 
as " partes q ue  devem i n tegrar a estrutu ra da sentença, a saber :  o re lató r io, os 

s . ÁVI LA, H u m berto. Teoria dos princípios - da definição à aplicação dos princípios jurídicos. s• ed .  São Pau lo :  
Ma lhe i ros Ed . ,  2006, p .  34.  
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fundamentos ou  motivação e o d i spos it ivo ou  conc l usão"6 • Embo ra se refi ra à sen
tença, esses são e l ementos essen c ia is  a todo t i po  de dec isão j ud ic ia l .  Sentença aí 
é 3ênero .  

4.2. Relatório 

Em sua  dec isão, o ó rgão j u lgador  p rec isa re latar os fatos da causa. Rela tório é 
o h i stór ico do q ue de  re levante aconteceu no  p rocesso7 •  E l e  é exig ido não apenas 
nas senten ças e acórdãos, como d iz ia o art. 1 65 do  CPC- 1 97 38, mas em todo t ipo  de 
dec i são j ud i c ia l .  

A i n ten ção do leg is lador é exig i r uma demonstração de que  o ó rgão j u lgado r  
efetivamente con h ece a h i stór ia do  p rocesso em cu jo  bojo está p rofe ri ndo a dec isão . 

É fundamental, po rtanto, q u e  o j u lgado r  i n d i q ue  os n omes das partes, a s uma  
do ped ido ,  da causa de ped i r  e da resposta apresentada pe l a  parte demandada (art. 
489, I ,  CPC). I m po rtante ai nda q ue  aponte os p ri nc i pai s fatos ocorr idos no p rocesso, 
como a ap resentação de rép l i ca, a i ntervenção de tercei ro, a apresentação de pare
cer pelo M i n istér io Púb l i co, as ocorrênc ias havidas nas aud iências, os fatos fixados 
como controve rt idos,  as p rovas req ueridas, ad m it i das e p rod uz idas pe las partes e 
tudo o mais  q u e  houve r e fo r re levante. 

Trata-se, contudo,  de  e l emento q ue vi n h a  sendo,  pau lat i namente, menosp re
zado .  

O art .  38 da Le i  n .  9 .099/ 1 995, por  exe m p lo, d i s pensa o relató r io nas sentenças 
p rofe r idas nos j u izados espec ia is  cíve i s .  A j u ri s p rudênc ia  construída ao tem po do 
CPC- 1 97 3  vi n h a  m it igando a exigênc ia  do  re lató r io mesmo nas senten ças p rofe r idas 

no  p roced imento com u m ,  d i spondo q u e  a sua  ausênc ia  não dava ensej o  à i nva l i da

de  da dec i são caso d isso não resu ltasse p rej u ízo para as partes.  Ad m it ia-se, tam

bém,  a val i dade das dec isões em q ue o magistrado se repo rtava ao re lató r io feito 

em outra dec i são do p rocesso, desde que isso, igualmente, não gerasse nen h u m  

p rej uízo à s  partes9 - é o chamado re lató ri o per relationem10 •  

6 .  MORE I RA, José Carlos Barbosa. "O que  deve e o que  não deve f igu rar na  sentença", i n  Temas de Direito Proces

sual - 8• série. São Pau lo :  Saraiva, 2004, p. 1 1 7 . 
7 - M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Comentários ao Código de  Processo Civil. 3 ed.  R io de jane i ro :  Foren 

se ,  1 997, t .  5 ,  p .  66 .  
8 .  Art .  1 65, CPC- 1 97 3 .  As sentenças e acórdãos se rão p rofer idos com observância do d isposto no  art .  458; as 

demais dec isões serão fundamentadas, a inda que  de modo conc iso .  
9 .  Ver, por  exem p lo :  STL AG n .  4 5 1 747, re i .  M in .  Nancy Andrigh i ,  j .  em 22 .07 . 2002, pub l i cado no DI de 1 5 .08.2002; 

STL AG n. 344-593, re i .  M i n .  Nancy Andrigh i ,  j .  em 20.03 - 200 1 ,  pub l i cado no DI de 03.04.200 1 . Neste ú l t imo j u l 

gado, a relatora afi rma que  "Se é possíve l aq u i l atar os fatos e as  razões do i ndeferi mento da i n ic ia l ,  afasta-se 

a alegação de nu l i dade por ausênc ia de relatór io" .  
1 0 . D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de direito processual civil. 3 ed .  São Pau lo :  Ma lhe i ros, 2003,  v .  3, p .  

660. 
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Esse  desp restíg io do re lató r io tem de se r  revi sto. 

Em um s i stema q u e  valo riza o p recedente j ud ic ia l ,  como o b ras i l e i ro ,  o re lató
r io possu i  um pape l  re levantíss i mo  na  ident i f icação da causa e, com isso,  dos fatos 
re levantes (materia l facts), sem os q ua is  não é possíve l a ap l i cação do p recedente 
j ud i c ia l .  Não se pode ap l i car ou  de ixar de  ap l i car  um p recedente, sem saber se os  
fatos da causa a ser  dec id ida se asseme l ham ou  se d i st i nguem dos fatos da causa 
q u e  ge ro u  o p recedente .  Daí a im portânc ia do  re lató ri o, onde deve estar a correta e 
m i n uc iosa expos ição da causa., 

Uma  observação sobre o p rocesso legi s lativo do novo CPC é s i n tomá
t ica .  Na versão do CPC ap rovada na p rime i ra fase de tram itação no  
Senado, em dezem bro de 201  o ,  a part i r  do re latór io do Sen .  Valter Pe
rei ra, o i n c iso I do art. 475 do su bst itut ivo, co rrespondente ao i n c iso 
I do  art .  489 da versão f ina l ,  cont i n h a  o adjetivo "suc i nto" após " re
lató r io" :  o re lató r io teria de ser  suc i nto .  Na Câmara dos Deputados, o 
adjetivo foi e l im i nado, exatam ente pe las razões apresen tadas n este 
texto, a part i r  de p roposta de Dan ie l  M it id ie ro .  

Pensando n i sso, o CPC  não repet i u  o q u e  d i z i a  o art. 1 65 do CPC- 1 97 3, que  
apenas exig ia o re lató r io nas  senten ças e acó rdãos .  

4.3. Fundamentação 

4.3. 1 .  A legitimação da atividade jurisdicional e a regra da motivação 

É com u m  o ente nd imento de  q ue  o convenc imento j ud i c ia l  está fundado, sem
p re o u  q uase sem pre, num j u ízo de  verossi m i l hança.  E s se  entend imento se base ia 
na  ide ia de que a "ve rdade" é u m  idea l  i nat i n gíve l - e, po r  isso,  não deve ser  bus 
cada como  o obj etivo do p rocesso" .  

Como d i ssemos n o  capítu l o  sobre a teor ia  ge ral  da p rova, neste vo l u 
me  do Curso, é p reciso reva lorizar a verdade e red imens ionar o s eu  
papel  no  p rocesso.  A j u st iça de uma  dec i são, como bem lem b ra M i 
c he l e  Taruffo, não  depende apenas de e la  f i na l izar u m  p rocesso q u e  
transco rreu de m o d o  co rreto, c o m  respe ito a todas a s  garantias p ro 
cessua is  e med iante i n terp retação e ap l i cação adeq uada do d i re i to .  
Tudo isso é n ecessár io, mas não suf ic iente para dete rm i nar  a j u st iça 
da decisão. Afi na l ,  n e n h u m a  dec i são pode ser  cons iderada justa se, a 

1 1 .  Percebeu o ponto, com argúcia, cr it icando o art. 38 da Lei n .  9.099( 1 995, TAVARES ] r., Eraldo Ramos.  " Ju izados 
Especiais, precedente j ud ic ia l  e a i m portânc ia do relató r io :  uma homenagem a esse desprestigiado e lemento 
da sentença".  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 201 3, n. 222, p .  201 · 2 1 9 .  

1 2 . Remetemos a o  q ue d issemos sobre a " prova e a busca da verdade", no capítu lo  sobre teor ia geral da p rova e 
parte geral do d i reito p robató rio, neste vo l u m e  do Curso. 
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despeito de tudo isso,  est iver baseada numa reconstrução falsa, não 
verdadei ra, dos fatos d i scut idos no  p rocesso ' 3 •  

O p rob l ema é q ue essa concepção parte de  uma  noção abso l uta de  verdade -
verdade real, s u p rema .  Como dito por  Taruffo, n em  mesmo a c iênc ia  fa la mais em 
verdade abso l uta, tema  q ue é ded icado às  d i scussões m etafís i cas e re l i gi osas. Toda 
d i scussão sob re a "ve rdade" há  de  ser  contextua l i zada e vi ncu lada a uma dete rm i na
da s i tuação, à i n formação sob re q u e  se funda, ao método ut i l i zado para estabe lecê- la 
e à val idade e eficác ia da ferramenta de contro le e conf i rmação . A verdade, portan
to, com a q ual  deve e pode p reocu par-se o con heci mento rac iona l - e com a q ual se 
deve p reocupar  tam bém o p rocesso - é aq ue la  relativa a um determ i nado co ntexto '4 •  

Por conta d i sso, p revalece a ide ia de q u e  o que se busca no  p rocesso é a "ve r
dade possíve l " ' 5, ass im  entend ida aq ue la necessár ia e suf i c iente para q ue o j u iz  
p rofi ra sua  dec i são de fo rma j u sta; mas, sem p re e necessariamente, a verdade. É 
j u stamente aí q ue s u rge a necess idade da j u stif i cação da convi cção do magistrado 
- e, pois, a exigê nc ia  de  fundamentar a sua dec i são. "A motivação, n esse sent ido,  
é a exp l i cação da convi cção e da dec i são" . ' 6  

Segundo  l i ção de j o sé  Car los Barbosa More i ra, "e l  Estado de Derecho  
no  está auto rizado para i nte rfe ri r e n  n uestra esfera persona l  s i n  j us 
t i f icar su  i nterferenc ia" . ' 7  

A garant ia da motivação das  dec isões j u d ic ia i s  possu i  natu reza de  d i reito fu n 
damental do j u ri sd i c ionado .  A p róp ria Con stit u i ção Fede ra l ,  em seu art .  93 ,  IX, es

tabelece q ue toda dec i são j ud i c ia l  deve ser  m otivada e, fug i ndo um pouco à sua  l i 

n h a, p rescreve norma sanc ionado ra, com i nando pena de n u l i dade para as dec isões 

j u d ic ia is  desmotivadas'8 •  A i nda, porém ,  que não h ouvesse d i s pos i ção const i tuc i onal 

exp ressa nesse sent ido,  o deve r de motivar não deixar ia de co rresponder  a u m  

d i re ito fundamental d o  j u ri sd i c i onado, e is  q u e  é consectár io d a  garant ia do  devido 

p rocesso lega l  e man ifestação do Estado de D i re i to . ' 9  A regra da motivação com põe 

o conteúdo mín imo  do devido p rocesso legal . 

1 3 . TARUFFO, M iche le .  "Verità e probab i l ità ne l l a  p rova de i  fatt i " .  Revista de Processo (versão e letrôn ica). São 
Pau lo :  RT, v. 1 54, dez/2007. 

1 4 . TARUFFO, M iche le .  "Verità e probab i l ità nel la p rova de i  fatt i" ,  cit. 
1 5 . "A tendência atual i nc l i na-se, decididamente, no sent ido de l i bertar o ju i z  de cadeias formalísticas, tanto na 

avaliação da p rova quanto na investigação dos fatos da causa, faci l i tando a formação de sua convicção com a 
verdade possíve l, própria da condição hu mana, que  ganha  no domín io p rocessual a d imensão de pu ra verossim i 
l hança" (OLIVEI RA, Carlos A lberto Alvaro de.  Do formalismo no processo civil. São Pau lo :  Saraiva, 1 997, p. 1 47 - 1 48). 

1 6 . MAR INON I ,  Lu iz Gu i lherme;  ARENHART, Sérg io Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4 ed .  São Pau lo :  RT, 

2005, p .  457 -
1 7 . MORE I RA, José Carlos Barbosa. "Prueba y motivac ión de  la sentenc ia", i n  Temas de Direito Processual - Bo  série. 

São Pau lo :  Saraiva, 2004, p .  1 07 .  
1 8 . NERY JR . ,  Ne l son .  Princípios do  processo civil na Constituição Federal. 5 ed .  São  Pau lo :  RT, 1 999, p .  1 76 .  
1 9 . MORE I RA, José Car los Barbosa. "A mot ivação das decisões j ud ic ia is  como garant ia i ne rente ao Estado de D i re i 

to" ,  i n  Temas de Direito Processua l - 2' série. 2 ed .  São Pau lo :  Saraiva, 1 988, n .  7, p .  88-90. O própr io  Barbosa 
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Uma  cu r ios idade h i stór ica: o art. 308 do  Cód igo de Processo Civi l do 
Estado da Bah ia i m p u n h a  expressamente a n ecess idade de motiva
ção: "Os motivos p recisos da dec isão, tanto de facto, como de d i reito, 
devem ser escru p u losamente cons ignados na sentença". '0 

A exigênc ia da mot ivação das dec isões j u d ic ia i s  tem d u p la  função . 

P rime i ramente, fa la-se numa  função endoprocessual, segu ndo a q ual a funda
mentação perm ite que as partes, con h ecendo as razões que  formaram o convenc i 
mento do magistrado, possam saber  se fo i  feita uma  aná l i se  apu rada da causa, a fi m 
de contro lar a dec isão por  me io  dos recu rsos cabíve is, bem como para que  os j uízes 
de h i e rarq u ia  su per ior ten ham su bsíd ios  para refo rmar ou manter essa decisão. 

Fala-se ai nda n uma  função exoprocessual ou extraprocessual, pela q ual  a fu n 
damentação v iab i l iza o contro le  da dec isão do magistrado p e l a  v i a  d i fusa da demo
c racia part i c i pat iva, exe rc ida pe lo  povo em cu jo  nome  a sentença é p ro n u nc iada.  
Não se pode esq uecer que o magistrado exe rce parce la de  poder  que lhe é atri buído 
(o poder  j u ri sd i c io nal) ,  mas que perten ce, por  fo rça do parágrafo ú n i co do art .  1°  da 
Const i tu ição Fede ral, ao povo. 

E is  o pensamento de Taruffo, "os dest i natários da motivação não 
seriam somente as partes, os seus advogados e o j u iz de i n stânc ia 
su per ior  (de l l ' i m p ugnazio n e), mas tam bém a op i n ião púb l i ca com p re
end i da seja em sua com p lexidade, seja como op i n ião de quisque de 
populo. A conotação po lít ica desta m udança de perspectiva é eviden 
te :  a ótica ' p rivada' do contro le exe rc ido pe las partes e a ótica ' bu 
rocrát ica do contro le  feito pe l o  j u ízo su per io r  são  i n tegradas na ótica 
'democrática' do contro le  que deve ser  exerc ido por aq ue le  mesmo 
povo, em cu jo  n ome  a sentença fo i  defe rida" ." 

Perceber essa dupla função da motivação é fundamental . Ass im, será mais fác i l  
comp reender porque a decisão jud icial é um duplo discurso:'' um discu rso para a so lu 
ção do caso, d i r igido às partes, e um d iscurso para a formação do precedente, d i r igido 
à coletividade, como se tem dito ao longo deste Curso, em i n úmeras oportun idades. 

More i ra l emb ra que  "una  excepc ión cu riosa es e l  derecho no rteamericano :  en  los Estados U n idos,  hasta la 
Corte Sup rema, en  c iertos casos, em ite dec is iones no  fundamentadas" ("Prueba y motivac ión de la sentencia", 
i n  Temas de Direito Processua l - 8• série, cit . ,  p .  1 08). Tam bém nesse sent ido,  MOTTA, Cr ist i na  Rei ndo lff da. A 
motivação das decisões cíveis: como cond ição de poss ib i l i dade para resposta correta/adeq uada. Po rto Alegre: 
L ivrar ia do Advogado, 20 1 2, p .  1 34- 1 40. 

20. ESPÍNOLA, Eduardo. Código do Processo do Estado da Bahia Annotado. Bah ia, 1 9 1 6, vol. 1 ,  p .  577 -
2 1 .  TARUFFO, M i che le .  La motivazione del/a sen tenza civile. Padova: CEDAM,  1 975,  p .  407, tradução l ivre. No origi nal :  

" i  desti natari del la motivaz ione no siano soltamo le parti, i lo ro avvocati e i l  g iudice de l l ' impugnazione, ma anche 
l 'op in ione pubb l ica i ntesa s ia ne l  suo com plesso, s ia come op in ione dei quisque de populo. La con notaz ione 
política d i  q uesto spostamento d i  prospettiva e evidente: l 'ottica 'p rivatistica' dei contro l lo esercitato dal le parti 
e l 'ottica ' bu rocratica' dei control lo esercitato dai g iud ice super iore vanno  i ntegrate ne l l 'ottica 'democratica' de i  
contro l lo  che deve poter essere esercitato da q ue l lo stesso popolo ne l  cu i  nome la sentenza viene p ronunciata". 

22. M IT I D I ERO, Dan ie l .  "Fundamentação e p recedente - dois d iscu rsos a part i r  da decisão j ud ic ia l" .  Revista de 
Processo. São Pau lo :  RT, 20 1 2, n. 206, 
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4.3.2. Racionalidade e controlabilidade 

É na  fundamentação q ue o magist rado reso lve'3 as q uestões i n c i dentais, ass i m  
entend idas aq ue las q ue  devem s e r  so l uc ionadas para q ue  a q uestão p r i nc i pal possa 
ser  dec id ida .  Daí se vê que é exatamente aq u i ,  na  motivação, que o magistrado deve 
ap rec iar e reso lver as q uestões de  fato e de d i re i to q ue  são postas à sua  aná l i se .  

O CPC admite q u e  a so l ução dada a determ i nadas q uestões i n c iden 
ta i s  se to rne i m utáve l e i nd i scutível pe la coisa j u lgada: q uando se  
t ratar de q uestão p rej ud ic ia l ,  dec id ida exp ressa e i n c idental mente, 
e forem sat isfe itos os p ressu postos i nd i cados nos  §§ 1 o e 20 do art .  
503 .  Vo ltaremos ao tema ainda neste vo l u m e  do Curso, no  capítu lo  
ded i cado ao  estudo da co i sa  j u lgada. 

O art .  3 7 1  do CPC exige q ue  o magist rado, na  apreciação da p rova, j u st if i q ue  o 
seu convenc imento - o tema foi exam i nado n o  capítu l o  sob re teor ia da p rova e parte 
geral do D i re ito p robató r io, neste vo l ume  do Curso. Essa necess idade de j ust if i cação 
tem o pape l  essenc ia l  de rac iona l izar a va lo ração dos e l ementos de p rova, com uma  
aná l i se  j u d ic ia l  não me ramente d isc r i c ionária, s u bjetiva ou  pessoal ,  senão adeq ua
da e ponde radamente m otivada. O magistrado deve demonstrar q u e  sua  dec i são 
em torno dos fatos e da p rova se funda  em bases raci ona i s  e i dôneas, q u e  a to rnem 
m i n i mamente aceitáve l soc ia l mente, a lém de contro l áve l '4 •  

Daí se dizer que a fundamentação da dec i são deve caracter izar-se, dentre ou 
t ros  atri butos, pe la  sua  raci ona l i dade e pe la  contro lab i l i dade'5 •  

23 .  Não  só as  ana lisa, tal como sugere a redação do art. 489, 1 1 ,  do CPC; e l e  as  resolve (cf. MORE IRA, ) osé  Carlos Bar
bosa. "O que  deve e o que  não deve figu rar na sentença", in Temas de Direito Processual - 8• série, cit. , p. 1 1 8) .  

24. TARUFFO, Michele .  La motivazione del/a sen tenza civile. Padova: CEDAM, 1 975,  p .  444 e 445; TARU FFO, M iche le .  
La prueba de los  hechos, c i t . ,  p .  435 .  D iz -se  que  essa exigênc ia de convenc imento motivado (ou demonstração 
de persuasão rac ional)  teria s u rgido em Roma, d iante da necessidade de conter o arbítrio de um s istema de l i 
v re  convicção, em  pese  só se tenha  to rnado con hecido com o advento dos códigos napo leôn i cos .  A ide ia é que  
a ava l iação jud ic ia l  se  dê com base  em " regras c ientíficas (j u rídi cas, lógicas e exper im entais) p reestabelecidas 
(cond ic ionadas)". (ARAN HA, Adalberto José Q.  T. de Camargo. Da prova no processo penal .  7 ed .  São Pau lo :  
Saraiva, 2006, p .  8 1 -84). É tam bém o s i s tema do Cód igo de Processo Penal  b ras i l e i ro (art. 1 5 5), ressalvando
-se ,  contudo, o caso do Tri bu nal  do J ú ri ,  em  que  prevalece a convicção ínt ima (art. s ,a, XXXV I I I ,  Const itu ição 
Federal) . Isso porque o j u rado decide de acordo com a sua consc iência, sem p recisar motivar. Demais d isso. 
o sigi lo na  votação e a i n comun icabi l i dade, para além de p reservar o j u rado, evitam que um j u rado in f luenc ie  
o outro, o que  p ressupõe que  não exista motivação, só ínt i ma convicção (NUCC I ,  Gu i l he rme de  Souza .  O valor 
da confissão como meio de prova no processo penal. 2 ed.  São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais ,  1 999, p .  73 -76) .  
Entretanto, o i n stituto do j ú ri não está a sa lvo de c ríticas dos pena l i stas, destacando-se aque la que  acusa 
sua i l egit i m idade exatamente pe la abso l uta falta de fundamentação, ainda mais quando se cons idera que a 
l ivre convicção autoriza que  se j u lgue com base em qua lquer  e lemento ( i nc l us ive, por  p ri ncíp io de re l igião), 
mesmo não constante nos autos: "Trata-se de pu ro arbítr io, no  mais absol uto p redomín io  do poder sobre a 
razão. E poder sem razão é p repotência" (LOPES ) R ., Au ry. In trodução crítica ao processo penal (Fundamentos 
da Instrumenta lidade Garantista). Rio de jane i ro :  Lu men  ) u ris ,  2004, p .  1 43) .  

2 5 .  Trata-se de doutr ina de Taruffo a ser s in tetizada a segu i r  em poucos parágrafos (TARU FFO, M iche le .  l i  sign if icato 
cost i tuz iona le de l l 'obb l igo d i  motivaz ione .  I n :  GR I NOVER, Ada Pel legri n i ;  D I NAMARCO, Când ido Rangei ;  WATANA
BE,  Kazuo (coord . ) .  Participação e processo. São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais ,  1 988, p .  47-50).  
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N o  q u e  se refere à racionalidade, pode-se d izer  q u e  se t rata da exigênc ia  de  
que  a fundamentação da dec isão se ja  u m  d i s cu rso j ustif i cativo, q ue  deve part i r de  
cânones rac i onai s  com u mente aceitos e recon h ec idos  no  contexto da cultu ra méd ia  
daq ue le  tem po e daq ue le  l ugar em  q ue se atua .  Não se confu nde  com uma c iênc ia  
exata ou com a lóg i ca  abso l uta da matemática p u ra.  O q ue se espera é que aten 
da à s  regras de val idade da argu mentação e do  rac iocín i o  juríd ico, b em  como  aos 
p ri n cíp ios raci ona i s  do con heci mento em píri co - o q u e  é típ i co  do  d i reito e se dá n o  
esti l o  da  ét ica e das c i ên c ias soc ia i s .  

A mot ivação raciona l  é, nesses termos, u m a  fo rma de contro le do  pode r  que é 
dado ao j u i z  de  ava l iar  a p rova, os fatos e os argu mentos, forçando-o a exp l i car suas 
p ró p rias esco l has .  O seu p ri n c i pal o bjetivo é perm it i r o contro l e  (tam bém rac ional )  
dessa justif i cativa26, evitando que se p roduza um d iscurso su perfi c ia l  ( retó r ico) e 
vaz io  ao q ual  se ade re po r  emoção, gerando u m  consenso i rrac ional 2 7 •  A dec isão 
não deve ser  e ncarada como res u ltado de adivi n h ação, de  u m  jogo de  dados ou 
da i n terp retação do "voo dos pássaros", de acordo com o sugestivo exem p lo  de 
Michelle Taruffo28• 

26.  TARUFFO, M iche le .  La prueba de los hechos, c it . ,  p. 436. 
27 .  "Um prime i ro ponto, talvez óbvio, mas necessário, é no sentido de que a decisão f inal sobre os fatos não deve 

ser concebida como o resu ltado de uma espécie de adivi nhação. O juiz não decide i nterpretando o voo dos 
pássaros, exami nando a posição de astrágalos ou observando o comportamento de um 'p in t i nho  envenenado' .  
A decisão não deve ser concebida nem mesmo como o resultado aleatório da sorte: o ju iz não faz apostas, não 
part ic ipa de loter ias e nem [ . . .  ]decide lançando os dados. Por outro lado - e aqu i  vale a pena recordar sugestões 
já feitas anteriormente - a decisão sobre fatos não pode nem mesmo ser o resu ltado de uma  i ntu ição i rrac ional ,  
ou i ntrospecção humana com a q ual o ju iz  penetra nas p rofundezas mais recônd itas de seu espírito para ressu r· 
g i r  com uma certeza subjetiva (talvez qual ificada como 'moral '  ou 'absol uta') i m penetráve l e m isteriosa sobre a 
verdade dos fatos .  Pelo contrário, sendo or ientada para averiguação da verdade dos fatos, a decisão deve ser o 
resu ltado de um p rocesso rac ional, que se realiza de acordo com as regras e pr incípios, ou seja, de acordo com 
u m  método que  permita a controlabi l idade e garanta a sua val idade" (Tradução l ivre de: "Uma pr ima precisa· 
zione, forse owia ma necessária, e nel senso che la deci s ione !inale su i  fatti non vaconcepita come l 'esito de 
uma sorta d i  d iv inazione. 1 1  giudice non decide i nterpretando 1 1  volo deg l i  ucce l l i ,  exam inando la pos iz ione degl i  
astragal i  o osservando i l  comportamento d i  um pu lc ino  awelanato. La deci s ione non va concep ita neppure come 
I '  esito casuale del la sorte: i l  giudice non fascom messe, non partecipa a lotterie, e neppure [ . . .  ]decide lanciando 
i dadi .  D'altronde - e qui vale la pena d i  r ich iamare accenn i  già fatti i n  precedenza - la decis ione sui fatti non 
puõ essere neppure 11 frutto d i  una i ntu iz ione i rraz ionale, o d i  uma i ntrospezione com la q uale l i  giudice penetra 
ne l le  pieghe piu ri poste de l  suo sp i rito per r iemergerne con una certezza soggettiva (magari qual if icabi le come 
'morale' o 'assol uta') im perscrutabi le  e m isteriosa, i ntorno ala ver ità dei fatti .  AI contrario, essendo o rientata 
a l l 'accertamento dela verità dei fatti ,  la dec is ione deve costitu i re 11 r isu ltato d i  un proced imento razionale, che si 
svolgese condo regole e pr inc ip i ,  ossia secondo um método che ne consenta la contro l lab i l ità e ne dete rm in i  la 
val id ità.") (TARUFFO, Miche le .  La semplice verità. 11 3iudice e la costruzione dei fatti. Bari : Laterza, 2009, p. 1 94) 
Por cur iosidade: o astrágalo é um dos ossos do pé, em formato de cu bo, e, na antiguidade, e ra ut i l izado pelos 
gregos para a consu lta aos orácu los. É o p recursor dos dados. A menção à consu lta ao "p i nto envenenado" reme· 
te ao r itual para a averiguação, por exem plo, da p rática do adu ltério, fe ito pelo povo Azande, da Áfr ica Central :  
envenena·se u m  p into com uma substância tóxica e, em seguida o chefe da tr ibo consu lta o o ráculo ("Benge"): 
se o pi nto, envenenado, v ier a falecer, a p rática do adu ltério restará comprovada. Ass im,  uma de três opções: 
ou  o casal e ra rea lmente cu l pado; ou,  embora i nocentes, os dois não se sentem em condições de discutir com o 
chefe e com o o rácu lo; ou,  em bora i nocentes, se convencem da cu l pa, "trusti ng  the oracle more than the i r  own 
memories". (cf. CHASE, Oscar. Law, culture, and Ritual: disputin!J systems in cross·cultura l  context. New York: New 
York University Press, 2005, p .  1 6· 1 7 . )  

28 .  TARUFFO, M iche le .  La semp l i ce verità. 1 1  g iud ice e la costruz ione de i  fatti .  Bar i :  Late rza, 2009, p .  1 94.  
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Enf i m ,  não se t rata de  uma expos ição lóg ico -demonst rativa, muito menos re
tór ico- persuasiva, mas, s im ,  uma que atenda aos requis i tos de val i dade de uma 
argum entação p ráti ca, i sto é, a congruênc ia, a coerênc ia, o emp rego adequado da 
l i n guagem comum e juríd i ca, a observânc ia  de  regras de  i nfe rênc ia etc. ,  exp l i c i tan 
do, ass im ,  os c ri tér ios ut i l izados, cuja raci ona l idade exige que sejam objet ivamente 
aceitos e com parti l h ados'9 • 

Para que seja viáve l a controlabilidade da dec isão, é n ecessár io que a motiva
ção seja com p reensíve l ,  p ú b l i ca e acessíve l .  E ,  para que seja passíve l de  contro le 
não só i n terno (pe las partes, advogados e tr i bunai s), como tam bém exte rno e d i 
fuso (da op i n ião púb l i ca), não deve se r  estr itamente e laborada em uma l i n guagem 
técn i co-juríd i ca, só co n hec ida e a lcan çada pe lo  p rofi ss iona l  do d i re i to .  Deve ser 
passíve l de entend imento e com p reensão geral ,  permit i ndo  um contro l e  d i fuso e 
soc ia l  dos seus termos po r  um aud itór io un ive rsal30 • 

4.3.3. Integridade e coerência 

O art. 926 do CPC i m põe aos tr i bunais o dever de manter  íntegra e coerente a 
sua juri s p rudência.  Há  aí do i s  deve res :  o de intewidade e o de  coerência . A cond ição 
mín i ma para que se possa d izer  que a juri s p rudênc ia  é cons i stente - i sto é :  íntegra 
e coerente - é estar e la  lastreada em precedentes bem fundamentados (art. 489, 
§lo; art .  927, §lo) .  

A i ntegridade e a coerênc ia reve lam-se, tam bém,  no  enfrentamento dos argu
mentos suscitados para a formação da tese juríd ica do p recedente. Quanto mais argu
mentos supo rtem a tese juríd ica fi rmada, mais cons istente (íntegra e coerente) e la é3' . 

O assunto será retomado, com mais  p rofund idade, no  capítulo sob re p receden 
tes ,  neste volume do Curso. 

29 .  TARUFFO, M iche le .  La  semplice verità. 1 1  8iudice e la  costruzione de i  fatti, c i t . ,  p .  243 .  Miche le  Taruffo man ifes
ta, ent retanto, em  outra ob ra, sua p reocu pação com aque le  que cons idera ser um prob lema fundamenta l :  a 
d i f i cu ldade (ou i m poss i b i l i dade) de identif icar os cr itér ios de rac iona l idade em que  a motivação da dec isão 
dever ia i n sp i rar-se. E isso ser ia uma conseq uênc ia  d i reta da falta de estudos em torno da d iscr ic ionar iedade 

na  ava l iação da p rova em j uízo e dos cânones de rac iona l i dade que deveriam norte: " l 'area de l  giudiz io r i 

conduc ib i l e  ai l i be ro convi nc imento de l  giudice à stata d i  rega la  i ntesa, i n fatt i ,  p i ú  come i l  l uogo típ ico de l la  
valutaz ione soggettiva e comp letamente i n contro l lab i le ,  che  come i l  campo d i  valutaz ion i  non  vi ncolate, ma 

accettab i l e  i n  q u anto sorrette da una  g iustif icaz ione i ntersoggettivamente verif icable" (TARUFFO, M iche le .  La 

motivazione de/la sen tenza civile, p. 444, 445 e 448) . 
30.  " I n  u n 'accez ione conc reta e storizzata de l  term i ne, oss ia ai c ittad i no  di med ia  cu ltu ra ne l  l uogo, ne l  tempo e 

ne l  contesto socio-cu l tu ra le ne l  q uale le dec is ione v iene p ro n u nc iata" (TARU FFO, M iche le .  11 s ign i f icato cost itu

zionale de l l ' obb l igo d i  motivaz ione, c it . ,  p .  so). Daniel M it id ie ro tam bém reputa essenciais a racionalidade e a 

controlabilidade do d i scu rso j u r isd ic ional, acrescentando que  o escopo da j ustif icação é conduz i r  a " um grau 

s ign ifi cativo de ace itação da deci são" (M ITI D I ERO, Dan ie l .  Cortes superiores e Cortes supremas: do controle à 

i nterp retação, da j u ri sp rudênc ia  ao p recedente. São Pau lo :  RT, 20 1 3, p. 26). 

31. Adapta-se a l i ção de Peczen i k, que se refere à coerênc ia (PECZEN I K, Alexsander. On law and reason. Lexi ngton: 

Spr inger, 2009, p .  1 3 3) .  
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4.3.4. O conteúdo da fundamentação 

É i m portante q ue  o magi st rado, ao expor  os seus  motivos, ten h a  em mente 
a t i po log ia das q uestões q u e  p rec isa reso lve r3'. A o rgan i zação do seu d i s cu rso é 
essenc ia l  para conformá- lo  às exigênc ias de racionalidade e de  controlabilidade de 
que falamos no  i tem ante rio r. 

É i m po rtante perceber  q u e  a fundamentação deve dar so lução às q uestões 
de ad m i s s i b i l i dade e de  mérito re lativas ao caso, e a inda às q uestões de  fato e de 
d i re i to .  Essas catego rias se ent re laçam :  ao reso lve r as q uestões de ad m iss i b i l idade, 
o magist rado se depara com q uestões de fato e de  d i re ito; o mesmo oco rre q uando 
reso lve q uestões de mé ri to .  

Dentro de cada uma dessas categor ias, é conven iente que a j u st if i cação t raz i 
da pe lo  ju iz  s iga um  cam i n ho ,  u m  iter l óg i co :  (i) p rime i ro se ana l i sam as q u estões 
de  ad m i ss i b i l i dade, depo i s  as de mé rito; (ii) q uanto a cada uma  de las, p rime i ro se 
reso lvem as q uestões de  fato, depois as de d i re i to .  

Vejamos .  

4.3.4. 7. Fundamentação d e  admissibilidade e fundamentação d e  mérito 

I n i c ia l mente, deve o magi st rado aprec iar as q uestões p rocessua is  susc itadas 
pe las partes ou  cognoscíve i s  de ofíc io  (respeitado o d i s posto no  art. 1 0, CPC) e q u e  
eventua l mente n ã o  ten ham sido reso lv idas em momento anter ior. Se houver q ua l 
q ue r  víc i o  formal  que i m peça a aná l ise do  mérito, e desde q u e  não se possa sanar 
esse víc io ,  caberá ao j u iz  decretar a i nadm i ss i b i l i dade do p roced imento - caso em 
q ue, se  nada puder  se r  ap roveitado, i sso ensejará, como  regra, a ext i n ção do p ro 
cesso sem exame de mé ritoJJ . 

A decretação da i n ad m iss i b i l i dade será feita no  d i s pos it ivo da dec isão - e le 
mento est rutura l  sobre o q ual  se falará mais ad iante .  Antes, porém,  deve o j u lgador  
fundamentar a sua  conc l usão . 

É p rec iso l em brar  q u e  o magistrado tem o dever de examinar o mérito da causa, 
só não o fazendo  q uando houver obstácu lo  i n t ransponíve l .  No vo l ume  1 deste Cur
so, nos  capítu los sobre as i nval idades p rocessua is  e os p ressu postos p rocessua is ,  
v iu -se q ue, mesmo d iante da falta de  um req u i s i to p rocessual  de val idade, pode o 

32 .  Sobre o tema, ver o capítu lo  sobre cogn ição jud ic ia l ,  no vo l ume  1 deste Curso. 
33. "Nem sem pre o j uízo de i nadmiss i b i l idade i m p l i ca exti nção do p rocesso, como nas h ipóteses de i nadmiss i bi

l i dade parcial do p roced imento ou  i nadmiss ib i l idade de p roced imento i nc idental (reconvenção, por  exem plo) .  
Do mesmo modo, a i nad m iss ib i l idade decorrente da i ncom petênc ia tam bém não i m p l ica, como regra, a ext in
ção do p rocesso" (D ID IER )R . ,  Fred ie .  Pressupostos processuais e condições da ação: o juízo de admissibilidade 
do processo, c it . ,  p. 298).  
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magistrado, não havendo  p rej uízo, i gno rá- lo ,  para avançar e reso lver o mérito da 
causa (art .  282, §2° ,  CPC) .  

O CPC re itera a regra no  art .  488,  q ue, não po r  acaso, está to po log icamente 
mais p róxi mo  do art .  485. Trata-se de l i ção q u e  não deve ser  esq uec ida .  A so l ução 
de mérito é o o bjetivo do p rocesso, a sua p róp ria  razão de ser. o p ri n cíp io  da pr i 
mazia da dec i são de  mé rito i m põe isso (art. 4o ,  CPC - sob re o assunto, ver capítu l o  
sob re n o rmas fundamentais do p rocesso civi l ,  no  v. 1 do  Curso) . 

I sso gera uma  s i tuação i n te ressante: em bora a análise das questões p rocessu 
a is (de  ad m i ss i b i l idade) deva preceder a aná l i se  das  q uestões de mé rito, a solução 
a ser  dada às q uestões p rocessua is  pode, em certos casos, ser  posterior à so l ução 
das q uestões de méri to .  Se, por exem p lo, o j u i z  perceber  q u e  pode j u lgar o mé rito 
a favor do réu,  não deve decretar a i n adm i s s i b i l i dade do p roced imento; se perceber  
que  pode reje itar a reconvenção, não deve i n ad m it i - la .  

Alguém poderia, então, d izer  que  toda dec i são q u e, po r  exem plo ,  

decreta a i nadm iss ibi l i dade do p roced i mento contém u m  recado :  se 
a q uestão p ri n c i pal fosse ana l i sada, ser ia  j u lgada favo rave lmente a 

q uem  deflagrou o p roced i mento - não fosse assi m ,  d i r-se- ia, o j u iz 
o ptar ia por  exti ngu i r  o p roced imento com reso l ução de  mé rito em 
favor da cont raparte .  Mas o argumento não é verdadei ro, já que o art .  

488 do CPC determ ina  que o j u iz  exam i n e  o mé rito desde que possí

vel - e casos há em q u e  s i m p lesmente não l h e  é possível anteve r o 

resu ltado do j u lgamento de mé rito. 

Não havendo q u estões p rocessua is  a reso lver, ou  tendo  aprec iado e reje i tado 
aq ue las q u e  se apresentaram, deve o magistrado passar à aná l i se  das q uestões de 
mérito, q u e, ass im co mo  as q uestões de ad m i ss i b i l i dade, podem ser  q uestões de  
fato ou  de d i re i to .  

4.3.4.2. Fundamentação de fato e fundamentação de direito 

Tanto q u anto às q uestões de ad miss i b i l i dade como q uanto às q uestões de 

mérito, cabe ao j u iz, em cada caso,  ana l i sar  as q uestões de fato e, na  seq uênc ia, 

as q uestões de  d i re i to .  

Ana l i sar  questão de fato é, sob retudo, ana l i sar as p rovas apertadas ao p ro 
cesso34. É aq u i ,  por  exem plo ,  que o j u lgador  deve ana l i sar  se há  com p rovação de 
t rami tação s i m u ltânea de  demandas idênt i cas (q uestão de fato re lativa à ad m i ss i b i 
l i dade) e se estão p resentes os e l ementos que  dão  en sejo à responsab i l idade civi l 
s u bjet iva ext racontratua l  (cond uta, cu l pa, nexo e dano), n u m a  ação i n den i zató r ia, 

34. MORE IRA, )osé Carlos Barbosa. "Prueba y motivac ión de la sentenc ia", i n  Temas de Direito Processual - B• série, 

cit . ,  p. 1 1 1 .  
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bem como a re lação de  parentesco e a q uestão re lativa à n ecess idade/poss i b i l ida
de,  na  demanda por  a l imentos (q uestões de fato re lativas ao mérito) . 

Na  aná l i se  do  mater ia l  p robató rio ,  o magi st rado deve, antes mesmo de ver i 
f icar se h á  uma l igação ent re a p rova p roduz ida e a a legação de  fato q u e  ela v isa 
demonstrar, ava l ia r  a p róp ria  cred i b i l idade da p rova35 • Entendendo q u e  e la  carece 
de  c red i b i l idade - por exem p lo ,  porq ue a teste m u n ha fo i  cont raditór ia em seu de
po imento ou  po rq u e  o pe rito não demonstrou  apu ro técn i co em sua i nvestigação 
per ic ia l  -, deve expor essa c i rc unstânc ia, cu idando de apontar os  e l ementos q u e  o 
l evaram a tal conc l usão. 

Nos casos em q ue ten h a  havido, no  p rocesso, p rodução de p rova i nd i c iár ia, 
gan ha  a inda ma is  relevo a n ecess idade de  j u st i f icação que  se i m põe ao j u lgador, na  
med ida em q u e  esse  t i po  de  p rova, como  se v iu  no  capítu l o  re lativo à teor ia geral 
da p rova, é d i rig ido à demonst ração de  fatos secundár ios (i nd íc ios) q u e  apontam 
para a exi stênc ia  ou i n existênc ia  de  um fato p r i nc i pa l ,  ass im  entend ido aq ue l e  cuja 
oco rrênc ia, efet ivamente, se p retende  demonstrar. 

A conc l u são ace rca da exi stên cia, ou  não, desse fato p ri nc i pal deco rre de  at iv i 
dade i nte lectua l  do j u lgado r  (presu n ção), a part i r  da observação do que no rmalmen 
t e  acontece (regras de  experi ência) .  I m po rtante, ass im ,  q ue o magistrado expon h a  o 
cam i n h o  t ri l hado para chegar à conc l usão ace rca do fato p r i nc i pa l ,  baseando-o nos 
e l ementos i n d i c i ár ios, a fi m de  que se possa cont ro la r  essa sua  atividade.  

Se o ó rgão j u lgador  observa que um dete rm i nado fato, ao f ina l  da i n strução, 
não f icou com p rovado, seja porq ue  as partes não p rod uz i ram provas q u e  o de
monst rassem ,  se ja porq ue  essa demonst ração não foi  a lcançada nem mesmo após 
a i n i c iat iva p ro bató r ia ofic ia l  do j u iz (art. 370, CPC), ent ram em  cena as regras sob re 
ô nu s  da p rova, q ue, como já  visto, são, em determ i nada perspect iva, regras de  
j u lgamento.  

Portanto, as regras sob re ô n u s  da  p rova ap l i cam -se, i n d ist i ntamente, 
às a l egações de  fato re lac ionadas à adm i ss i b i l i dade e ao méri to .  Se 
o reco rr ido afi rma que o reco rrente p rat i cou ato i n compatível com 
a vontade de recorre r  (q uestão re lativa à ad m i ss i b i l idade recu rsal) ,  
mas não o p rova, ap l i cam-se- l h e  as conseq uências da i n observânc ia  
do ônus  da p rova. O §3o do ar t .  1 .0 1 8  do CPC exp ressamente p revê 
um caso de p rova da falta de p reench i m e nto de um req u i s ito de ad
m i ss i b i l i dade do agravo de  i n stru mento .  

Ana l i sadas as q uestões de fato e estabe l ec idas as p rem issas ace rca do  q u e  
f icou ,  ou  não, demonstrado, c u m p re a o  magi strado apontar (a) q ual  a no rma  j u rí
d i ca geral ap l i cáve l àq ue la  s i tuação fát i ca, (b) q ua is  os  efe itos q ue dessa i n c idênc ia  

3 5 .  MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l h e rme; ARENHART, Sérgio Cruz.  Manual d o  processo d e  conhecimento, 4 e d . ,  c it . ,  p .  464. 
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podem ser  ext raídos .  É tam bém aq u i  q ue deve o j u iz (c) ana l i sar e reso lve r, eventu 
a lmente, a q uestão da com pati b i l idade con stituc ional da no rma j u ríd ica e ai nda (d) 
ana l isar  e reso lver eventua l  conf l i to normativo verif i cado .  

Trata-se da aná l i s e  das  questões jurídicas - q ue tanto podem d i ze r  respe ito à 
ad m i s s i b i l i dade q uanto ao méri to .  

Po r se t ratar de q uestões de d i reito, é possível q u e  de las o j u lgador  con h eça 
até mesmo ex officio36, observado o deve r de consu lta às partes, man i festação do 
contrad itór io e do mode lo  cooperativo de p rocesso (art. 1 o, CPC - sobre o tema, ver 
o v. 1 deste Curso) .  

Ass im ,  pode  e l e ,  por  exe m plo ,  da r  à s i tuação fát ica na rrada na  de· 
manda (e com provada nos  autos) q ua l i f i cação j u ríd ica d iversa daq ue
la p roposta pe lo  autor. É o q u e  ocorre q uando o autor  i ngressa com 
ação buscando anu la r  n egóc io  j u ríd ico e, como fundamento, a lega 
dete rm inada s i tuação de  fato q ue, a seu  ver, conf igu raria estado de  
pe rigo (art. 1 56, Código Civ i l ) ;  nesse  caso, se  a s i tuação de fato res
tar com p rovada, mas o magistrado observar q u e  ela se s ubsome a 
out ra h i pótese no rmativa - re lativa à lesão, po r  exem p lo  (art. 1 5 7 ,  
Código Civi l )  - ,  poderá, pe rfeitamente, aco l h e r  o pedido form u lado, 
confer i ndo àq ue les mesmos fatos uma q ual if i cação d ive rsa da q u e  se  
p ropusera na  i n i c ia l ,  po rq u e  a lesão, ass im  como o estado de pe rigo, 
é víc io  q u e  pode dar en sejo à anu lação do n egócio (art. 1 7 1 ,  11, Código 
Civi l ) .  Toda essa d igressão, re lativa ao correto e nq uadramento j u ríd i 
co dos fatos na rrados (e com p rovados) nos autos, deve rá ser  fe i ta na  
f undamentação da  dec isão.  

Mas, para fazer  essa correção do enq uad ramento no rmativo, o j u i z  
deve observar o art. 1 0  do CPC  (en u n ciado n .  2 8 2  do Fóru m Perma
nente de P rocessua l i stas C iv is) .  

a) Cabe ao magistrado identif icar a norma j u ríd i ca ap l i cáve l ao caso concreto. 
Texto e no rma não se confundem .  A norma é o sent ido q ue  se extrai do texto3B8, 

36. ver o capítu lo  sobre teor ia da cogn ição j ud ic ia l ,  no vo l .  1 deste Curso . 
37 .  Nesse sent ido :  GUAST I N I ,  R iccardo. Das fontes às normas. Edson B i n i  (trad .) .  São Pau lo :  Quartie r  Lat i n ,  2005, 

p .  23 -24; ALEXY, Robert .  Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução de Virgí l io  Afonso Si lva. São Pau lo :  Ma lhe i ·  
ros, 2008, p .  5 3  e 54; BOBB IO, Norberto. Teoria da norma jurídica. Trad ução de Fernando Pavan Bapti sta; Ar ian i  

Bueno Sudatt i .  4 ed. Bauru :  ED I PRO, 2008, p .  7 3  e 74; ÁVI LA, H u m berto .  Teoria dos Princípios. Da definição à 

aplicação dos princípios jurídicos. 4• ed .  São Pau lo :  Ma lhe i ros, 2005, p. 22 ;  CARVALHO, Pau lo  de Barros. Curso 

de Direito Tributário . 13 ed. São Pau lo :  Saraiva, 2000, p. 8 e 9; BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do 

Precedente judicia l. A justificação e a aplicação das re3ras jurisprudenciais. São Pau lo :  Noeses, 20 1 2, p .  233 ;  

GRAU, E ros  Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 2 ed.  São Pau lo :  Ma lhe i ros, 

2003, p .  26 e 27 .  Falando da norma como sentido construído, ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes judiciais 

- Racionalidade da Tutela jurisdicional. Cu ri t iba :  j u ruá, 2012, p. 1 n. 
38 .  Mas nem sem p re a norma é extraída de um texto. Pode ser extraída de gestos, p lacas de trâns ito, desenhos 

etc. Nesse sent ido :  V I LANOVA, Lour ival .  As estruturas ló3icas e o sistema do direito positivo . São Pau lo :  Max 

L imonad, 1997, p .  37 ss .  
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mediante i nterpretação . As "normas não são textos nem o conju nto de les, mas os 
sent idos construídos a parti r da i nterp retação s istemática de textos normativos"39• 
Portanto, o texto (d ispos itivo) legal é o objeto da i nterpretação; a no rma, o resultado. 

Exemp l o  do q u e  aq u i  se d iz  é a norma j u ríd ica decorrente dos arts .  
14 1  e 492 do CPC:  esses do is  d i s pos it ivos, uma vez con jugados, dão 
corpo à regra da congruênc ia  o bjet iva e s u bjetiva. 

Necessár io o cu idado de  i nd i car por que a no rma j u ríd i ca i n c ide no caso con 
c reto, expondo se e de que modo está p reench ida  a h i pótese de i n c idênc ia  descrita 
n o  texto ou, em se tratando  de p ri n cíp io  j u ríd ico,  exp l i cando se e de que modo a 
f i na l idade buscada deve se r  concretizada no  caso con creto. 

A mera t ranscrição do texto no rmativo, sem ma io res exp l i cações, i m p l i ca, con 
fo rme ve remos ad iante, ausência de fundamentação (art . 489, § 1 °, I ,  CPC) .  

Pode ser  que a no rma j u ríd i ca ap l i cáve l se ja  um  precedente judicia l .  Nesse 
caso, veremos que a me ra transcri ção do  p recedente, sem a rea l i zação do confronto 
ent re o caso conc reto e o p recedente, const i tu i  fa lta de fundamentação (art . 489, § 
1 o, V, CPC) .  

b) Cum pre ao j u lgado r  tam bém,  ao aprec iar  as q uestões j u rídicas, ver i f icar se 
dos fatos demonst rados nos  autos se extraem conseq uênc ias j u rídicas p retend idas 
pe la  parte. Nem sem p re a demonst ração, pela parte, das suas a legações de  fato é 
suf ic ie nte para q ue se l h e  possa recon h ecer o d i re ito ao aco l h imento da sua  p re
tensão.  

Se a parte autora, po r  exe m p lo ,  narra e com prova que o réu cometera adultér io  
e pede, com base n i sso, a anu lação do casamento, decerto que o seu  ped ido  será 
j u lgado i m p rocedente, po rq ue  do fato narrado - ai nda q u e  comp rovado - não se 
pode extrai r exatamente esta con seq uênc ia (an u lação do casamento) .  A conc l usão 
q uanto à i m p rocedênc ia  da demanda constará do d i spos i t ivo da dec isão, mas a 
d ig ressão ace rca da i m poss i b i l i dade de se extraírem as conseq uênc ias j u ríd i cas 
p retend idas, i sto é, a expos i ção do rac iocín i o  j u ríd ico traçado pelo j u lgado r  deverá 
constar da motivação da dec isão. 

c) É tam bém na fundamentação q ue o ó rgão j u ri sd i c iona l  deve de l i berar sobre 
a const ituc iona l i dade ou  i n const i tuc iona l i dade de  ato no rmativo, caso a q uestão 
seja suscitada pe las partes ou mesmo ana l i sada de ofíci o - o q u e  é possíve l ,  por se 
t ratar, como  d ito, de q uestão de d i re i to .  

Sabe-se q ue no  nosso s i stema q ua lque r  magistrado pode con hecer  da q uestão 
re lativa à i n con st i tuciona l i dade de um ato normativo, mas a so l ução q u e  der a essa 

39 .  ÁVI LA, H u m berto. Teoria dos  princípios: da definição à aplicação dos  princípios jurídicos. 7 ed .  amp l .  e atual .  
São Pau lo: Mal he i ros, 2007, p .  30. 
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q uestão somente va le rá, a p ri n cíp io ,  para aq ue le  caso concreto, não se estendendo  
às  pessoas que  não part i c i param do p rocesso40 • 

Quando se tratar de  dec isão p rofe r ida por  t ri b u na l ,  a so l ução ace rca da q ues
tão da i n const i tuc i ona l i dade, que comporá a motivação do acó rdão, necessar ia
mente tem q u e  ser  dada por  voto da mai o ria  abso l uta dos seus m e m b ros ou  dos 
mem b ros do respectivo ó rgão espec ia l  (art . 97 ,  CF) .4' 

d) O §  2° do art. 489 dete rm i na  q ue, " n o  caso de  co l i são entre n o rmas, o j u i z  
deve j u st if icar o obj eto e os cr ité r ios ge rai s da ponderação efetuada, e n u n ciando as 
razões q ue auto r izam a i nterfe rênc ia  na no rma afastada e as p rem issas fáti cas q u e  
fundamentam a conc l u são" .  

O d i spos it ivo cu ida  de  como  o j u i z  deve agi r, e o que  deve constar na sua  de 
c i são, q uando e le  se deparar com u m  conflito normativo .  

O p rime i ro passo é saber se se t rata de  conf l ito ent re regras ou ent re princípios. 

Segundo  A lexy, para so l uc ionar  um conflito entre resras é necessár io q u e  uma  
das regras i n tegre uma  h i pótese de exceção à out ra42, ou  então que  uma  de las seja 
i nva l idada e expu rgada do o rdenamento, em nome  da su bs istênc ia da out ra, ver if i 
cando-se,  po is, se a regra está dent ro (como  exceção) ou  fora (por i nval idação) do  
o rdenamento .  Dessa fo rma, con statada a cont radi ção ent re "j uízos concretos de  de
ver-ser", se e la  não pode ser  sanada com a i n se rção de  uma "c láusu l a  de exceção" 
em uma  das regras, então se deve dec i d i r  q ua l  de las deve ser i nval i dada43 • 

Essa não é, contudo,  a so l u ção para a co lisão entre princípios . Nesses casos, 
um p ri n cíp io  não é tomado como  exceção ao out ro e nen h u m  deles p rec isa ser  
i nval idado44• Na  verdade, em uma "d imensão de  pesos" (e  não de val idade), con 
s idera-se q ue, nas s i tuações conc retas, os p ri n cíp ios  t êm pesos d i st i ntos e q ue o 

40. Nos casos em que  a d i scussão sobre a const i tuc iona l idade, ou não, de um ato no rmativo é posta como q uestão 
a ser dec id ida principa fiter, como objeto do p rocesso, os efeitos dessa deci são se estendem mesmo a quem 
de l e  não  fo i  parte. Mas i s so  somente pode  oco rre r  por  me io  das  ações de contro le  concent rado de consti
tuc iona l idade, cuja aná l ise com pete exclu sivamente ao Sup remo Tri buna l  Federal (art. 1 02, I, "a" e § 1°, CF).  
Há uma tendência, porém, de dar às decisões do STF em contro le d ifuso de const ituciona l idade uma eficácia 

v incu lat iva, seme lhante à que se e m p resta às decisões em ADIN e ADC. Sobre o tema, ver o capítu lo  sobre o 

recurso extraordi nár io, no v. 3 deste Curso. 
41 . A q uestão é so lucionada através do chamado " i nc idente de arguição de i nconst i tuc ional idade".  Ve r, sobre o 

assu nto, o v. 3 deste Curso. 
42 .  o que corresponder ia à i nval idade parcial dessa regra, d iz  SILVA, Virgí l io  Afonso da. Direitos Fundamentais. 

Conteúdo essencial. Restrições e eficácia. São Paulo: Ma lhe i ros, 2009, p. 48 e 49-

43- ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad ução de Virgí l io  Afonso S i lva. São Pau lo :  Ma lhe i ros, 2008, 

p .  92  e 93-
44- Mu ito em bora o autor adm ita que p r i ncíp ios possam ser abso l utamente i ncom patíveis  em abst rato, i m pondo

-se u m  de les se ja expu rgado da ordem j u rídi ca, por i nval idade (ex .  segregação racia l) .  Na ve rdade, a d iscussão 

em torno da i nval idade dete rm ina  o que  deve estar dentro e fora do ordenamento. Entretanto, p ressuposta a 

val idade abst rata do p r i ncíp io, é que  se pode anal isar sua co l i são em concreto, no i nter ior  do ordenamento 

(ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, cit., p .  1 1 0 ss.) . 
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p ri n cíp io  q u e  ma is  pesar tem prefe rênc ia  em re lação ao out ro45 - caso em q u e  o 
conf l i to e sua  so l ução se s i tuam dent ro do  o rdenamento.  

H u m berto Áv i la  q uest i o na  essa d ife renc iação46• E le  entende  que a ponderação 
não é exc l u s iv idade dos p ri n cíp ios :  as regras tam bém podem convive r abstrata
mente, mas co l i d i r  conc retamente; as regras podem ter seu  conteúdo  p re l im i nar  
de  sent ido supe rado por  razões contrár i as; as regras podem conter  h i póteses no r
mativas semant icamente abertas (con ce i tos i n determ i nados); as regras admitem 
formas argumentativas como a ana log ia .  Em todas essas h i póteses, entende  Ávi la, 
é necessár io lançar mão de ponderação . 

Nas s uas palavras, "a ponderação d i z  respe ito tanto aos p ri n cíp ios  q uanto às 
regras, na med ida em q u e  q ualq ue r  no rma  possu i  um caráter p rovi sór io  q u e  poderá 
se r  u lt rapassado por  razões h avidas como mais re levantes pe lo  ap l i cador d iante do 
caso concreto. o t i po de ponderação é q ue é d iverso"47 • 

Mas Áv i la  defende  q u e  os p r i ncíp ios estrutu rantes, aq ue les  que p res
c revem o âm b ito e o modo da  atuação estatal, não podem ser afas
tados no caso conc reto, após um j uízo de  ponderação, em razão da 
co l i são com out ro p r i n cíp io .  "Toda atuação estatal, e não apenas u m a  
parte de la, e m  todas a s  s i tuações, não apenas em u m a  parte de las",  
deve observar os p r i ncíp ios do Estado de  D i reito, da separação de 
poderes, do pacto fede rativo, do s i stema  democrát ico e do regime re
pu b l i cano etc .48 Tai s  p r i ncíp ios f un cionam como "cond i ção estrutu ra l"  
da atuação estata l .  O p ri n cíp io do devi do p rocesso legal é u m  de les .  

Por out ro lado, Áv i la  entende que nem mesmo o sopesamento é exc l u s ivo dos 
p ri n cíp ios; as regras tam bém possuem uma d imensão de peso .  P rova d isso ser iam 
os métodos de ap l i cação que re lac ionam,  am p l i am ou  restr i ngem o seu  sent ido em 
fu n ção dos val o res e f i n s  a q ue e las v isam resguardar49• A d imensão de peso não é 
a lgo i n ato à no rma, mas uma  q ua l idade das razões e dos fi n s  a q u e  e la  se refe re e 
q u e  é atri b uída a part i r  de  u m  j uízo valo rativo do ap l i cado r. 

Como q ue r  q ue seja, o i m po rtante é q ue, q ua l que r  q u e  seja a técn i ca ut i l iza
da para su perar o conf l i to no rmativo, ela exige do j u i z  uma  justificação . Não basta 
d izer, por  exe m p lo, q ue uma  regra const i tu i  exceção do q u e  diz a out ra, ou q ue, 
no  caso conc reto, um  dete rm i nado p ri n cíp io deve p revalecer sob re out ro .  É p rec iso 
q ue se j ust ifi q ue,  no  caso da regra excepc iona l ,  por que se t rata de exceção - e não, 

45.  ALEXY, Robert .  Teoria dos Direitos Fundamentais, cit . , p .  93  e 94. 
46. ÁVI LA, H u m berto. Teoria dos princípios: da defi n i ção à ap l i cação dos p r i ncíp ios j u rídicos. 7' ed .  São Pau l o: 

Ma lhe i ros, 2007, p. 52 ss. 
47 .  ÁVI LA, H u m berto. Teoria dos princípios, cit . , p .  58-59. 
48. ÁVI LA, H u m berto. Teoria dos princípios: da defi n i ção à ap l i cação dos p r i ncíp ios j u rídicos. 1 2• ed. São Pau lo: 

Ma lhe i ros, 201 1 ,  p . 1 26 
49. ÁVI LA, H u m berto .  Teoria dos princípios, cit., p. 59 .  
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por  exemplo ,  de revogação; no  caso do p ri n cíp io ,  por que o caso conc reto exige a 
ap l i cação de  um, e não de outro .  

4.3.5. Decisão sem fundamentação 

4.3.5. 7. Ausência de fundamentação e fundamentação deficiente 

A ausência de fundamentação i m p lica a i nva l i dade da decisão (art. 93 ,  IX, CF) .  
Mas a decisão não é i nvál ida  apenas q uando lhe fa l ta motivação - a l iás, é bem 
d i fíc i l  que uma dec isão esteja comp letamente desp rovida de fundamentação . A 
fundamentação i n útil ou  defic iente, assim entend ida aq ue la  q ue, embora exi stente, 
não é capaz de  j ustif icar racio na lmente a dec i são, também vi cia o ato decisór io .  

"Pode dizer-se, que  há ,  3rosso modo, t rês espécies de vícios i n t rín 
secos das sentenças, que se reduzem a u m  só,  em ú lt ima aná l ise :  
1 .  ausênc ia de fundamentação; 2. defic iênc ia de fundamentação; e 3. 

ausência de correlação entre fundamentação e dec isór io .  Todas são re
dutíveis à ausência de fundamentação e 3eram nulidade da sentença".50 

A i n ut i l i dade ou def ic i ênc ia  da fundamentação eq uivale  à ausênc ia  de funda
mentação . j u stamente aí está a re l evância do § 1° do art .  489: e le  re lac i ona  a lguns  
exemplos de  s i tuações em que  a dec isão, porq u e  deficientemente j ustif i cada, con 
s ide ra-se não-fundamen tada. 

Vejamos .  

4.3.5.2. Exemplos de  decisões não-fundamentadas (art. 489, § 7°, CPC) 

o art. 489, § 1°, do CPC t raz i novação muito importante.  Em bora o seu conte
údo já  pudesse ser ext raído do  deve r de fu ndamentar q ue deco rre da Const i tu i ção 
Federa l ,  é bastante sa l utar q ue  ago ra a lgu mas h i póteses em que  se cons idera não
-fundamen tada a decisão j ud i cial estejam p revistas no texto lega l .  I sso perm ite u m  
cont ro l e  ma is  efet ivo dos p ro n u n ciamentos j ud i c ia is ,  red uz i ndo a margem d e  s u bje 
t iv idade q u anto à percepção do q ue é e do que não é uma decisão fundamentada5' . 

Esse d i s posi t ivo tem s ign if i cativa importânc ia  p ráti ca .  E le  se ap l i ca a todo 

tipo de  p ro n u n ciamento j ud i cial com conteúdo decisório ,  q ua l que r  q u e  seja  o 

50. WAM B I ER, Te resa Arruda Alvi m .  Embar!Jos de declaração e omissão do juiz. 2 ed .  São Pau lo :  RT, 20 1 4, p. 276 .  
5 1 .  "Antes não havia tal parâmetro, f icando ao j ud ic iár io a apt idão de, no caso concreto, estabe lecer o que era 

ou não uma deci são fundamentada. Permanece assi m .  O que  houve é que agora o leg is lador está, no  p rojeto, 

amp l iando semant icamente o espectro do que  seria uma deci são fundamentada, atentando para uma me lho r  

e máxima  efet ivação da garant ia constituc ional, ot im izando-a" . (S I LVA, Beclaute O l ivei ra. Dec isão j ud ic ia l  não 

fundamentada no  projeto do novo CPC:  nas sendas da l i nguage m .  Novas tendências do processo civil: estudos 

sobre o p rojeto do novo Código de Processo Civi l .  Salvador :  jus Podivm, 201 3, v.  1 ,  p .  1 95) 
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p roced iment052 •  Afo ra isso,  "ap l i ca-se o art. 489, § 1°, a todos os p rocessos penden 
tes  de  deci são ao  tem po da ent rada em vigor do CPC' (en u n c iado n .  308  do  Fó ru m 
Permanente de Processua l i stas Civi s) .  

As h i póteses descritas nos i n cisos do  art .  489,  § 1°, do CPC são exemplifica ti
vas53, na med ida em q u e  e las visam a concretizar u m  d i re ito fundamental - o d i reito 
à motivação das dec isões j ud i c ia is  (art .  93 ,  IX, C F)54• O ro l não poder ia, po r  i sso, se r  
cons iderado taxativo . I sso s ign i f ica q ue há out ras s i tuações em que  a dec isão, a 
despe i to de conter  motivação, cons ide ra-se não-fu ndamentada. 

4.3.5.2. 1 .  Decisão q ue se l i m ita à i n d icação, reprod ução ou pa ráfrase do ato norma

tivo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida (art. 489, § 1 °, I) 

Du rante m u ito tem po, calcado na  p retensão u n ive rsal izante da lóg ica fo rmal ,  
o pensamento dogmático, sob retudo na  seara p rocessua l ,  tendeu a afi rmar que 
toda dec isão j ud i c ia l  contém um s i l og i smo, po rq u e  é com posta de uma p rem i ssa 
ma io r  (a le i) , de uma p rem i ssa meno r  (os fatos t raz idos no  caso conc reto) e de u ma 
conc l u são lóg ica (so l ução). Ou  seja :  a so lução do p rob l ema seria  uma  p u ra e q uase 
automát ica decorrênc ia  da i n cidênc ia  da le i  sob re os fatos conc retos .  Como se o 
magist rado fosse um  autômato e toda so l ução v iesse adrede p reparada e em balada, 
no texto da l e i .  

Mas as  co i sas não são  bem ass i m .  

Para deci d i r, o j u lgado r  p rec isa i nterpretar. P rec isa i nterp retar a s  a legações de  
fato q ue com põem as  causas de ped i r  e de defesa, e p rec isa i nte rpretar tam bém 
os e n u nc iados no rmativos em que  os fatos al egados su postamente se enq uadram .  
Para d i ze r  sim ou  não, verdadeiro ou  fa lso, certo ou  errado, o j u i z  p rec i sa, n ecessa
r iamente, extrai r da exp ressão (s ign if icante) um sent ido (s ign i f i cado)55 • 

Nesse cenár io ,  o texto normativo - ou enunciado ou ai nda ato normativo -
é expressão. A norma, como já v imos, é o sent ido q ue  se extrai do texto .  Essa 

52 .  O e n u nciado n .  309  do Fó rum Permanente de Processual istas C iv i s  d i spõe que  "O d is posto no  § 1 °  do art. 489 
do CPC é ap l icável no  âmb ito dos j u izados Especia is" 

53 .  Neste sent ido, o e n u nciado n .  303 do Fórum Permanente de Processua l istas C iv is: "As h i póteses descritas nos 
i nc isos do § 1o  do art .  489 são exemp l ifi cativas" .  

54. Concordamos com Bec laute O l ive i ra S i lva. no  sent ido de q ue não é possível estabelecer, em abstrato, uma 
demarcação i n tegral do que  se cons idera uma  deci são fundamentada: "Por essa razão, andou bem o legis lador 
p rojeti sta ao i nd icar situações que imp l i car iam não fundamentação. E le  não l i m ita o conteúdo semânt ico da 
fundamentação, mas aponta para aq u i l o  que não seria, para o legis lador pátr io,  uma deci são fundamentada. 
Mais. Toma  por  cr itér io uma regra hermenêut i ca im portante, já q ue. como relatado, mate r ia l iza e potencia l iza 
ao máxi mo o p receito const ituc iona l"  (S I LVA, Beclaute O l ivei ra. Dec isão j ud ic ia l  não fundamentada no  p rojeto 
do novo CPC: nas sendas da l i nguagem. cit., p. 1 96). 

55. SAUSSURE, Ferd inand de. Curso de lingüística geral .  Organ izado por Char les Bal ly e A lbert Sechehaye. Tradução 
de Antôn io  Che l i n i ,  José Pau lo  Paes e lz idoro B l i kste i n .  São Pau lo: Ed Cu ltr ix, s/d. p .  8 1 .  
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atribu i ção de sent ido exige i nte rp retação . Assim, em maio r  ou  meno r  med ida, o ju iz 
p rec isa in terpretar o texto no rmat ivo para de le  extrai r a no rma ju ríd i ca .  

As a legações das partes, das testemu n h as, as i nformações cont idas nos  do
cumentos, nos  laudos per i c ia i s  ou  aq uelas que emanam do objeto o u  pessoa i n s 
pec i onados, a s  condutas dos  sujeitos p rocessua is  também são expressão. At r ibu i r  
sent ido a isso também é i nte rp retars6• 

Toda i n terpretação, po r  sua  vez, é imp regnada de valo ração57• o ap l i cado r  da 
le i ,  po rq ue  é um ser h i stór ico e cu ltu ral , não con segue desvenc i l ha r-se das suas 
p ré-compreensões e dos valo res q u e  l he  i n fo rmam o espír ito, o q u e  termi na  por  
confer i r fo rte carga subjetiva e axio l ógica ao ato i n terp retativo58• Como bem i l u stra 
Mau ro Cappe l l ett i ,  "o  i ntérprete é chamado a dar v ida nova a um texto q ue por s i 
mesmo é mo rto, mero símbo lo  do ato de v ida de  out ra pessoa"59 • Assim, o sent ido,  
f im ú lt imo do ato i n terp retativo, não é algo dado, algo que "está lá" à espera de  
uma l uz  que  o i l umi ne  e reve le .  É ,  i s to  s im, a lgo  construído em razão do p róp ri o  
ato i nterp retat ivo. 

Mas isso não q ue r  dizer q u e  o texto no rmativo não ten h a  uma cons is 
tê nc ia  mín ima  ou  sent ido normativo que p receda sua  i nterp retação .  
Aq ue le  q u e  cr ia o e nun ciado l h e  confere u m  sent ido que deve deter
m i nar  a atividade daq ue le  q u e  o i nterp reta. O e n u nc iado legis lativo, 
por exemp lo, carrega cons igo um  s ign if icado p ré -conceb ido pelo le
g is lador, ass im  como o conteúdo da sentença do j u i z  e do cont rato 
se lado ent re suas partes .  Não é só ao f ina l  do p rocesso de i nte rp re
tação que  s u rge a norma j u rídi ca, há  u m  sent ido no rmativo p révio a 
ser  cons iderado e reconstruído.  

Cabe, ass im ,  q u est ionar  se só há, de  fato, norma (enq uanto s i gn i 
f icado) após  a i nterpretação . O s i gn if icado dá-se em parte antes e 

56.  Segundo  Tercio Sam paio Ferraz j r., i nterpretar é "se lec ionar poss i b i l idades com un i cativas da com p lexidade 
d iscu rsiva" (FERRAZ J R . ,  Tercio Sampaio. Introdução ao estudo do direito: técn ica, decisão, dom inação. 4 ed. 
rev. e amp l .  São Pau l o: Atlas, 2003, p .  260) . 

57· Cf. COSSlO, Car los. La valoración jurídica y la ciencia de/ derecho. Buenos  A i res :  Ed ic iones Arayú, 1 954, p .  

1 00- 1 0 1 . Dan i e l  Mi t id iero l embra q u e  "a i nterpretação acarreta sem pre u m a  esco lha do i ntérprete dentre 
s ign if icados alternativos concom itantes e possíveis .  [ . . .  ] A i nterpretação do D i reito adm ite a obtenção de 

uma plura lidade de significados, dada a eq u ivocidade da l i nguagem j u rídica (" legal  language is  vague") e a 

i nevitável necessidade de escolhas para a determ inação do seu sent ido normativo (" legal  reasoning includes 

value judgements"). (M lTI D I ERO, Dan ie l .  Cortes superiores e Cortes supremas: do controle à i nterpretação, da 

j u ri sp rudênc ia  ao precedente, c it . ,  p .  58). 
58 .  "A i nterp retação dos textos legais e dos fatos faz-se em  conformidade com a concepção que se tenha  do 

d i reito, exp ressa, i m p lícita o u  p ropositadamente ocu lta. É p rec iso de ixar  c laro q ue  o p rocesso hermenêut ica 

sofre decisiva i nf luênc ia  de uma idé ia p révia que o i ntérp rete tenha  do d i reito, da vida e dos i nteresses em 

q uestão" (AZEVEDO, Plauto Faraco de .  Método e hermenêutica materia l no  direito. Porto Alegre: Livraria do 

Advogado, 1 999, p .  30) .  
59 .  CAPELLETTI ,  Mau ro.  juízes Legisladores? Porto Alegre: Sergio Anton io  Fabr is  Ed itor, 1 993, p .  22. 
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e m  parte depo is  da atividade i nterpretat iva.60 Há algo q u e  p reexiste 
e l i m ita o in té rprete e algo q u e  só depo is  se const ró i  e o l i be rta. Por 
isso, cai bem dizer q u e  a i nterp retação recon strói, dentro de  l i m ites 
p reexistentes. 

Cump rido  o chamado roteiro semasio lógico - p rocesso de  at ri bu i ção de sent ido 
às a legações de  fato e ao texto no rmativo - ,  é p rec iso ana l isar se e de que modo a 
no rma j u ríd i ca extraída do texto i n c ide  sobre aq ue les  fatos .  

Todo esse cam i n h o  cogn it ivo costuma ser  pe rcorrido  m u ito rap idamente. A 
q uestão é q u e  nem sem p re o magistrado expõe, de modo rac iona l e contro lável ,  as 
suas i l ações - e é exatamente aí q ue entra a i m po rtânc ia  do i n c iso I do § 1° do art. 
489: e l e  serve para a lertar ao j u i z  q ue e l e  p rec isa expor, em seu p ro n u n c iamento 
dec isó r io, a i n terp retação q u e  fez dos fatos, das p rovas, da tese j u ríd ica e da norma 
j u ríd i ca que l he  servem de fundamento - e, p ri n c i pa lmente, expor  a re lação q u e  
entende exist i r  ent re o s  fatos e a no rma6' . 

É natu ra l su por  q ue q uanto mais  aberto fo r o texto, ma is  se exigi rá do j uiz 
em termos de j u st i fi cação . Se a no rma j u ríd ica i n c idente é uma  regra, tende a ser  
menos  trabal h osa a j u st if i cação da sua i n cidên c ia no  caso conc reto, bastando q u e  
e l e  i nvest igue se o s  fatos t idos p o r  ocorr idos s e  su bsomem à h i pótese no rmativa 
abst rata descrita. Se a no rma j u ríd ica i n c idente é um princípio, a j u st if i cação tende  
a ser  ma i s  t rabal hosa, dada a natu ral abertu ra semânt ica dos seus te rmos .  Se o 
e n u n c iado no rmativo contém conceitos i ndete rm i nados ou  const i tu i  c láu su la geral , 
a j u st i f icação deve ser a i nda  mais cr ite r iosa. 

O q ue  não pode é o magistrado s im p lesmente repet i r  o texto no rmativo, ou 
parafraseá- lo ,  de ixando aos desti natári os do ato dec isór io a tarefa de in tuir o rac io 
cín i o  de s u bsun ção que e le, j u iz, f izera .  "Não podemos mais  to l e rar as s imu lações 
de  f undamentação nas q ua is o j u iz repete o texto no rmativo ou a ementa do  j u lgado 
q u e  l h e  pareceu adeq uado ou  p refe ríve l ,  sem j u st if icar a esco l ha"6'. Tal dec i são se 
cons idera não-fundamentada, ai nda q ue conte n ha  algu ma  fundamentação . 

Exemp l o  de dec i são não-fu ndamentada: "Nos  termos do art. 1 86 do 
Cód igo Civi l ,  'aq ue le  q ue, po r  ação ou om issão vo l u n tár ia, neg l igênc ia 

6o .  Cf. BECCH I ,  Pau lo .  Enunciati, significati e no rme .  Argomenti per  una  critica de l l 'ideologia neoscettica. Analisi e 
diritto. Ricerche di giurisprudenza analítica. Pao lo  Comanducci e Riccardo Guastini (o rg) . G. Torino :  Giappiche l l i  
Editore, 2000. Disponível em :  <http ://www.giu ri .u nige .it/intro/dipist/digita/fi lo/testi/analisi_ 1 999/becchi. pdf>. 
Acesso em 24 abr 20 1 4, p .  5 ss. 

6 1 . " U m  a lerta deve ser dado, ent retanto. Tal p rescr i ção deve ser analisada sempre no  caso concreto, já que ha
verá situações em que  a mera menção ao texto legal será suficiente para satisfazer o comando constituciona l"  
(S I LVA, Bec laute O liveira. Decisão j udicial não fundamentada no p rojeto do novo CPC: nas sendas da l inguagem,  
cit . ,  p .  1 97) .  O autor  dá o exemp lo  da conciliação e da extinção de uma  execução em decorrên cia de pagamento 
do débito: "Em casos como esse, basta uma fundamentação concisa" (idem,  ibidem) .  

62 .  THEODORO j R. ,  H u m berto; N U N ES, Dier le; BAH IA, Alexandre Me lo  Franco;  PEDRON,  F lávio Quinaud .  Novo CPC: 
fundamentos e sistematização. Rio de janeiro: Forense, 20 1 5, p. 262. 
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ou  i m prudência, violar d i re ito e causar dano a out rem,  ainda que  
exc l us ivamente mo ral, comete ato i líc i to ' .  Por sua  vez, o art. 927  do 
Cód igo Civil d iz  que 'Aq uele q ue, po r  ato  i líc ito (arts . 1 86 e 1 87), cau
sar  dano a outrem, f ica ob rigado a repará- lo ' .  Sendo ass im ,  p resentes 
o ato i l ícito, a cu l pa, o dano e o nexo de causa l idade, defi ro o ped ido 
e condeno o réu a pagar X" .  

4.3.5.2.2. Decisão que emprega conceitos j u ríd icos i ndeterm i nados, sem expl ica r  o 

motivo concreto de sua i ncidência no caso (a rt. 489, § 1 °, li) 

Nessa tarefa de  ap l i car o o rdenamento, ave r iguando se, efetivamente, h ouve 
subsun ção do fato à no rma, não raras vezes o magistrado se depara com d i spo
s it ivos que t razem expressões vagas, de conteúdo semânt ico aberto .  Fa lamos dos 
textos no rmativos q ue contêm conceitos jurídicos indeterminados, ass im  entend i 
dos aq ue les  com postos por  te rmos vagos, de acepção aberta, q ue, por  i s so  mesmo, 
exigem um cu idado ma io r  do  i ntérprete/ap l i cador q uando do p reench i mento do seu 
sent ido .  

Os enunc iados no rmativos estão rep letos desses  con ceitos vagos :  "tempo  ra
zoável" (art. 6o, CPC), "bem com u m" (art. 8°, CPC), "excessivamente one rosa" e 
"extrema vantagem" (art. 478, Cód igo Civi l 63), " p roceder  de modo temerár io" (art. 
8o, V, CPC), " i nteresse p ú b l i co" (art .  1 78, I ,  e art. 947, § 2°, am bos do  CPC), " p reço 
vil" (art .  89 1 , CPC), "grande repercussão soc ia l"  (art. 947, CPC), "repercussão geral" 
(art. 102, § 3°, C F), dent re outros  exem p los .  

O fenômeno  da textua l ização no rmativa aberta busca atender  à necess idade 
de construção de  e n u n ciados no rmativos de t i p i c i dade e a lcance amp lo  e f lexíve l ,  
que se amo ldem mais  fac i lmente ao caso concreto e aco m panhem a i n evitáve l 

evo l u ção soc ia l  e va lo rativa q u e  se dá com o passar do  tem po .  O texto no rmativo 

com posto por conce itos i n determ i nados te nde  a d u rar ma is  tem po, atendendo a u m  

número ma io r  de  casos, p resentes e futu ros; tende  a adaptar-se mais  faci lmente a 

novas rea l idades; tende, enf i m ,  e j u stamente por  isso,  a p rop i c iar  u m  gan ho  no r

mativo ao s i stema j u ríd ico,  em termos de j u st iça e coesão64• 

" U m  bom exem plo é a exp ressão 'meios de com u n i cação idôneos ' .  

No rma que  conte nha  esta exp ressão já d i sse res peito ao te legrama, 

ao te lex, ao fax; hoje  s ign if ica facebook, e -ma i l  etc. "65 

63 .  Art. 478, Código Civi l .  Nos contratos de execução contin uada ou  dife rida, se a p restação de uma das partes se 

tornar excessivamente one rosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordi

nários e imp revisíveis, poderá o devedor pedir a reso l ução do contrato. Os efeitos da sentença que a decretar 

ret roagirão à data da citação . 
64. Cf., ROSELLI, Federico. C lauso le generale:  l'uso giud iziario . Pofitica def diritto. Bologna, n. 4. 1 988, p. 670-672 .  

65 .  WAM B I ER, Teresa Arruda Alvim .  Embarsos de declaração e omissão do juiz, cit., p .  278 .  
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A i ndeterm i nação do texto no rmativo pode ate r-se apenas aos conceitos e 
termos que  com põem a h i pótese fát ica abst ratamente p revista (ou h i pótese de i n 
c idênc ia), o u  pode i r  a lém, ati ngi ndo  tam bém a conseq uênc ia  j u ríd ica da i n c idênc ia  
no rmativa. Q uando isso acontece, temos as chamadas cláusulas gerais. 

Cláusula gera l  é u m a  espéc ie de texto no rmativo, cujo antecedente ( h i pótese 
fáti ca) é com posto por termos vagos e o conseq uente (efe ito j u ríd i co) é i ndete rm i 
nado .  E la  se caracter iza por  ap resentar u m  grau de  i ndeterm i nação maior que o tex
to no rmativo q u e  contém apenas conceitos i ndete rm i nados .  I sso porq u e  e la, além 
dos conceitos vagos q u e  com põem a sua h i pótese de  i n c idênc ia, é i n determ i nada 
tam bém q uanto à con seq uênc ia j u ríd ica da p ró p ria  i n cidência .  

Em out ras pa lavras, no  e n u n c iado q ue contém conceito i ndete rm i n ado,  só há 
esco l ha  de  conteúdo (sent ido) a ser  atri bu ído ao termo vago66; nas c láusu l as gerais, 
há  d i scri c ionar iedade e poder de esco l h a  não apenas de  conteúdo (sent ido a ser  
atri b uído aos  te rmos vagos que  a com põem) como tam bém de efeitos67 •  

São exem p los  de cláusulas gerais o devido  p rocesso legal (art .  so, L IV, CF), a 
c láu su la geral executiva (art. 5 36, § 1 o, CPC), o poder  geral de  cautela (art .  30 1 ,  CPC), 
a c láusu la  gera l  do abuso do d i re ito do exeq uente (art. 8os, CPC), a c láu su la gera l  
da  boa-fé p rocessual  (art .  so, CPC) ,  a c láusu la gera l  de  adeq uação do p rocesso e da 
decisão em j u r isd i ção vo l u ntár ia (art. 723 ,  p .  ú n ico, CPC), a c láusu la gera l  de  equ i 
dade  no  p roced i m ento dos  j u izados especia is (art. 6°, Lei n .  9 .099/1 995) etc. 

A técn i ca de textua l ização no rmativa aberta contrapõe-se à técn i ca 
casuísti ca68 • 

Não há  s istema  j u ríd ico exc l us ivamente estrutu rado e m  cláusulas 
gerais e em e n u n ciados contendo conceitos indeterminados (q ue  

66. ÁVI LA, H u m berto Bergmman .  Subsunção e concreção na ap l i cação d o  d i re ito.  I n :  MEDE I ROS, Anton io  Pau lo  
Cachapuz de (org.) . Faculdade de Direito da  PUCRS: o ensino jurídico no limiar do novo século. Porto Alegre: 
ED I PUCRS, 1 997, p .  436. 

67 .  Recon hecem aí atitude d iscr ic ionária: MEN EZES DE  CORDE I RO, Antônio Manue l  da Rocha  e .  Da boa fé no 
direito civil. Coi m b ra:  AI med i  na, 2007, p .  1 1 90- 1 1 92; H E I N EMANN F I LHO, André N ico lau .  A atuação do ju iz  na  
i nterpretação e i ntegração dos contratos .  Revista de Direito Privado. São  Paulo, n .  37 ,  2009, p .  24 .  N egam essa 
d iscr ic ionariedade jud ic ia l :  MART I NS-COSTA, ) ud i th .  A boa-fé no direito privado. Sistema e tópica no  processo 
ob rigaciona l .  São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais ,  1 999, p. 299; COUTO E S I LVA, A lm i ro do.  Poder d iscr ic ionár io no 
d i reito adm in istrativo b ras i l e i ro .  Revista de Direito Administra tivo. Rio de jane i ro, n. 1 79 - 1 80, 1 990, p .  53;  ÁVI LA, 
H u m berto Bergmman .  Subsunção e concreção na aplicação do direito, cit . ,  p. 435 -

68 .  ENG ISCH, Karl . In trodução ao pensamento jurídico. 9' ed.  ) .  Baptista Machado (trad .) .  L isboa: Fundação Calous
te Gu l benkian,  2004, p .  228-229. "A casuísti ca, também d ita técnica da regulamentação por fattispecie, é, por
tanto, a técnica ut i l izada nos textos normativos marcados pe la especifi cação ou determ i nação dos e lementos 
que com põem a fattispecie. Em outras pa lavras, nas no rmas fo rmu ladas casu i st icamente, percebe-se que o 
legis lador f ixou, do modo o mais possível com p leto, os cr itér ios para ap l icar uma  certa q ual ifi cação aos fatos 
no rmados".  (MARTI NS-COSTA, ) ud i th .  O D i reito P rivado como um 's istema em construção'. As c láusu las gerais 
no p rojeto do Código Civi l  b ras i l e i ro" .  Revista de Informação Legisla tiva. Brasíl ia: Senado, 1 998, n. 1 39, p .  7.) 
Ass im,  tam bém,  MENGON I ,  Luigi . "Spunti per  uma teoria del le c lauso le general i" .  Rivista Critica del Diritto 
Privato, 1 986, ano IV, n .  1, p .  9. 

33 1  



F R E DI E  DID I E R J R .,  R A F A E L  A L EXANDRIA D E  ÜLIVE I R A  E PA U L A  5 A RNO B R A G A  

causar iam u m a  sen sação perene de  i n segu rança), tam pouco há o r
denamento exc l us ivamente estrutu rado e m  re3ras casuísticas (q ue  
tornar iam o s i stema  sob remane i ra ríg ido e fechado, nada adeq uado 
à com p lexidade da v ida contem porân ea) . Uma das p r i nc i pais caracte
ríst i cas dos s i stemas j u ríd icos conte m po râneos é exatamente a ha r
mon i zação de e n u n ciados no rmativos de am bas as espéci es69• 

A existênc ia  de e n u n ciados q u e  conten ham con ceitos i n dete rm i n ados ou q u e  
const i tuam c láusu las gerais exige redobrada atenção do j u lgador  no  momento d e  
motivar a sua  decisão. N ã o  basta q u e  transcreva o e n u n ciado, afi rmando q u e  e le  
se ap l i ca ao caso conc reto - a l iás, conforme visto l i n has atrás, i sso não basta nem 
mesmo q uando se tem e n u n ciado com posto de  termos dete rm i nados o u  mai s  fac i l 
mente determ i n áveis (art. 489, § 1°, 1 ) .  Espera-se q u e  o j u i z  enfrente a abert u ra do 
texto, dete rm inando o seu  conteúdo n o  caso conc reto70. 

Um exemp lo  do q u e  não se pode fazer :  "Cons ide rando q u e  o ré u ,  ao 
exe rcer o seu d i re ito potestativo de reso l ução contratua l ,  ass im  o fez 
excedendo man ifestamente os l im i tes i m postos pelo seu fim econô 
m i co ou  soc ia l ,  pe la  boa-fé ou  pe los  bons  cost umes (art. 1 87 ,  Código 
Civ i l ) ,  entendo q u e  houve abuso de d i reito da sua  parte [ . . .  ]" .  

Além de reve lar  o que  com p reende daq ue la  noção vaga, cons ide rando dados 
s i stemát icos (ex. p recedentes, out ros d is pos it ivos de le i  co rrelaci onados,  d itames 
p r i nc i p i o lógicos) e extra-s i stemát icos (ex. usos,  costumes, standards7' , pad rões va
lo rativos)72, deve o magistrado i n d icar as razões concretas q u e  j u st if icam sua  ap l i 
cação ao  caso .  

As c láusu las gera is ,  em espec ia l ,  i m põem desaf io cogn itivo e i nterpretativo 
mais  i n tenso para o magistrado, exigi ndo cr iat iv idade mais  aguçada73, caso em q u e  
se recon h ece o exe rcíc io  de poder caracte r ist i camente d i scr i c i onár io, c o m  a p rodu -

69. MART INS-COSTA, j u dith .  "O Direito Privado como u m  'sistema em construção' .  A s  c láusu las ge rais no projeto d o  

Código Civil b rasileiro", cit . ,  p .  7 -
7 0 .  MORE IRA, J o s é  Carlos Barbosa. "O que  deve e o que  n ã o  deve figurar na sentença", in Temas d e  Direito 

Processual - 8• série, cit . ,  p. 1 20.  
7 1 .  Os autores anglo-americanos definem o standard como u m  tipo de "norma geral" do direito que se refere a 

concepções e condutas do t ráfico normal ,  que  são conside radas razoáveis . Para Esser seria, contudo,  uma  téc

nica de formação de no rmas, que fornece u m  crité rio de decidir a partir da remissão às co ncepções vigentes de 

valor, dever  ou  diligên cia. Seria o caso dos standards do "comerciante ordenado", da " lea ldade no trabal ho" 

etc . ,  que dete rminam, cada u m  no  seu âm bito, o "grau de to lerância j u rídica" (ESSER, Josef. Principio y norma 

en la elaboración jurisprudencia l del derecho privado. Barce lona :  Bosch, 1 96 1 ,  p .  1 23 ss.) .  

72 .  Cf. MART INS-COSTA, j udit h .  O Direito Privado como um 'sis tema em construção ', cit ., p .  2- 3; MARTI NS-COSTA, J u 

dith .  A boa-fé no direito privado, cit. p .  274; ÁVI LA, Hum berto Bergmman .  Subsunção e concreção na ap licação 

do  d i reito, cit., p. 430 ss .  
73 - MAZZE I ,  Rodrigo. o Código Civil de 2002 e o J udiciário : apontamentos na ap licação das c láusu las ge rais . I n :  

3 32  

Reflexos d o  Novo Códi3o Civil no Direito Processual. Fredie Didier ] r. e Rodrigo Mazzei (org.) .  Salvador: Edições 

jus Podivm, 2006, p .  34; D I D I E R  JR. Fredie. C láusu las gerais p rocessuais. Revista de Processo, São Paulo, n. 1 87, 

20 1 0, p .  73 -
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ção de deci são q ue se tem chamado de "dete rm i nativa"74 - e q ue exige uma  fun 
damentação m u ito ma i s  cu idadosa, afi na l ,  o j u lgado r, como i nté rprete e ap l i cador, 
i rá deparar-se com texto de  l i n guagem extremamente aberta e vaga, q ue não defi ne  
pontua lmente a h i pótese, tam pouco suas conseq uências, e q u e  com po rta não só  
uma  vast i dão de  s ign if icados como  tam bém uma  variedade de  efe itos .  

As c láusu las gera is  exigem concretização em vez de subsunção75• "Na  
ap reciação do  caso concreto, o j u iz não  tem apenas de  'gene ra l i zar' 
o caso; tem tam bém de ' i n d ividua l izar' até certo ponto o c ritér io;  e 
p rec isamente por  isso,  a sua  actividade não se esgota na  'su bsu n 
ção ' .  Quanto 'mais  com p lexos' são o s  aspectos pecu l i a res do caso a 
dec id i r, 'tanto ma is  d ifíc i l  e ma is  l ivre se torna a activ idade do j u iz, 
tanto mais se afasta da aparênc ia  da me ra s u bsunção"76 • 

O D i reito passa a ser con struído a posteriori, em u m a  mesc la  de  i n 
du ção e deduçãon, atento à com p lexidade da vida, q u e  n ã o  pode s e r  
totalm ente regu lada pe los esq uemas lógicos red uz idos de  u m  leg is la
do r  q u e  pensa abstrata e ap ri o rist icamente78• As c láusu las gerais se r
vem para a real ização da justiça do caso concreto79; revelam-se, em 
feliz metáfora doutrinária, como "pontos de erupção da equidade"80• 

Pode-se ver exemp l o  de s i tuação em q u e  cabe ao j u iz  j u st if icar o p reen ch i 
mento de conceitos i n dete rm i nados n o  p roced i mento de i n terd i ção. Na  senten ça 
de i nterdi ção, deve o j u i z  fixar os l i m ites da cu rate la, observando "o estado e o 
desenvolvi mento mental do  i nterd ito" (art. 7 5 5, I, CPC) .  Para nomeação do cu rado r  
espec ia l  e para a f ixação do s  l im ites da i n te rd i ção, o j u iz l evará em cons ide ração "as 
característ icas pessoai s do  i nterdito, observando suas poten cia l idades, hab i l i dades, 
vontades e p refe rên cias" (art. 755, 1 1 ,  CPC) .  

74 .  ARAGÃO, Pau lo  Cezar. Reflexões sobre a s  sentenças dete rminativas. Revista de  processo, São  Paulo, n .  2 ,  1 976, 
p .  1 59 - 1 60. Trataremos do tema mais adiante. 

75. D I D I ER  JR. Fredie. C láusu las gerais p rocessuais. Revista de Processo, cit . ,  p .  7 3 .  
76 .  LARENZ, Kar l .  Metodologia da ciência do direito. 3' ed .  J o sé  Lamego (trad .) .  Lis boa: Fundação Calouste Gu l 

benkian, 1 997,  p .  1 so ,  com base nas  l i ções de Schonfeld .  
77 ·  ÁVI LA, H u m berto Bergman n .  "Su bsunção e concreção na ap licação do direito", cit . ,  p .  429-430; MEN KE, Fabiano .  

"A interp retação das c láusu las ge rais: a subsunção e a concreção dos conceitos". Revista da A]UR/5. Porto 
Alegre: AJ U RIS, n. 1 03 ,  p .  79. 

78 .  MARTI NS-COSTA, j u dith .  O Direito Privado como um 'sistema em construção ', cit . ,  p .  7; PERL I NG I ER I ,  Pietro. Per
fis do direito civil :  introdução ao direito civil constituciona l .  Maria Cristina De Cicco (t rad .) .  2 ed .  Rio de janeiro: 
Renovar, 2002, p .  27 .  

79 .  Tratando das  c láusu las gerais, diz Teresa Ar ruda  Alvim Wam bier q ue  a c láusu la  geral não  se refere de maneira 
minuciosa a fenomeno logia social a que diz respeito, apontando exc lusivamente as caracte rísticas mais mar
cantes da situação em pírica em que  a norma deve inc idir. N u m a  c láusu la  geral há sempre valo res incorporados 
e elas exercem o papel de "po ros" ou de jane las abertas para a mobilidade da vida em sociedade. Está-se, 
aq ui, portanto, segundo a autora, diante de um fenômeno mais comp lexo do  que a inc l usão de conceitos 
vagos na  norma.  (WAM B I ER, Te resa Arruda Alvim .  Recurso especia l, recurso extraordinário e ação rescisória. 
São Pau lo :  RT, 2009, p .  1 6 1 ) .  

8o. CANARIS, C laus-Wil he lm .  Pensamento sistemático e conceito d e  sistema na ciência d o  direito. I ntrodução e 
Tradução por  A. Menezes Cordeiro. 2• ed .  Lis boa: Fundação Calouste Gu l benkian, 1 996, p. 1 42 .  
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O i n te rd ito é uma pessoa com a lguma defi c iênc ia  cogn it iva; nem sem pre sofre 
de  um transto rno mental q ue o i n capacite com p letamente; basta pensar  nos exem
p los  da i nterd i ção de toxi cômano ou  de po rtador  de Sínd rome  de Down . Po r  isso,  
o i nterdito m u ita vez tem e reve la  a sua vontade e as suas preferênc ias, a lém de 
possu i r  seus  ta lentos .  Tudo isso deve ser observado pe lo  j u iz, seja na nom eação do 
c u rado r, se ja na  defi n i ção dos l i m ites da cu rate la .  Na fundamentação da sentença, 
deve e l e  especif icar de q ue modo concretizou esses cr itér ios, q ue são con ceitos 
j u ríd icos i ndeterm i nados .  

4.3.5.2.3. Decisão q u e  invoca motivos que se presta ria m a j u stifica r q u a l q uer outra 

decisão (a rt. 489, § 1 °, 1 1 1 ) 

" Estamos todos acost umados, ent retanto, n este nosso País, q u e  não 
cobra responsab i l i dade de  n i nguém,  a certos modos de  dizer de m a
gistrados lev ianos q u e  fundamentam seus  j u lgados com expressões 
c ri m i n osas, como estas: 'atendendo  a q uanto nos autos está farta
m ente provado' ,  'cons ide rando a robusta p rova dos autos' ,  'aten 
dendo  ao  q u e  d isseram as  teste m u n has' e out ras leviandades dessa 
natu reza, q ue, se fôssemos apu rar devi damente, ser iam, antes de le 
viandades, demonstrações f lagrantes de arbít r io e de desprezo à ex i 
gênc ia  con stituc iona l  de  fundamentação dos j u lgados, uma bofetada 
na  cara dos 'c idadãos de faz-de-conta' q u e  somos q uase todos nós" .8' 

A motivação tem conteúdo substanc ia l ,  e não meramente forma l .  É bastante 
com u m  o ope rado r do d i reito deparar-se, no  seu d ia-a-d ia, com dec isões do t i po  
"presen tes os pressupostos legais, concedo a tu tela provisória ", ou s i m p lesmente 
"defiro o pedido do autor  porque em conformidade com as provas produzidas nos 

autos", ou  ai nda "indefiro o pedido, por fa lta de amparo legal" .  

Essas dec isões não atendem à exigênc ia  da mot ivação . Trata-se de  tauto l ogias8' 
ou ,  n u m a  i rreverente i m agem t raz ida por  Te resa Wam b ie r, t rata-se de "dec isão j u 
dicial t i po  'vesti d i n h o  p reto"'83 - q ue, exatamente po r  i sso, não s e  pode cons iderar 
fu ndamentada. 

o magistrado tem necessariamente q u e  dizer por que entendeu p resentes 

o u  ausentes os p ressu postos para a concessão ou  denegação da tute la  p rovi só ria; 

tem que  d izer  de que modo as p rovas conf i rmam os fatos a legados pe lo  auto r (e 

8 1 .  PASSOS, José Joaq uim Cal mon  de .  Comentários ao Código de Processo Civil. 9 ed .  Rio de janeiro: Forense, 2005, 

v. 3, p. 39-
82 .  N a  term i n o logia f i losófica trad ic io nal ,  tautologia "s ign ifica g e n e ricamente um d i s c u rso (em especia l ,  u m a  

definição) vicioso porq uanto in útil, visto repetir na conseq uência, no p redicado ou no definiens o conceito j á  

contido no p rimeiro mem bro".  (ABBAGNANO, Nicola. Dicionário d e  Filosofia. trad. da 1 ed .  coordenada e revista 

por Alfredo Bosi. São Pau lo :  Martins  Fontes, 2003, p .  939 .)  
83 .  WAM BI ER, Teresa Arruda Alvim .  Embargos de declaração e omissão do juiz, cit . ,  p .  282.  
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tam bém por que  as  p rovas p roduz idas pe l a  parte contrár ia não  o conven ce ram) .  
Em out ras pa lavras, o j u lgado r  tem que " i ngressar no  exame  da s i tuação concreta 
posta à sua dec i são, e n ão l i m itar-se a repeti r os  termos da le i ,  sem dar as razões 
do  seu  convenc imento"84 •  

Em h i póteses como essa, Cal mon  de Passos sugere que se  "consu lte 
u m a  s i b i la, para desvendar  o pensamento do magi strado .  Deci são 
sem fundamento ou sem fundamento aceitáve l como tal , no mín i m o  
q u e  seja, é dec isão n u la, q u e  n ã o  ob riga e deve s e r  refo rmada" .85 

É d isso q u e  t rata o i n c iso 1 1 1  do § 1° do art. 489: da fundamentação genérica e 
tão desgarrada do caso conc reto q ue se prestaria a j ust if icar q ua lq ue r  p ro n u n cia
mento dec isóri o .  Este é um exemp l o  de fundamentação i n út i l .  

4.3.5.2.4. Decisão q u e  n ã o  enfrenta todos o s  a rg u mentos ded uzidos no processo 

capazes de, em tese, intirmar  a conclusão adotada pelo j u lgador (art. 489, § 1 °, IV) 

É bastante corri q ue i ro nos t ri b u na is  o entend imento segu ndo o q ual  "o j u iz  
não f ica o b rigado a man i festar-se sob re todas as a legações das partes, nem a ate r
-se aos fundamentos i n d i cados po r  e las ou a responder, u m  a um ,  a todos os seus  
argumentos, q uando já  en controu  motivo sufi c i ente para fu ndamentar a dec i são"86 • 
Trata-se de entend imento parcialmente co rreto; na  p rát i ca, m u itas vezes é ma l  ap l i 
cado, dando  azo a verdade i ras arb i t rar iedades .  

Efet ivamente, se h ouver cu m u lação de fundamentos e apenas um de les fo r 
suf i c iente para o aco l h i mento do ped ido (no  caso de  c umu lação de causas de ped i r, 
i sto é, de con cu rso p róp ri o  de  d i reitos) ou  para o seu  não-aco l h i mento ( no  caso de  
c u m u lação de  causae excipiendi, ou  seja, causas de  defesa), bastará que  o j u lgado r  
ana l i se  o motivo sufi c i ente em suas razões de  deci d i r. Tendo-o  p o r  demonstrado, 
não p rec isará ana l isar os out ros fundamentos, haja vista q u e  já l h e  se rá possíve l 
confe r i r  à parte (auto ra ou  ré, a depender  do  caso) os efe itos p retend idos .  

I sso não  vale ,  contudo, q uando se t ratar de  j u lgam ento de  recu rsos 
repetit ivos. Segundo  o § 3° do art .  1 .038, "o conteúdo do acórdão 
ab rangerá a aná l i se  de  todos os fu ndamentos da  tese j u ríd ica d iscut i 
da ,  favo ráveis ou  contrár ios" .  I sso  tam bé m  se ap l i ca ao i n c idente de  
reso l u ção de demandas repet it ivas (art. 984, § 2o, CPC)87 • 

84. N E RY ] R. ,  Ne l son .  Princípios do processo civil na Constituição Federa l, 5' ed . ,  cit . ,  p. 1 76 .  Tam bém nesse sen·  
tido, MORE I RA, ]osé Carlos Barbosa. "O que deve e o que  não deve figurar  na  sentença", in Temas de Direito 
Processual - 8• série, cit . ,  p. 1 2 1 .  

85 .  PASSOS, ]osé Joaq uim Cal mon  de .  Comentários a o  Códiso d e  Processo Civil. 8 ed .  Rio d e  janeiro: Forense, 1 998, 
V. 3, p . 40. 

86. STJ ,  Segu nda Tu rma, AgRg no  AREsp 594.6 1 5/PA, re i .  Min. H u m berto Martins ,  j. em  20. 1 1 . 20 1 4, D]e 04. 1 2 . 20 14 .  
87 .  Nesse sentido :  " No  ju lgamento de casos repetitivos, o t ribuna l  deverá enfrentar todos os argumentos contrá

rios e favoráveis à tese j u rídica discutida" (en un ciado n. 305 do Fórum Permanente de Processualistas Civis) .  
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Aí, po is ,  está o cerne da q uestão: para acolher o ped ido do autor, o ju iz  não 
p rec isa ana l i sar todos os fundamentos da demanda, mas n ecessariamente p rec isa 
ana l isar todos os fundamentos de  defesa do réu;  já para nesar o ped ido do autor, 
o magistrado não p rec isa ana l i sar todos os fundamentos da defesa, mas p rec isa 
ana l isar todos os fundamentos da demanda .  

Para negar o ped ido de  condenação ao pagamento de  q uant ia fo r
m u lado pe lo  autor, o m agistrado não p rec isa ana l i sar  a compen sação 
argu ida pelo réu em sua defesa, se já  se convencera q u anto à objeção 
de pagamento, out ro f undamento i nvocado na contestação . No  en 
tanto, para condena r  o demandado, o j u iz p reci sa, n ecessariamente, 
ana l i sar  todos os fundamentos da defesa. 

A q uestão é q ue esse entend imento j u ri sp rudenc ia l  - q ue  já v i rou p rat i ca
mente um jarsão no âmb ito dos t ri b u nai s  - vem sendo  ut i l izado para j u st if icar a 
desnecess idade de aná l i se  das a legações da parte mesmo nos casos em que a sua 
tese fo i rejeitada . 

Esse mau cost ume  const itu i  não apenas u m  erro técn i co como tam bém uma  
fo rma de an i q u i lar o d i re ito de ação e a s  garant ias do contraditór io e da amp la  de
fesa .  S im,  po rq u e  em bora a Con sti t u i ção d iga que a parte tem o d i re ito de p rovocar 
a atividade j u ri sd i c iona l  (art. 5o, XXXV), e embo ra a Consti t u i ção garanta à parte 
am p las poss i b i l i dades de defesa e de  i nf l uênc ia  (art. 5°, LV), o j ud i c iár io diz q u e  n ão 
tem ob rigação de em i t i r  u m  ju ízo de valo r  sob re todos os seus  argumentos .  
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No Recu rso Ext rao rd i nár io n .  434.059/DF, o M in .  G i l mar  Mendes, ba

seando-se em l i ções de  J oão Barbal ho,  de  Pontes de  M i randa e da 
doutr i na a lemã, chama atenção de  q u e  o d i re ito à tutela j u ríd ica 

deco rrente do con trad itór io (art .  so, LV, CF) contém os d i reitos (i) de  
i nfo rmação, " que  ob riga o ó rgão ju lgado r  a i n fo rmar  à parte contrár ia 
dos atos p rat icados no p rocesso e sob re os e l ementos de le  constan
tes ;  (ii) de man ifestação, "que assegura ao defen dente a poss i b i l i 
dade  de  man ifestar-se o ral m ente ou  por  esc rito sob re os e l ementos 
fát icos e j u ríd icos constantes do p rocesso"; e (iii) de  ver seus  argu 

mentos cons ide rados, "que exige do j u lgado r  capaci dade de apreen 

são  e i senção de  ân imo [ . . .  ] pa ra  conte m p la r  as razões ap resentadas" 

(STF, RE 434.059/DF, re i .  M i n .  G i l mar  Mendes, Tri bu na l  P leno, j u lgado 

em OJ .opoo8, Dj e 1 1 .09. 2008) . 

E cont i n ua: "Sob re o d i re ito de ver os seus  argumentos conte m p lados 

pe lo  ó rgão j u lgado r, que corresponde,  obviamente, ao deve r do j u i z  

de a e l e s  confer i r aten ção, pode-se afi rmar  q u e  envolve não só o 

dever de tomar  con heci m ento, como tam bém o de cons ide rar, sér ia e 

det i damente, as razões ap resentadas" (idem) . 

I n fe l izmente, o própr io  M i n .  G i l mar  Mendes, tem pos depo is ,  vo l 

tou atrás em suas cons ide rações, afi rmando que "o art .  93 ,  IX, da 
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Const itu i ção Fede ral exige q u e  o acórdão ou dec i são sejam fundamen 
tados, a inda que  suc i ntamente, sem estabe lecer, todavia, o exame  
po rmeno rizado de  cada u m a  das a legações ou  p rovas" (AI n .  79 1 292 -
QO, re i .  M in .  G i lmar  Mendes,  j u lgado em 2 3 -06 .201 0, D je 1 3 .08 .201 0). 

D igno de  nota o voto venc ido ,  n esse j u lgamento, do M i n .  Marco A u ré
l i o ,  que cons ide rou  q ue " não existe p restação j u ri sd i c iona l  aperfe iço
ada se não se exam i n arem,  até para dec larar a i m p rocedência, todos 
os pontos enfocados pe la parte" (idem)88 • 

Se a dec i são não ana l i sa  todos os fundamentos da tese derrotada, seja e la  a 
i nvocada pe lo  autor o u  pe lo  réu, será i nvál ida  po r  falta de fundamentação . É o q ue 
d i z  o art. 489, § 1 o, IV do  CPC.  Essa dec i são contrar ia a garant ia do  contraditó r io ,  
vi sta sob a perspectiva substanc ia l ,  e não observa a regra da motivação da dec isão.  
Tendo  em vista q ue é om i ssa, pode se r  o bjeto de  contro le por meio de em bargos de 
dec laração (art. 1 .o22,  1 1 , p .  ú n . , 1 1 , CPC) .  

Há, porém, uma situação e m  q ue não é n ecessár io ana l i sar  todos os 
fundamentos da  tese de rrotada :  q uando houver p recedente ob rigató
r io ap l i cável ao caso, fo rmado em j u lgamento de  casos repetit ivos ou  
de  assu n ção de  com petênc ia, e o fundamento suscitado no  caso con 
c reto, capaz, e m  tese ,  de  i nf i rmar  a conc l u são alcançada, já h ouver 
s ido  ana l isado - e rejeitado - q uando da formação do p recedente .  O 
j u iz, ao ap l i car esse p recedente ob rigató r io,  não p rec isa anal isar argu
mentos q ue já  foram anal isados q uando da formação do p recedente; 
não far ia sent ido que se exig isse isso de le .  

A exigênc ia  de aná l i se  de  todos os  fu ndamentos da tese derrotada é u m  as
su nto extremamente re levante do  ponto de vi sta p ráti co,  po rq ue  a om i ssão nesses 
casos m u ita vez i nviab i l iza a d iscu ssão da matér ia nas i n stânc ias extrao rd i nár ias, 
por meio dos recu rsos de estr ito d i re ito (ext rao rd i n ár io e espec ia l ) .  

Em casos tais, a parte, se p retende r  levar a d i scussão aos t ri b u na is  s u pe ri o res, 
p rec isa i ngressar com em bargos de dec laração para f i n s  de  p req uesti o namento .  
M u itas vezes, po rém,  n o  j u lgamento desses em bargos, o t ri b u na l  a quo te rm i na  por 
d izer  que não está o b r igado a ana l i sar todos os  fundamentos da tese .  Na  ma io ria  
dos casos, é uma  dec isão arb i t rár ia q ue, po r  negar à parte um  p ro n u n ciamento 
sob re o assu nto, term i n a  por s ubmetê- la  a uma  desnecessár ia e i nj u st if i cada p ro 
te lação do p rocesso. 

Basta ver q ue, sob a égi de do CPC- 1 973 ,  se  a parte p retend ia  le 
var a causa ao STJ , t inha q ue, i n i cia l m ente, i n terpor  rec u rso espec ia l  
po r  v io lação ao art .  5 3 5  do CPC- 1 97 3  para, só após o seu  eventua l  

88 .  Perceberam o pon to  THEODORO )R . ,  H u m berto; N U N ES, D ier le ;  BAHIA, Alexandre Me l o  Franco; P EDRON ,  F lávio 
Qu i naud .  Novo CPC: fundamentos e si stematização, cit . ,  p .  266. 
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aco l h i mento e depo is  de  ter  o t ri b u na l  a quo s u p rido  a om issão, po
der, aí s im ,  i nterpor  novo recu rso espec ia l ,  desta fe i ta i m p ugnando, 
efetivamente, a aná l i se  q u e  esse t ri b u na l  f izesse da q uestão sob re a 
q ual anteri o rmente se o m it i ra. 

Certamente não foi  por acaso q ue o CPC, no art. 1 .022 ,  par. ú n . , 1 1 , reputa 
o m issa, para fi m de opos ição de  em bargos de dec laração, a dec i são q u e  i n co rra em 
q ua lque r  das  cond utas desc ritas no  § 1 o  do art. 489. 

Por fi m ,  é i m po rtante l emb rar tam bém q u e  " no  p rocesso em q u e  há  i nterven 
ção do amicus curiae, a dec isão deve enfrentar a s  a legações p o r  e l e  ap resentadas, 
nos termos do i n c iso IV do § 1 °  do  art. 489" (en u n c iado n. 1 28 do Fóru m Permanente 
de P rocessua l i stas Civi s) .  I sso se dá porq ue  a i ntervenção do amicus curiae tem 
por  objetivo exatamente m u n i ciar  o magistrado com su bsíd ios  ace rca da q uestão 
debat ida (art. 1 38, CPC), a fim de q u e  se possa p restar uma  tute la j u ri sd i c iona l  de 
me l ho r  q ua l idade. A não-cons ide ração dessas razões essenc ia is  t razidas pe lo  ami
cus curiae contradiz a p róp ria razão de ser  da i ntervenção.  Tam bém não é por  acaso 
q ue o leg is lador confere ao amicus curiae o d i reito de opo r  em bargos de  dec laração 
(art. 1 38, § 1 o) .  

4.3.5.2.5. Decisão que s e  l i m ita a i nvoca r precedente ou e n u nciado de s ú m u la, sem 

identificar  seus fu ndamentos determ i n a ntes nem demonstra r que o caso sob j u lga

mento se aj usta àqueles fu ndamentos (a rt. 489, § 1 °, V) 

São com u n s  as dec isões q u e  i nvocam, na aná l i se  das q uestões j u rídi cas, p re
cedentes j ud i c ia is ,  mais  das vezes t ranscrevendo-se apenas as respectivas ementas 
no corpo do j u lgado89, sem q ue se faça uma  contrapos ição ent re o contexto em q ue 
o p recedente s u rgi u e o caso co nc reto. 

A s im p les  refe rênc ia  a p recedentes ou  a e n u nc iados de s ú m u la, ou  a me ra 
t ranscri ção do seu conteúdo  ou  da ementa do j u lgado, não é suf ic iente para q ue 
se d iga j u st if icada uma  dec isão .  É p rec iso - e exigíve l - q ue, ao ap l i car o u  de ixar de 

ap l i car um p recedente, o ó rgão j u ri sd i c iona l  ava l i e, de modo exp lícito, a pe rt i n ên cia  

da sua  ap l i cação ao caso conc reto, contrapondo as c i rcu nstânc ias de  fato envolvidas 

aq u i  e a l i  e ver ifi q ue  se a tese j u ríd ica adotada outro ra é adeq uada para o caso em 

j u lgamento .  

8 9 .  "De i n stru mento de i ndexação d a s  decisões d o s  t r ibuna is  para regist ro e pesq u i sa, a s  ementas passaram a 

su bstitu i r  a necessidade do recu rso às fundamentações dos votos dos j u l gadores, uma  vez que  são red igidas 

com exp ressões com o mais amp lo  grau de abst ração e general ização, no c laro i n tuito de se p restar como p re

cedente para casos futu ros e exercer f unção aná loga à le i"  (MAGALHÃES, Breno Baía; S I LVA, Sandoval Alves da. 

Quem vê ementa, não vê p recedente: ement i smo e precedentes j ud ic ia is no p rojeto do CPC. Novas tendências 

do processo civil: estudos sobre o projeto do novo Cód igo de Processo Civi l .  Salvador :  )us Podivm, 201 4, v. 2, 

p .  2 1 2- 2 1 3) 
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Sobre o tema, Barbosa More i ra d iz  que "há j uízes que se  dão por  sa
t i sfe itos com d izer  que a j u ri s p rudênc ia  se o ri enta neste ou  naq ue le  
sent ido .  A menos  q u e  alguma  norma legal a declare s uf ic iente, com 
seme l hante refe rênc ia  o ju iz  não se  des i n cumbe  do dever de  motivar. 
É c laro q ue e le  deve levar em conta a j u ri s p rudência, sem p rej uízo 
da  poss i b i l i dade, q u e  em p r i ncíp io  tem,  de  d i scordar da o rientação 
p redom i nante, mas em q ua lq ue r  caso tem de expor  as razões pe las 
q uais adere ou  não adere a e la .  Pode fazê- lo suc i n tamente, q uando 
segue j u ri sp rudênc ia  conso l i dada; todavia, não há de esq uecer que  o 
q u e  mais  i m porta é seu p ró p r io convenc imento" .90 

É prec iso entender  q ue, ass im  como o j u iz p rec isa i nte rp retar o texto l egal para 
ver if icar se os fatos conc retos se conformam à sua  h i pótese no rmat iva, c um p re- l h e  
tam bém i nterpretar o p recedente para verif icar a adeq uação da s i tuação conc reta à 
sua  ratio decidendi. Ao método de contrapos ição ent re o caso con creto e o caso q u e  
en sejou  o p recedente dá-se o nome  de d ist i n ção, distin3uishin3 ( o u  distinsuish), 
q u e  deve ser rea l i zado expressamente na fundamentação . 

Confo rme ve remos  no  capítu l o  s o b re p recedente  j u d i c ia l ,  n e ste vo l u 

m e  do Curso, o distin3uishin3 é u m  método de  confron to, " pe lo  q ual 
o j u iz ve rifi ca se o caso e m  j u lgamento pode ou  não ser cons ide ra
do aná logo ao parad igma"9' . Sendo assi m ,  pode-se ut i l izar o termo 
"distin3uish" em  duas acepções :  (i) para des ignar  o m étodo de com
paração entre o caso concreto e o parad igma (distin8uish-método); 
(ii) e para des ignar  o resu ltado desse confronto, nos casos em q u e  
se  conc l u i  haver ent re e l e s  a lguma  d i ferença (distin3uish-resu ltado) .  

A distinção é i m po rtante tanto q uando se i nvoca um p recedente pe rsuasivo 
como q uando se i nvoca um p recedente ob rigató r io (ex. p recedente con sagrado em 
e n u n c iado de  s úm u la  v incu lante ou  p recedente o ri u ndo de  dec i são do STF em con 
t ro l e  concentrado de con stituc ional idade) .  

A d iscussão desse tema gan ha  re l evo sob a égide  do atua l  CPC, q u e  estabe l ece, 
para os t ri b u na is, um  dever de  manter estáve l ,  ín tegra e coerente a sua j u ri s p rudên 
c ia (art. 926 ,  CPC) .  E sse  ro l de  deve res não é n ovo; e l e  é u m  coro lári o dos p ri n cíp ios  
da segu rança j u ríd ica, da i sonom ia  e da proteção da conf iança. A d i ferença é q u e  
está exp ressamente p revisto na legi s l ação - o q u e  perm ite u m  maio r cont ro l e  sob re 
a atividade do magist rado .  

A tendênc ia, então, é q ue o j u i z  passe a apo iar-se ai nda ma i s  no  repertór io 
de  p recedentes e j u ri s p rudência dos tr i b u nais ,  sob retudo dos tri b u na is  supe ri o res, 
para p rofe ri r suas dec isões .  Em a lguns  casos, isso const itu i  uma exisência da le i  

90 .  MORE IRA, José Carlos Barbosa. "O que  deve e o q u e  não deve f igu rar  na sentença", i n  Temas de Direito Proces
sual - So série, c it . ,  p .  1 2 1 - 1 22 .  

9 1 .  TUCC I ,  ) osé  Rogério C ruz  e .  Precedente judicia l como fonte do direito.  São  Pau lo :  RT, 2004, p .  1 74 .  
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p rocessua l :  po r  exem p lo ,  nas h i póteses descritas no art. 3 3 2, no art. 932 ,  IV e V, e 
n o  art. 927 ,  todos do CPC .  O §  1° do art. 927 refo rça o q u e  aq u i  se está d izendo :  "os 
j uízes e os  tr i b u nais observarão o d i s posto no  art .  10 e no  art .  489, § 10 ,  q uando 
deci d i rem com fundamento neste art igo" .  

Sendo ass im ,  a i nvocação de  p recedentes não poderá se r  feita sem q ue esteja 
aco m pan hada de  um j uízo anal ít ico q uanto à conformação da sua ra tio decidendi 
ao caso conc reto. Caso o p recedente i nvocado se ten h a  apo iado em fundamento 
j u ríd ico n u n ca d iscut ido no caso sob j u lgamento, cabe ao j u iz, observando o art .  10 
do CPC, dar opo rtun i dade às partes para q ue  se man ifestem sobre esse fundamento 
novo (i sto é, não d iscut ido) .  

A não- rea l ização da distinção (método de  contrapos ição) em casos tais i m p l ica 
ausênc ia  de  fu ndamentação - e, po i s, a i nval i dade da decisão. 

4.3.5.2.6. Decisão que deixa de seg u i r  enu nciado de s ú m u la,  j u risprudência ou pre

cedente i nvocado pela pa rte, sem demonstra r  a existência de d istinção no caso em 

j u lg a mento ou a su peração do entend imento (a rt. 489, § 1 °, VI) 

Este p receito é uma  espéc ie de continuação do anteri o r: se, para ap l i car u m  
p recedente o u  e nun c iado s u m u lar, o j u iz t e m  o deve r de demonstrar q ue o s  fatos 
sob re os q uais se constru i u  a sua ra tio decidendi são equ ivale ntes àq ue les q ue 
an i mam o caso posto, para deixar de aplicá- los tam bém l h e  é exigíve l q ue faça a 
distinção, apontando as d iferen ças fáti cas q ue, n o  seu entend imento, j u st if icam a 
não ap l i cação do precedente ou  e n u nciado s u m u lar no  caso concreto, o u  q ue i nfo r
me  a su peração (overru lin3 ou overridin3) do p recedente i nvocado .  
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Conforme veremos  no capítu l o  sobre p recedente j u d ic ia l ,  overrulin3 é 

a técn i ca através da q ual u m  p recedente pe rde a s ua  fo rça vi ncu lante 

e é s u bst ituído (overruled) por  outro p recedente .  O p róp rio t ri b u na l  

que  f i rmou o p recedente pode abandoná- lo  em j u lgamento fut u ro, 

caracte rizando o overrulin3 . Asseme lha-se à revogação de  uma lei po r  

outra. E ssa  subst i tu ição pode ser  exp ressa (express overrulin3) ou  

tácita (implied overrulin3), e m bora entendamos q u e  o implied over

rulin3 não é ad m it ido no  ordenamento b ras i l e i ro, tendo em vista a 

exigênc ia de f undamentação adequada e específi ca para a supe ração 

de  u m a  dete rm i n ada o r ien tação j u ri s p rudenc ia l  (art. 927, § 4°, CPC). A 

s u pe ração i m p lícita é c laramente u m a  ofensa  ao dever de coerênc ia, 

deco rrente do art. 926 .  

Há  overridin3 q uando o t r i b u na l  apenas l im ita o âm bito de  i nc idênc ia  

d e  u m  p rece d e n te, e m  f u n ção da s u p e rve n i ê n c i a  d e  u m a  regra o u  

p r i n cíp io legal .  No  overridin3, portanto, não há s u pe ração total do  

p recedente, mas apenas uma supe ração parcia l .  É uma espéc ie  de  

revogação parcia l .  
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Há, no entanto, uma  d iferença su t i l  ent re os i n ci sos V e VI do § 1 °  do  art. 489: 
a o b rigato r iedade de q u e  fala  o i n ci so  VI somente se ap l i ca aos p recedentes ob riga
tó r ios; não se ap l i ca aos p recedentes pe rsuasivos .  

Ass im ,  se a parte i nvoca, como  refo rço argumentat ivo, numa causa que t ram i 
ta  perante a j u st iça ba iana, u m  j u lgado p rofe r ido por  outro tr i b u nal  estad ua l  (não 
vi ncu lativo; caráter me ramente persuas ivo), não há  ob rigação de o magistrado, 
para não segu i r  a o rientação desse p recedente, demonstrar q u e  e le  se refe re a caso 
d i st i nto daq ue le  posto sob sua aná l i se  ou  q ue  ele está supe rado.  

I sso po rq ue os casos podem até mesmo ser  m u ito seme l hantes - contexto 
fát ico p rati camente idênt ico - e o p recedente pode estar vigendo, mas o magistrado 
pode s i m p lesmente não concordar com a tese j u ríd ica adotada pelo out ro t ri b u na l  
estad ua l .  Trata-se de postu ra legít i ma, já  que não está e l e  adstrito à tese j u ríd ica 
f i rmada em p recedentes não-vi ncu lantes .  

S i tuação d iferente se dá q uando está e le d iante de p recedente v i ncu lante - por 
exe m p lo, nas h i póteses do  art .  3 3 2, do art .  932 ,  IV e V, e do  art .  927 ,  do  CPC .  

N esses casos, a não aplicação do p recedente p rec isa se r  j u st if icada e as ú n i cas 
j u st if i cativas ad m issíve i s  são (i) a rea l i zação de  distinguishing negativo - i sto é, a 
conc l usão de  q u e  não há, ent re o caso posto e o parad igma, uma  seme l hança con 
textua l  - e (ii) a demonst ração de q ue o p recedente está s u pe rado . 

"O p recedente vi ncu lante não será segu ido  q uando o j u i z  ou  o t ri b u 
na l  d ist i ngu i r  o caso sob  j u lgamento, demonstrando, fundamentada
m ente, t ratar-se de  s i tuação part i cu la rizada por h i pótese fát ica d i s 
t i n ta, a i m po r  so l ução j u ríd ica d iversa" (en u nc iado n .  306  do Fó r um 
Permanente de  P rocessua l i stas Civ is) . 

Em suma, da conj ugação desses do is  d i s pos i t ivos ( i n c isos V e VI do  § 1 °  do  
art. 489), o que  se tem é o segu i nte :  (i) ao i nvocar u m  p recedente como  argumento 
ou  como no rma j u ríd i ca ap l i cáve l n u m  caso conc reto, deve o j u iz demonstrar, por 
meio do  distinguishing (método de contrapos ição), q u e  a ra tio decidendi se ap l i ca a 
esse caso (art. 489, § 1 °, V); (ii) se a lgu m suje ito p rocessua l  i nvocar u m  p recedente 
como  norma j u ríd i ca, a sua não-ap l i cação ao caso concreto dependerá da rea l i zação 
de distinguishing (resu ltado), isto é, da demonst ração de  q u e  não há seme l han ça 
contextua l  ent re o parad igma e o caso posto, ou  da demonst ração de  overruling ou  
overriding ( superação) (art. 489, § 1 °, V I ) .  

4.3 .5.2.7. Outros exemplos 

Como d ito aci ma, o ro l de  h i póteses do § 1°  do  art .  489 é exemplifica tivo . 

H á  out ros casos em q u e  a dec i são se cons ide ra não-fu ndamentada. Por exem 
p l o :  (i) q uando não  expõe u m  ju ízo de va lo r  sob re a s  p rovas p roduz idas pe l a  parte 
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venc ida; (ii) q uando lança mão de fu ndamentação per rela tionem sem atentar para 
c i rc unstânc ias específi cas; (iii) q uando não esc larece a ponderação ou  o sopesa
mente feitos em caso de  conf l ito no rmativo; (iv) q uando não exp l i ca a i n com pati b i l i 
dade existente ent re a no rma  constituc iona l  e a no rma i n fraconstituc iona l ;  (v) q uan 
do  a ltera or ientação j u ri s p rudenc ia l  sem fundamentação adeq uada e específi ca. 

(i) Como vi sto no capítu l o  sob re teor ia geral da p rova e parte ge ral do  d i re ito 
p ro bató r io, n este vo l u m e  do Curso, não pode o j u iz, ana l i sando as p rovas p roduz i 
das no  p rocesso, va l o ra r  e destacar apenas aq ue las que sustentam a tese ven cedo
ra .  E le  tam bém prec isa i n d icar por que as p rovas p roduz idas pe lo der rotado não o 
convence ram . Trata-se de ap l i cação do contrad itór io sob  a perspectiva s u bstan cia l 9 2 •  
I sso é re levante para q u e  a parte de rrotada possa lançar mão dos meios de  contro l e  
da dec isão q u e  l he  é desfavo ráve l . 93 

I m po rtante o conse lho  de Barbosa Mo re i ra, segu ndo o q ual devem 
ser  evitadas " refe rênc ias gené ricas e não j ustif icadas, do t ipo:  'a  p ro
va p roduz ida pe lo  autor não convence ' .  Com isso o j u iz de mane i ra 
a lgu ma  se des i n c umb i u  do dever de motivar: e l e  tem de exp l i car  por 
que não lhe pareceu convi ncente a p rova p roduz ida pe lo  autor. Ana
logamente, q uando o j u i z  afi rma:  'as a legações do ré u não f icaram 
com provadas', e le  p rec isa demonst rar q u e  isso real men te aconteceu;  
se as p rovas p rod uz idas pe lo  réu não o convence ram,  que e le  expo
nha os motivos pe los q u ais  não f icou convencido" .94 

(ii) Tem-se adm itido como vál ida a decisão em que  o magistrado se reporta, em 
seus fundamentos, a outro ato do processo (outra decisão ou um  parecer, por exem plo) .  
É a chamada motivação per relationem95 •  o próprio legis lador prevê h i pótese em que  
"se  a sentença for confi rmada pelos seus  próprios fundamentos, a súmu la do j u lgamen
to servi rá de acórdão" (art. 46, in fine, Lei n .  9.099/1 995), adm it indo expressamente a 
poss ib i l idade, nos ju izados, de uti l ização da motivação por referência96• 

92 .  Sobre o assu nto, ver o v. 1 deste Curso, capítu lo  sobre as no rmas fundamentais do p rocesso civi l .  
93 .  A despeito d i sso, o ST) já deci d i u  que  "a reprodução de fundamentos dec l i nados pelas partes ou  pe l o  órgão do  

M i n i stér io Púb l ico ou mesmo  de outras decisões atendem ao comando normativo, e tam bém constituc iona l ,  
que  im põe a necessidade de fundamentação das dec isões j ud ic ia is .  O q ue  não se to lera é a ausênc ia de fun·  
damentação" (Co rte Espec ia l ,  EREsp n .  1 .02 1 . 85 1 /SP, re i .  M in .  Lau rita Vaz, j .  em 28.06.20 1 2, pub l i cado no  D )e 
04. 1 0 .201  2) .  Em bora adm ita esse t ipo de fundamentação, o STJ ex ige que  haja a transcrição dos motivos, sob 
pena de não ser  fundamentada - essa transc rição se j u st if ica como forma de se permit i r  o contro le  popu lar, 
função extraprocessual  da mot ivação : STJ , 6• T., HC n. 220.562/SP, Re i .  M i n .  A lderita Ramos de O l ive i ra (Des .  
Conv. do T) PE), j .  em 05 .02 .20 1 3, pub l i cado no D)e de 25 .02 .201 3 .  

94 .  MORE IRA, )osé Carlos Barbosa. "O q u e  deve e o que  não deve f igu rar na  sentença", i n  Temas de  Direito Proces· 
sua! - Ba série. São Pau lo :  Saraiva, 2004, p. 1 2 1 .  

95 .  MORE IRA, )osé Carlos Barbosa. " O  q u e  deve e o que  não deve f igu rar n a  sentença", i n  Temas de Direito Proces· 
sua! - Ba série, c it . ,  p .  1 2 1 .  

96. O STF reconheceu a const i tuc iona l idade d o  § 5' d o  art. 8 2  d a  Lei n .  9.099/ 1 995, que  tem a mesma redação 
do art. 46, 2• parte (STF, 1• T., HC  86533/SP, re i .  M i n .  E ros Roberto Grau,  j .  em o8. 1 1 . 2005, pub l icado no DJ de 
02 . 1 2 . 2005, p .  1 3). 
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A motivação per rela tionem, contudo, deve se r  vista como uma exceção, da 
q ua l  se pode vale r  o j u lgador  em homenagem à efi c iênc ia  e desde q ue :  a) não 
ten h a  havido susc itação de  fato o u  argu mento novo, b) a peça p rocessua l  à q ual  
se reporta a dec i são esteja substancia lmente fundamentada97, ap l i cando-se, ai nda, 
tudo o q u e  se d isse até aq u i  sob re os fundamentos da p róp ria dec isão, c) a peça 
q u e  contém a fu ndamentação refe r ida esteja  nos autos e q u e  a e la as partes pos
sam ter acesso .  

A Qu i nta e Sexta Tu rmas do STJ têm entend ido  q ue, conquanto ad

m it ida a fundamentação per relationem, a m e ra referênc ia  a out ra 
dec i são ou parece r con stante dos autos não atende à regra extraída 
do art. 93 ,  IX, do CF/1 988, sendo  de r igor a t ranscri ção e encam
pação expressa dos fundamentos cu ja  i m po rtação se  p retende .  Nas 
s i tuações ava l iadas, as dec isões atacadas cont i n ham me ra refe rênc ia  
gené rica aos  atos a q ue se repo rtavam, o que não atender ia à regra 
const i tuc iona l  aci m a  a lud ida.98 

(iii) O descum primento do  d i sposto no § 2° do  art .  489 do  CPC const i tu i  víc io  de  
ausênc ia  de  fu ndamentação . Como  visto, em caso de  conf l i to no rmativo, o j u iz p re 
c isa i n d icar na  dec isão os  motivos q ue o f izeram afastar a ap l i cação de  dete rm inada 
no rma e a ap l i car outra .  A ponderação e o sopesamento p rec isam ser  exp l i cados.  

(iv) Conc l u i n do-se pe la  i n com pati b i l i dade ent re uma no rma e a Constitu i ção, 
o o bjeto da i n com pati b i l idade p rec isa ser esc larecido .  Esse esfo rço argu mentativo 
p rec isa ser ai nda maio r  q uando o parâmetro con st it ucio na l de  com paração for u m  
p ri n cíp io  o u  postu lado, tendo  em vi sta a estrutu ra l i nguíst ica com q u e  se ap resen 
tam,  n o rma l mente com posta de te rmos  semant icamente abertos .  

(v) A s u pe ração de entend imento s umu lado, de  j u ri s p rudênc ia  pacif i cada ou 
de tese adotada em j u l gamento de  casos repetit ivos ex ige,  nos  termos do art .  927,  
§ 4o ,  do  CPC, "fu ndamentação adeq uada e específi ca".  Po r conta d isso,  entendemos 
q ue o o rdenamento b ras i l e i ro não ad m ite, n esses casos, o chamado implied over
ruling, ou técn i ca de supe ração do p recedente com base em su bsti tu i ção tácita da 
tese j u ríd ica, o q ual , como já  se apontou, v io la o deve r de coerênc ia deco r rente do 
art .  926 do CPC .  

Ao fa lar  em fundamentação adeq uada e específi ca, o CPC exige que a su pera
ção se dê expressamen te, i m pondo  um esfo rço argumentativo sér io e d i rec ionado 
à contrapos ição dos fundamentos que  last reavam,  até então, a tese  j u ríd ica con 
so l i dada no  e n u n ciado s u m u lar, na  j u ri s p rudência  pacif icada o u  no  j u lgamento de  

9 7 .  Cf. N ERY J R . ,  Ne l son .  Pr incíp ios do processo civi l na  Constitu i ção Fede ral, 5 '  ed . ,  c it . ,  p .  1 7 5 .  
9 8 .  Neste sent ido, cf: ( i )  STJ . 5 - '  T.,  HC n .  242.767/SP, re i .  M i n .  Lau rita Vaz, j .  em  06.08 . 20 1 3, p u b l icado no D j e  de 

1 3 .08.20 1 3; ( i i )  STJ . 6 .•  T., HC  n .  220. 562/SP, re i .  Des .  A lderita Ramos de O l ive i ra (TJ/PE), j .  em 05 .02 .20 1 3, pub l i 
cado no D j e  de 25 .02 .20 1 3 .  
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casos repetit ivos .  A i n exi stência  desse esfo rço argu mentativo adeq uado e específ ico 
co rresponde  à ausênc ia  de  fundamentação, nos  termos do art. 927 ,  § 4o, e tam bém 
do art. 489, § 1°, am bos do CPC.  

4.3.5.3. Consequência da ausência de fundamentação 

Questão i m portante é saber q ual a consequência da ausência de fundamentação . 

Há  q uem defenda q u e  a dec isão sem motivação é u m a  não-dec isão.  A falta de 
m ot ivação i m p l i caria i n existênc ia  de  dec isão - diversamente da motivação i n s ufi 
c iente, q u e  se r ia caso de n u l idade.  É o caso de  M i che l l e  Taruffo, talvez o p ri n c i pa l  
expoente da doutri na  que defende  a i n exi stênc ia  j u ríd ica de  dec isão j ud i cia l  sem 
m otivação . 

Sua  tese está exposta em cé leb re traba l h o  doutri nário99• o p rocessua l ista ita
l i ano  cons idera a motivação, tendo  em vista a matr iz const i tuc iona l  da exigênc ia, 
u m  e l emento estrutu ral necessár io dos p rovi mentos j u ri sd i c iona iS 1 00; u m a  decisão 
j ud ic ia l  somente pode ser cons iderada como  tal se puder  ser contro lada - e a exi
gênc ia de motivação tem exatamente esta fi na l i dade; a m otivação é p ressu posto da 
"j u r isd i c iona l i dade" (&iurisdiziona lità) ' 0' . 

A percepção de  q u e  a mot ivação tam bém c u m p re u m  pape l  extraprocessua l  
(su bmeter o exe rcíc io  do  pode r  ao  contro le  da  soci edade) l eva à conc l usão, afi rma 
o autor, de  que a senten ça sem motivação não i ntegra o conteúdo mín i m o  i nd i spen 
sáve l para q u e  se recon heça u m  exercício l egít i m o  da fu nção j u ri sd i c iona l 102 • M u ito 
em bora recon heça as contrové rs ias teó ricas sob re as dec isões i n existentes, d iz  q u e  
não s e  poder ia dar a esse vício  ( d e  natu reza const i tuc i ona l  e q ue d i z  respe ito à p ró 
p ria  noção de "j u ri sd i c iona l idade") o mesmo tratamento dado a outros defeitos da 
dec i são, s u bmet idos a recu rso por  p rovocação das partes'0 3 •  A i ntenção de  M i che l l e  
Taruffo é, pe lo  que  se pode  con statar do seu be líss imo  t raba lho ,  am p l i a r  o leq ue  
dos  me ios de  i m pugnação - defende, então, q u e  se ad m ita o contro l e  da dec i são 
i motivada pe la  actio nullita tis autônoma'04 - e do p razo para tanto. 

Há  uma segunda corren te, porém, q u e  en cara o víc io  da falta de  m otivação 
como apto a autor izar, no máxi mo,  o aj u izamento de  ação resc isór ia .  "Mesmo c ien 
te da i m portân cia do  deve r de  fu ndamentar as  dec isões j ud i c ia is" ,  Sérg io Noj i r i 

99. La motivaz ione de l ta  sentenza c iv i le .  Padova: CEDAM, 1 97 5 .  Adota a l i n ha  de Taruffo, SOUZA, Wi lson Alves de .  
Sentença civil imotivada. Salvador :  Ed itora j u s  Pod ivm,  2008. 

1 00.  La motivaz ione d e l l a  sentenza civile, cit., p .  457-458.  
101 _ La mot ivazione  de l ia  sentenza c iv i l  e, c it . ,  p _  458. 
1 02 .  La motivaz ione de l la  sentenza c iv i le,  c it . ,  P - 464. 
1 03 .  La motivaz ione de l la  sentenza c iv i le,  c it . ,  p .  465 - 466. 
1 04.  La motivaz ione de l la  sentenza c ivi le, cit., p .  466. 
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entende q u e  a falta de fundamentação imp l i ca dec isão anu láve l por  recu rso ou  
resc i nd íve l por  ação resc isó r ia .  A l i cerça a sua conc l u são no  p ri n cíp io da  segu rança 
j u rídica105 • 

Parece-nos co rreto este últ i mo  entend imento.  

Para q ue um fato se subsuma  à p revisão no rmativa, é necessár io que estejam 
p resentes aq u i l o  q ue se convenc ionou  chamar de  e lementos n ucleares do s upo rte 
fát ico ' 06 •  A falta de  um e lemento nuc lear i m pede q ue se cons idere como j u ríd ico 
dete rm i nado fato .  Os e l ementos n u c leares que com põem o s uporte fát ico do ato 
"dec isão j ud i c ia l "  são, como  se pode ext ra i r  da p róp ria  term i n o logia :  a) ter s ido  p ro
fer ida por  a lguém i nvest ido de fu nção j u r isd i c i onal ;  b) a dec isão, a no rma  concreta, 
o comando,  a man ifestação do magistrado sobre a q uestão p ri n c ipa l .  A motivação é 
e l emento q u e  legit ima  a dec isão, de ixa-a confo rme a Const it u i ção. 

É possíve l des ignar  u m a  dec isão sem fundamentação de  ilegítima, espúria, ab
surda, autoritária etc . ,  m as é i negáve l q ue ela é u m a  decisão.  A part i r  do  momento 
q u e  se pode atri b u i r  a um su bstantivo algu ns  adjetivos é porq ue algo existe para 
ser  q ual i f icado. É caracte ríst ica dos req u i s itos de val i dade exercer a fu nção grama
t ica l  de  adjetivos, confo rme l i ção de Barbosa More i ra, já t ranscrita. 

Não é à toa que  o texto const ituc iona l  exp ressamente at ri b u i u  a san ção de 
i nval i dade à dec isão não-motivada. Para que  esta sanção seja ap l i cada, é necessár io 
q ue o ato (deci são) conte nha  um defeito (ausênc ia  de fundamentação) .  De acordo 
com conhec ida l i ção de  Pontes de M i randa, "defeito não é fa lta.  O q u e  fa lta não foi 
fe ito.  O q u e  foi  fe ito, mas tem defeito, existe. O q u e  não fo i  feito não existe, e, po is ,  
não pode ter defeito" ' 07 •  Daí  se vê q ue, para que um ato seja defe i tuoso, p rime i ro 
e l e  tem q u e  se r, tem q u e  existi r e, somente se exi stente, pode conter a lgu m víc io .  

É j ustamente po rq ue há  (existe), em tais h i póteses, deci são que  e la  pode  ser i n 
val idada pe lo  t ri b u nal para que  outra seja profer ida (não se i nval ida o que  não  exi ste). 
"Recon hecida a i nsufic iênc ia da sua fundamentação, o tri b una l  decretará a n u l idade 
da sentença e, p reench idos os pressu postos do § 3o do art. 1 .013, deci d i rá desde logo 
o mérito da causa" (en u nciado n. 307 do Fóru m Permanente de Processua l istas Civis) .  

Trata-se de  víc io gravíss i mo, que pode ser  con h ec ido de  ofíc io e tam bém per
m ite i nval i dação mediante o aj u izamento da ação resc isória . 1 08 

1 05 .  NOJ IR I ,  Sérgio .  O dever de fundamentar as decisões judiciais. São Paulo: RT, 1 998, p. 1 09. Neste mesmo sentido: PERO, 
Maria Thereza Gonçalves. A motivação da sentença civil. São Paulo :  Saraiva, 200 1 ,  p .  1 28- 1 29; TUCCI, josé Rogério 
Cruz e. "Ainda sobre a nu l idade da sentença i motivada". Revista de Processo. São Paulo: RT, 1 989, n .  56, p .  230. 

1 06 .  M ELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato jurídico - plano da existência. 10 ed. São Pau lo :  Saraiva, 2000, p. 
47·48. 

1 07 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de. Tratado de direito privado. 3 ed. São Pau lo :  RT, 1 983,  t .  4, p .  1 3 . 
1 08 .  No RE n. 7 1 9.870/MG, re i .  M i n .  Marco Aurél io, foi reconhecida a repercussão geral da matéria relativa à ausência 

de fundamentação de decisão, sobre ponto relevante para o exame de ação d i reta de i nconstituc ional idade 
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4.3.6. A fundamentação e a coisa julgada 

Confo rme será visto no  capítu l o  sobre co isa j u l gada, neste vo l u m e  do Curso, 
há do i s  regi mes j u ríd icos de  co isa j u lgada: o re3ime comum, ap l i cáve l à coisa j u l 
gada re lativa à reso l ução da  q uestão p r i nc i pa l  (art. 503, caput, CPC), e o re3ime 
especia l, ap l i cáve l à co isa j u lgada re lativa à q uestão p rej ud ic ia l  i n cidental exp ressa
mente reso lv ida (art. 503, §§ 1 °  e 2°, CPC). 

A co isa j u lgada comum é aq ue la  que recai sob re o p receito cont ido no  disposi
tivo da dec i são j ud i c ia l ;  a coisa j u l gada especia l - vamos chamá- la  ass i m  - é aq ue la  
q ue pode recai r sobre a so l u ção dada, na fundamen tação, à q uestão p rej ud i c ia l  i n c i 
dental . O t ema  é exam inado no  capítu l o  sobre co isa j u l gada, n este vo l u m e  do Curso. 

Daí se vê q ue a única poss i b i l i dade de  uma  reso l ução cont ida na  fundamen 
tação da dec i são passar em j u lgado, tornando-se i n d i scutível e i m utáve l ,  é esta: a 
reso l ução exp ressa de p rej ud i c ia l  i n cidental ,  atend idos os p ressu postos dos §§ 1 0  e 
2° do  art .  503 do CPC.  Ressalvada esta poss i b i l i dade, as q uestões reso lvidas na fu n 
damentação da decisão j ud ic ia l  não f icam acobertadas pe l a  coisa j u l gada mater ia l  
(art .  504, CPC) .  

Em bora a "ve rdade dos fatos estabe lec ida na  sentença" não se torne 
i n d iscutível  pe la  coisa j u l gada, a sentença será u m  i ndício de q u e  
aq ue les  fatos ocorreram .  E l a  n ã o  se rvi rá c o m o  p rova dos fatos, mas 
s im  como p rova de que o órfjão jurisdicional os examinou.  Cons ide 
rando,  po is ,  q ue, tendo exam i nado os fatos, o ó rgão j u ri sd i c iona l  
conc l u i u  num dete rmi nado sent ido, i sso pode servi r de indício sob re 
a ocorrênc ia, o u  não, do fato exam i nado por  e l e .  Sobre a eficác ia  
p robató ria  da sentença, ver i tem mais  abaixo, a i nda neste capítu l o .  
Sobre prova i n d ic iária, ver o capítu l o  sob re teor ia geral da p rova, 
neste vol u m e  do Curso. 

Com exceção do d i s posto no art .  503, § 1 °, do  CPC, tudo o q ue  é reso lv ido pe lo  

magist rado na  fundamentação pode se r  revisto em outros p rocessos, que envo lvam 

as mesmas ou out ras partes, não se submetendo os j u lgadores desses out ros p ro
cessos às so l u ções alvit radas na mot ivação das dec isões anter iores .  A co isa j u lgada 

comum torna i ntangíve l  apenas o conteúdo da norma j u ríd ica concreta estabe lec ida 

n o  dispositivo da deci são j ud ic ia l .  

Sucede q ue, mes mo nos casos em q ue a sol u ção dada às q uestões não têm 

apt idão para fazer co isa j u lgada, a f undamentação é extremamente re l evante para 
(i) dete rm ina r  o seu a lcance' 09 e (ii) determ i nar, em a lguns  casos, se a no rma j u rí-

estadual p roposta perante o TJ/MG.  Em man ifestação do relator - poster iormente aco lh ida no P lenário Vi rtua l  do 
STF -, cogitou-se a próp ria n u l idade do acórdão recorr ido por ofensa di reta ao art . 93, IX, da CF/88, em casos tais. 

1 09 .  L IEBMAN,  En rico Tu l l i o .  "L im ites objetivos da coisa ju lgada", i n  Estudos sobre o processo civil brasileiro . São 

Pau lo :  Bestbook, 2004, p .  1 09 .  
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d i ca concreta cont ida no  d i s posit ivo da decisão vai, ou não, tornar-se i n d iscutíve l  
pe la co isa j u lgada. 

Há  s i tuações em q ue, por dete rm i n ação l egal, a so l u ção da q uestão p ri nc i pa l  
somente faz co isa j u lgada se, no  p rocesso em que foi p rofe ri da a dec isão, t iver h a
v ido o esgotamento dos me ios  de p rova. São os casos em q u e  a coisa j u lgada se dá 
secundum even tum probationis. Ass im ,  se a demanda for j u lgada i m p rocedente po r  
i n s uf ic iênc ia  de p rovas, a n o rma conc reta estabe lec ida n o  d i spos itivo não terá apt i 
dão para tornar-se im utáve l pe la  co isa j u lgada mater ia l .  É o que ocorre, po r  exem 
p l o ,  na  ação civi l p úb l ica (art. 1 6, Lei n .  7 . 347/1 985),  na  ação popu la r  (art. 1 8, Lei n .  
4 . 7 1 7/ 1 965) e nas ações co let ivas (art. 1 03, CDC) .  Em todos esses casos, po rtanto, 
a dec isão de  i m p rocedênc ia  da demanda não faz co isa j u lgada se está fu ndada na 
ausênc ia  de  p rovas das a legações de  fato do autor. 

Em bora as reso l u ções a lcan çadas na  fu ndamentação não se to rnem,  em  regra, 
i n d iscutíve i s  pe la  coisa j u lgada mater ia l ,  é p rec iso recordar q u e  o "efeito vi ncu lat i 
vo" que se ret i ra de um p recedente j ud ic ia l  está re laci o nado à fu ndamentação da 
dec isão parad igma; é o que fo i dec id ido na  fundamentação que pode rá ser  vi ncu la
t ivo para outras s i tuações seme l hantes; é a n o rma  geral c riada na fundamentação 
q u e  poderá ser "su m u lada", e, po rtanto, ap l i cáve l a outras s i tuações. 

Como se vê, o efeito do  p recedente não se rest ri nge às partes do  p rocesso em 
q u e  ele se o rigi n o u .  A efi cácia do p recedente é sem p re erga omnes: q ua lq ue r  su je i 
to, mesmo que não ten h a  part ic i pado do processo, pode benef ic iar-se do p receden 
te c omo  tam bém pode ser  p rej ud i cado, caso o p recedente não l h e  seja favo ráve l . 1 1 0 

A lém d i sso, c ump re l emb rar a eficácia da in tervenção, exam i nada n o  v. 1 deste 
Curso, e p revista no  art. 1 2 3  do CPC :  o ass istente s imp les fica vi ncu lado à funda
mentação da dec isão p rofer ida contra o assist ido .  Não f ica vi ncu lado à co isa j u lgada 
q u e  torna i m utável e i n d iscutíve l o p receito cont ido no  dispositivo, até po rque  e la  
não l h e  d iz  respe ito, mas  f i ca  s ubmet ido à "j ust iça da dec i são", ou  seja, às  q ues
tões reso lv idas na  mot ivação da dec isão p rofe r ida n o  p rocesso em que i nterveio .  

Não confu nda, po rtanto : coisa julgada comum ( i nc ide  sob re o conteúdo  da de 
ci são, o d i spos it ivo), coisa julgada especia l ( i nc ide  sobre a so l u ção dada à q uestão 
p rej ud i c ia l  exp ressa e i n c identa lmente reso lvida  na fundamentação), efeito vincu
la tivo do preceden te judicia l (ap l i cação da ra tio decidendi de uma dec i são, encon 
t ráve l na fundamentação, a out ra s i tuação seme l hante) e eficácia da  in tervenção, 
p rec l usão a q u e  se s u bmete o ass i stente s i m p les, q u e  o i m pede de d iscut i r, em 
out ro p rocesso, os fundamentos da dec i são p rofe rida contra o assist i do .  

1 1 0 .  B e m  percebeu o ponto POZZOLO, Susanna.  Neoconstitucionafismo e positivismo jurídico. São Pau lo :  Landy, 
2006, p. 1 ]6 - 1 ]8. 
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Coisa julgada Coisa julgada Eficácia da Eficácia vinculativa 
(regime geral - art. (regime especial - intervenção do precedente 

503, caput, CPC) art. 503, § 1 °, CPC) (art. 1 23, CPC) judicial 

S o l u ção dada 
D i s pos i t ivo à q u estão p rej u - F u n d a m e nta- Ra tio decidendi -

Limite da decisão ( n o r m a  d i c ia l  expressa e ção de fato n o r m a  j u rídica geral 
objetivo j u ríd ica i n d iv idua- i n ci d e ntal m e nte e d e  d i re ito (fu n d a m e n tação da 

l i zada) reso lvida na  f u n - da decisão dec i são) 
dame ntação 

Limite 
In ter partes, Inter partes, Assistente 

subjetivo 
c o m o  reg ra c o m o  regra s i m p l es Er3a omnes 

(art .  506, CPC) (art. 506, CPC) (art. 1 2 3 ,  CPC) 

Preve ntivo: i nte rve n-
ção  do amicus curiae 

Ação resc isória, antes da formação do 

querela nuffita tis, p recedente (ex. arts . 

desco n stit u i ção Os mesmos  Exceptio mate 
1 38 ;  950, § 3° ;  983 ,  § 

de sentença i n stru mentos  de  1 o; 1 .038, I e 1 1 ,  CPC) 
Instrumentos 

i n const i tuc iona l  contro le  da co isa  
3estis proces-

de controle sus (art. 1 23, I Repressivo: m eca-
(arts .  5 2 5 ,  § 1 2, e j u lgada suje ita ao 

e 1 1 ,  CPC) n i s m os de supera-
535 ,  § 5°, CPC) e reg i m e  geral  ção (overrufin3) do 

a correção d e  e r ro p recedente (ex. art. 
mater ia l  3°, Lei n .  1 1 -4 1 7/2006; 

arts . 927, §§ 20 a 4o, e 
986, CPC) 

Fi na lmente, o exame  da fundamentação da decisão tam bém é re l evante no  
estudo da efi cácia civi l da co isa j u lgada pena l .  

Como  se sabe, as  i n stânc ias pena l  e civi l são  autônomas, de modo que  é pos
síve l d i scut i r-se, si m u ltaneamente, a responsab i l i dade civi l e a c rim i na l ,  sem q ue, a 
p ri n cíp io ,  uma  i n f l uenc ie  a outra. 

Sucede q u e  a sentença pena l  abso l utór ia pode impedir a d iscussão, no  j uízo 
cíve l ,  da responsabi l idade civi l ,  nos  casos em q ue (i) reputa i n existente o fato cr i 
m i n oso (ex. não houve mo rte), (ii) nega a autor ia (ex .  h ouve o hom i cíd io ,  mas não 
foi o acusado q u e  matou) ou  (iii) recon hece a existênc ia  do  ato, mas d iz  q ue não é 
ato i l íc ito, por  se e nq uadrar n u m a  das h i póteses de  exc l u são de i l i c i tude - estado 
de  n ecessidade, legít ima defesa, estr ito cum pri m ento de deve r legal ou exe rcíc io  re
gu la r  de d i re ito (ex. h ouve o h om i cíd io ,  mas o acusado matou em legít i ma  defesa) . 

N esses casos, a sentença pena l  abso l utór ia  tem s u a  efi cácia este n d i d a  à esfe ra 
cíve l ,  i m ped i ndo  a d i scussão da responsab i l idade civi l do acusado. 
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ou  sob re quem seja o seu auto r, q uando estas q u estões se acharem 
dec id idas no j u ízo c ri m i na l .  

Art. 65 ,  Código de  P rocesso Pena l .  Faz co i sa  j u lgada no  cíve l a sen 
tença pena l  que  reco n hecer  ter  s i do  o ato p rat icado e m  estado de  
n ecess idade, e m  l egíti ma defesa, em estr ito c um pr imento de dever 
legal o u  no exe rcíc i o  regu la r  de d i reito. 

Perceba, então, q u e  é j ustamente a fundamen tação da sentença pena l  abso
l utór ia que vai  nos  d izer  se e la  se rá, ou  não, efi caz na  esfera cíve l .  Q uando a ab
so lvição estive r fundada na  ext i nção da p un i b i l idade (art. 67 ,  1 1 , Cód igo de  P rocesso 
Penal) ,  na  apu ração de  q u e  o ato p raticado não con stit u i  c ri m e  (art .  67 ,  1 1 1 , Código 
de  P rocesso Pena l )  ou  em q ualq ue r  out ra causa, que não aq ue las apontadas aci ma, 
a inda será possíve l d i scut i r  a responsab i l idade civi l do acusado.  

4.4. Dispositivo 

4.4. 1. Conceito 

Algu n s  dout ri nado res costu mam conce i tuar  o d i spos it ivo como sendo a parte 
da dec isão q u e  contém uma conc l u são, uma resposta ace rca do aco l h i mento ou  da 
reje i ção do pedido fo rmu lado pe lo  auto r' " .  Trata-se de um bom conceito, mas q u e  
não defi n e  com p l etamente o q u e  é o d i s posit ivo de  uma  dec isão j ud i c ia l .  

O d i s pos it ivo é u m  e l emento n u c l ear com u m  a todo e q ualq ue r  p ro n u n c ia
mento j ud i c ia l  com conteúdo  dec isór io .  Trata-se, como se d isse, de  um e l emento 
fundamental  da decisão j ud i c ia l ,  entend ida como gênero .  

Po r  essa razão, defi n i r  o d i s pos i t ivo como  a resposta q u e  se dá ao  ped ido fo r
m u lado pe lo  autor, seja para aco l h ê- l o  ou para reje itá- lo ,  é ap resentar u m  conceito 
parcia l, ap l i cáve l  apenas às dec isões q u e  ana l i sam o mérito da demanda - e, ai nda 
ass im ,  apenas a u ma parte das  dec i sões  de mé rito, já  que  o mé rito da demanda (o  
o bj eto l i t ig ioso do  proced imento) tam bém é com posto po r  eventua l  ped ido do réu 
( reconvenção, ped ido contraposto o u  ped ido para efetivação de contradi reito) e do  
i nterven i ente ( l i t i sden u nc iado, ass istente etc . ) .  

É possíve l ap resentar u m  conceito mais am p lo ,  que defi n a  o d i s pos it ivo como  
e l emento n u c lear d e  q ua l que r  dec isão.  

É nesse sent ido q u e  p refer imos d izer q u e  dispositivo é a parte da dec isão em 
q u e  o ó rgão j u ri sd ic iona l  estabe lece um preceito n o rmativo, conc l u i ndo  a aná l i se  

1 1 1 .  P o r  exemp lo :  G RECO F I LHO, Vicente.  Direito processual civil brasileiro . 1 7  e d .  São Pau lo :  Saraiva, 2006, v .  2, p .  
258; SANTOS, E r nane  F idé l i s  dos .  Manual de  direito processual civil. 1 1  ed .  São  Pau lo :  Saraiva, 2006, v .  1 ,  p .  
220; MONTENEGRO F I LHO, M i sae l .  Curso de  direito processual civil. 2 ed .  São  Pau lo :  At las, 2006, v .  1 ,  p .  59 1 ;  
GONÇALVES, Marcus Vi n i c i us  R ios .  Novo curso de direito processual civil. São Pau lo :  Saraiva, 2005, v. 2 ,  p .  5 .  
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ace rca de um (ou mais de um)  ped ido q ue l h e  fo ra d i rig i do 1 1 2 •  Const i tu i ,  como se 
vi u no tóp i co anteri o r, um dos e l ementos nuc leares q u e  com põem o s u po rte fát ico 
do  ato "dec i são j ud ic ia l " .  Sem esse comando, a deci são é inexistente1 1 3 •  

Como se vê, é u m  conceito mais am p lo ,  capaz de  abranger toda e q ualq ue r  
dec i são, seja e la  i nter locutória  ou  fi na l ,  q uer  ne la  se ana l ise,  ou não, o objeto l i t i 
g i oso  do p roced imento .  

j u stamente porq u e  se t rata de  e lemento estrutu ral com u m  a todos os t ipos 
de  deci são j ud i c ia l ,  o conteúdo do d i s posit ivo vai  depender  do t ipo  de q uestão q ue 
ne l e  se reso lve . Dessa forma, é necessár io d i scern i r  as s i tuações em q u e  o d i spo
s i t ivo de  uma decisão reso lve, ou  não, a q uestão de mérito (objeto l i t ig ioso) do 
p roced imento .  

Para isso é i m po rtante que se faça uma  ráp ida d igressão. 

J á  se vi u no  vo l u m e  1 deste Curso q u e  todo p roced i m ento possu i  um objeto 
l it ig ioso, q u e  é a q uestão a ser reso lvida pe lo  ato fi na l  (deci são) 1 1 4 . O q u e  defi ne  o 
objeto l i t ig ioso de cada p roced imento é o ato i naugu ral ,  no rmal mente uma  deman
da fo rmu lada por  uma  das  partes .  Ana l i sa r  a ad m iss i b i l i dade de u m  p roced imento 
é ver if icar a poss i b i l i dade de o seu o bjeto l i t ig ioso ser ap rec iado .  Essa é uma  noção 
q u e  vale  para todo e q ua lq ue r  p roced imento, seja ele p r i nc i pa l ,  recu rsal  ou i n c i den 
tal 1 1 5 .  Ass im ,  o aj u izamento de uma  demanda, por  me io  da peti ção i n i c ia l ,  def lagra 
u m  p roced imento; esse p roced imento possu i  u m  objeto l i t ig ioso (q uestão de mé
rito) cuja aná l i se  va i  depender  da p resença dos seus  req u i s itos de ad m iss i b i l i dade 
(p ressu postos e req u i s itos p rocessua is) .  

Do mesmo modo, há  os  p roced imentos recu rsais (ex .  p roced imento deflagrado 
pelo recu rso de ape lação) e os p roced imentos i n cidentais (ex. argu i ção de suspe i 
ção  ou  de  i m ped imento do  magistrado - art. 1 46, CPC) .  

Tam bém e les têm,  cada um, o seu  objeto l i t ig ioso, que é com posto pe la q ues
tão p ri n ci pal (de mérito) sob re a q ual  se  pede uma dec isão - por  exemp lo ,  na 

1 1 2 . Nesse sent ido, D I NAMARCO, Cândido Range l .  Instituições d e  direito processual civil. São Pau lo :  Ma lhe i ros, 2003, 
v. 3, p .  664. Acrescentamos que o pedido aí pode ter sido d i r ig ido pelo autor ou pelo réu .  

1 1 3 . Por i s so  mesmo,  Barbosa Morei ra, n u m a  metáfo ra, d iz q ue  é o "coração" da decisão (MORE IRA, j osé  Car los 

Barbosa. "O que deve e o que não deve f igurar na sentença", i n  Temas de Direito Processua l - 8• série, cit . ,  
p .  1 23) .  Entendendo tam bém que é p ressu posto de existênc ia da decisão: ALV IM,  Arruda. Manual de direito 

processual civil. 9 ed. São Pau lo :  RT, 2005, v. 2, p .  552; CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual 

civil. 10 ed .  R io de jane i ro :  Lumen j u ris, 2004, v. 1, p .  434; SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito 

processual civil. 3 ed. São Pau lo :  Saraiva, 2000, v. 3, p .  20. PASSOS, J. J. Calmon  de. Esboço de uma teoria das 

nulidades aplicadas às teorias processuais. Rio de jane i ro :  Forense, 2009, p .  1 02 .  Em sent ido contrário, enten

dendo que  a fa l ta de q ua lquer  dos e lementos acarreta a n u l idade da dec isão, GRECO F I LHO, V icente .  Direito 

processual civil brasileiro . 1 7  ed . ,  c it . ,  v. 2, p .  257 .  
1 1 4 .  Sobre o conceito de objeto litisioso e as d iscussões que  envolvem o tema, ver i tem própr io,  no  vol .  1 deste 

Curso. 
1 1 5 .  Confer i r, sobre o assun to, D I D I E R  J R. ,  Fred ie .  Pressupostos processuais e condições da ação: o juízo de admis

sibilidade do processo. São Pau lo :  Saraiva, 2005, p .  58. 
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ape lação, a refo rma, anu l ação ou  i ntegração da dec i são reco rri da; na  argu i ção de  
suspe ição o u  i m pedi mento, o recon h ec imento de u m  víc io  que  i n q u i n a  o p roce
d i mento p r i nc i pal - e os  seus req u i s itos de ad m i s s i b i l idade - por  exe m p lo, na 
ape lação, o cab imento, a tem pestividade, o p re paro etc . ;  na  argu ição de  s u spe ição 
ou i m ped imento, a tem pestividade, a regu lar idade fo rmal  etc. Embo ra os  p roced i 
mentos recu rsal e i n cidental  ten ham,  cada u m ,  o seu  p ró p rio  mérito, não se pode 
confu nd i r  o mé rito desses p roced imentos com o mé rito do p roced imento p ri n c i pal 
do  q ual  e les de rivam.  

Sendo ass im ,  todo p roced imento, seja e l e  p ri n ci pa l ,  recu rsal ou  i n cidental ,  re
q ue r, como ato fi n al, a p ro lação de  u m a  deci são, q u e  pode rá, ou não, ana l i sar  o seu  
o bj eto l i t ig ioso,  a depender, respectivamente, da p resen ça ou  ausên cia  dos seus  
req u i s itos de ad m iss i b i l idade.  Estando p resentes os req u i s itos de ad m i ss i b i l idade 
do p roced i m ento, a dec isão q ue o encer rar, a lém de afi rmar essa ad m iss i b i l idade, 
deve ana l i sar  o seu o bj eto l i t ig ioso; estando ausente q ua lq ue r  dos seus req u i s itos 
de  adm i s s i b i l i dade, não pode o magistrado passar à aná l i se  do  seu o bjeto l it ig ioso .  

Cons ide radas essas p rem issas, o conteúdo do d i spos it ivo vai  depender  da 
p resença o u  ausência  dos req u i s itos de  adm is s i b i l i dade do p roced imento .  E i s  as 
h i póteses possívei s .  

a) Se em sua  fu ndamentação o ó rgão j u lgador  constata a i nexistênc ia  de u m  
req u i s ito de  ad m i ss i b i l idade d o  p roced i mento (seja e l e  p ri n c i pal ,  recu rsal ou  i n ci 
dental) ,  n o  d i s pos itivo dessa deci são c i ngi r-se-á a afi rmar essa i n existên cia, sem 
q ue l he  seja possíve l ana l i sa r  o o bjeto l it ig ioso do  p roced i mento .  

É o que acontece, po r  exem p lo ,  q uando o magi st rado, na  sua fundamentação, 
con stata a ausênc ia  de  um requ i s ito de  val idade p rocessua l  e afi rma, em sua con 
c l u são (d ispos it ivo), a i m poss i b i l i dade de  ana l i sar  o ped ido fo rmu lado p e l o  autor 
n u m  p roced imento p ri n ci pa l .  É o q ue acontece tam bém q uando o t ri b u na l  não ad
m ite um recu rso (d ispos it ivo), por  l h e  faltar um req u i s ito de  ad miss i b i l idade (fu n 
damento); o u  ai nda q uando deixa de ana l isar a argu i ção de  s u spe ição (d i s pos it ivo), 
por não ter sido oferec ida no p razo opo rtuno  (fu ndamento) . 

b) Se em  sua  fundamentação o magistrado con stata a p resença dos req u i s i 
t o s  de adm i s s i b i l i dade da aná l i s e  do  o bjeto l it ig ioso do  p roced imento (p ri n ci pa l ,  
recu rsal ou  i n c idental), deve rá, em sua  conc l usão (d ispos it ivo), afi rmar a p resença 
desses req u i s i tos de ad m i s s i b i l i dade e decid i r  o ped ido q u e  l h e  foi d i r ig ido, aco
l h endo-o  ou  reje itando-o ,  no  todo ou  em  parte . É nessas h i póteses q u e  se d iz  q ue 
o magistrado estabe lece, no  d i s pos it ivo da dec isão, a norma j u ríd ica conc reta, def i 
n i ndo  os termos da re lação j u ríd ica q u e  envo lve as partes em  l i tígio .  

É o q u e  se dá, po r  exem plo ,  q uando o magistrado aco l h e  ou rejeita o ped ido 
fo rm u lado pe lo  autor  de  uma demanda j ud i c ia l ,  o u  q uando o t ri b u na l  dá  ou  nega 
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p rovi mento a um  recu rso, ou  a inda q uando j u lga p rocedente ou i m p rocedente u m  
dete rm i nado i n cidente do  p rocesso.  

Aq u i  va le  traze r u m  exemp lo :  numa ação de cobrança, o réu al ega, 
em sua contestação, a i népc ia da petição i n ic ia l  e, no mérito, diz q ue 
pagou a dívida q u e  l he  é cob rada. Sobrevi ndo uma  sentença de p ro
cedência, se e le  reiterar em seu recu rso essas duas q uestões ( i népcia 
da petição i n ic ia l  e pagamento), am bas passarão a com por  o p róp rio 
mé rito do p roced imento recu rsal .  Daí se vê q ue :  (i) a i népcia da peti ção 
i n ic ia l ,  que  e ra q uestão de admiss ib i l idade do procedi mento principal, 
passa a ser  q uestão de mérito do p roced imento recursal; (ii) o paga
mento, q ue  e ra q uestão de mérito do p roced imento principal, passa a 
ser, igualmente, q uestão de mérito do p roced imento recursal. Tudo isso 
porq ue am bos os fundamentos com põem a causa de ped i r  da deman
da recu rsa l .  As q uestões de admiss ib i l idade do p roced imento recu rsal 
são aque las q u e  dizem respeito aos req u is itos de adm i ss ib i l idade do 
recu rso (cab imento, tem pestividade, in teresse recu rsal, p reparo etc.) .  

Por ú lt i mo, va l e  destacar q ue o p receito, a conc l u são j ud ic ia l ,  não é só aq u i l o  
q ue está cont ido,  fo rmal mente, na  parte d i s pos it iva da dec isão.  Ai nda q u e  sua  con 
c l usão seja  lançada na  fundamentação do j u lgado, ou  em q ua lq uer  out ra parte, e l a  
com porá o d i s posit ivo da dec isão.  Deve-se l evar em conta o conteúdo para q u e  se  
possa estabe lecer o q u e  com põe o d i s pos it ivo da deci são, e não a forma como  e l a  
está red ig ida .  

Trata-se de  a le rta i m po rtante po rq ue, m u itas vezes, ao rejeitar q ues
tões p rocessuais ,  o magi strado o faz na  p ró p r ia motivação da dec i 
são .  Nesses casos, a i nda que não se d iga expressamente, essas so lu 
ções passam a compor  o d i sposit ivo da dec i são, na  med ida em q u e  
i m p l i cam, em u m a  perspectiva i nve rsa, u m  j uízo de  admissibilidade 
do p roced i m e nto .  

4.4.2. A teoria dos capítulos de sentença 

Em bora fo rmal mente ú n i ca, há  s i tuações em que  é possíve l  fazer  uma  c isão 
mater ia l  da dec i são j ud ic ia l :  

a) q uando a dec i são contém o j u lgamento de mais  de uma  p retensão (ex. 

q uando há cu m u lação de pedidos,  sejam os fo rm u lados pe lo  auto r na  i n i c ia l ,  sejam 

os acresc idos no cu rso da demanda, por me io  de  reconvenção, ped ido contraposto, 

exe rcíc io  de  contradi reito pelo réu ,  denunciação da l ide, ou  ai nda q uando há  l i t i s 

consórc io  s i m p les 1 1 6) ;  

1 1 6 . Quando  o l i t i sconsórc io é u n itár io, há apenas uma  relação j u ríd ica mater ial em d iscussão; não  há ,  pois,  c umu 
lação objetiva de demandas; é j ustamente po r  i s so  que  a demanda somente pode  t e r  o mesmo  resu ltado para 
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b) q uando,  não o bstante haja apenas uma  p reten são a se r  dec id ida, essa p re 
ten são (forma l mente ú n i ca) é decomponível, i s to  é, versa sob re coisas suscetívei s  
de  contagem,  med i ção, pesagem ou  q ua lque r  out ra o rdem de q uantif i cação (como  
o d i n h e i ro), caso em q u e  tam bém a dec i são poderá ser  decom posta (ex. : ação i n 
den izató r ia em q u e  se pede  R$ 70 m i l ;  a sentença condena  o réu a pagar R$ 40  m i l ;  
pode-se d izer  q u e  há, na  dec isão, uma  parte q u e  j u lga p rocedente o pagamento de  
R$ 40 m i l  e o ut ra q ue j u lga i m p rocedente o pagamento de R$ 30 m i l) ; 

c) q uando o j u iz, i n dependentemente da q uant idade de p reten sões a serem 
dec id idas, ana l i sa, no corpo da sua dec isão, q uestões p rocessua is  e as repe le, caso 
em q ue, adm it i ndo  a viab i l idade do p roced imento, passa a ana l isar o seu o bj eto l i 
t ig ioso,  seja para aco l h ê- l o  ou  rej e itá- lo ,  total ou  parc ia lmente; em casos tais, é fác i l  
pe rceber  q u e  este pro n u n ciamento conte rá ao  menos  d uas partes bem d i st i ntas: 
uma  q ue d i spõe expressamente sob re a ad m i s s i b i l idade do j u lgamento de mérito e 
out ra q ue j u lga o p róp ri o  mérito, aco l hendo  ou  não os ped idos .  

Ana l i sando essas s i tuações, pode-se d izer  que capítu l o  de sentença é toda 
unidade decisória autônoma con tida na parte dispositiva de uma decisão judicia /, 7 •  
Essa u n idade autônoma tanto pode ence rrar uma dec isão sob re a p reten são ao j u l 
gamento de  mé rito (capítu los  pu ramente p rocessuai s), como uma  dec isão sobre o 
p ró p r io mérito (capítu los  de  mérito) .  Ou  seja :  (i) capítulos puramen te processuais 
são aq ue les q ue se p ro n u n c iam exp l i c i tamente sob re a poss i b i l idade de exam ina r  
o mé rito, i sto é, t ratam da p resença ou  ausênc ia  dos req u i s i tos de ad m i s s i b i l idade 
do j u lgamento de  mérito; (ii) capítulos de mérito são aq ue les q ue se p ro n u nc iam 
sob re o p róp ri o  o bj eto l it ig ioso do p roced imento 1 1 8 • 

D iz -se homosênea a dec i são q u e  contém apenas ou  capítu los  p u ramente p ro
cessua is  ou  capítu los de  mé rito.  É o q u e  se dá, po r  exem p lo ,  com a dec i são q u e  
reje ita p re l im i nar  de i n capacidade postu lató r ia, mas aco l h e  o bjeção de  l i t i spendên 
c ia, não ad m it i ndo  o p roced i mento po r  l h e  faltar u m  req u i s ito p rocessua l  o u  com 
a dec isão em  q ue, sem reso lver q u estões p rocessua is ,  ana l i sa  o obj eto l i t ig ioso do  
p roced imento .  

D iz-se heterosênea a dec isão que contém tanto capítu l os  p rocessua is  como ca
pítu los  de mé rito, como no  caso em que o magistrado reso lve q uestões p rocessuais ,  

todos os l i t i sconsortes u n itários .  "A p l u ra l idade de partes, no  l i t isconsórcio u n itário, não  dá motivo à divi são 
da sentença em capítu los" (D I NAMARCO, Când ido  Range i .  Capítulos de sentença . 2 ed.  São Pau lo :  Ma lhe i ros, 
2006, p .  6g). 

1 1 7 . D I NAMARCO, Când ido Range i .  Capítulos de sentença. 2 ed. ,  c it . ,  p .  35 .  Conforme entend imento p redominante 
na  doutr i na  b ras i l e i ra, somente há  i nteresse, no  ordenamento j u ríd ico pátrio, em se rever a parte dispositiva 
da decisão, não a motivação . Ver, com amp las refe rências doutr inárias, D I NAMARCO, Când ido  Range i .  Capítulos 
de sentença . 2 ed., cit., p .  1 8-30 .  Algumas ponderações a essa regra serão feitas em  momento oportuno ,  no 
estudo do in teresse recursal, no  v. 3 deste Curso. 

1 1 8 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Capítulos de sentença. 2 ed., c it . ,  p .  38-42. 
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mas as repe le ,  e ana l i sa o mérito, seja  para aco l he r  o u  negar os ped idos fo rm u la
dos. Essas ú lt imas são as mais com u ns .  

Sem p re que o m agistrado ana l i sa o m é rito de uma p reten são está, 
i m p l ic i tamente, afi rmando q u e  ad m i t i u  como viáve l o p roced i m e nto 
em q ue se  deduz iu  tal p retensão. Ass im ,  toda dec isão de m é rito 
conte ria, a r igor e necessar iamente, um capítu l o  p rocessual ,  a i nda  
q u e  i m p lícito, o q ue far ia de la  uma  dec i são heterogênea. Para efeito 
de  ap l i cação dessa teo ria, po rém,  somente se cons ide ra exi stente 
um capítu lo  p rocessua l  se houve de l i be ração expressa do j u iz sob re 
q uestão de ad m i ss i b i l i dade, como oco rre q uando o j u lgador  ana l i sa  
q uestão p rocessua l  e a reje ita.  

Decisão implícita é, em nosso s i stema, i n const i tuc iona l ,  por  vio lar o 
d i re ito fundamental à motivação das dec isões j ud i c ia i s .  

É possíve l a inda fazer  uma cisão jurídica do d i spos it ivo"9, l evando-se em con 
ta a poss i b i l i dade de decom pos ição do t i po  de  p rovi mento j u ri sd ic i ona l  p l e iteado .  
Como ced iço, pode-se d i st i ngu i r, no  pedido,  u m  objeto imedia to, correspondente à 
p rovidênc ia j u ri sd i c iona l  q ue se p retende o bter (dec laração, condenação, exped ição 
de o rdem,  const itu i ção de  nova s i tuação j u ríd ica etc.), e um objeto media to, co rres
pondente ao p rópr io  bem da vida a lmejado (pagamento de  q uant ia, ent rega de  u m  
bem,  suspensão d e  uma  assem b le ia, p restação d e  u m  serviço etc . ) 1 20 •  

Ass im ,  a decisão ace rca do t ipo de p rovidênc ia j u ri sd i c io na l  p le iteada (ped ido 
i m ed iato) pode ser c ind ida em capítu los .  Po r exem p lo ,  as dec isões que i m põem 
uma  p restação (fazer, não-faze r, dar co i sa  o u  pagar q uant ia), como se verá mais  
ad iante, são  mais am p las do que  as dec isões meramente dec larató rias, na  med ida 
em q ue, por  me io  daq ue las, o magistrado não só recon h ece (declara) o d i re ito sub 
jetivo do  autor à p restação, como tam bém i m põe ao  réu o deve r de  c um p ri m ento 
dessa p restação . Por conta d i sso,  se o autor i ngressa com uma ação p le i teando 
que o ju iz condene o réu ao pagamento de  q uant ia ( p restação de pagar q uant ia), 
nada i m pede q ue o j u iz, observando que o auto r efetivamente tem d i reito a uma  
p restação, mas constatando  q u e  esse d i re ito a i n da  não pode s e r  exig ido (porq ue  a 
dív ida a inda não está venc ida, por  exem p lo), l im ite-se a s im p lesmente recon h ecer  
(dec larar) o d i reito à p restação, sem i m po r  ao réu a o rdem de c ump rimento (porq ue  
a i nda  i n exigíve l ) .  

N esse caso,  pode-se ver que a deci são, q uanto ao t i po de p rovidência j u ri sd i 
c iona l  req ue rida pe lo  auto r  (ped ido  i m ediato), pode ser  d iv id ida  em duas partes :  h á  

1 1 9 .  Quanto à poss i b i l idade d e  cisão j u rídica d a  deci são, confer i r  D I NAMARCO, Cândido Range i .  Capítulos d e  senten

ça. 2 ed., cit., p .  74- 75 .  
1 20.  Ve r  o capítu lo  sob re petição i n ic ia l ,  no  v .  1 deste Curso. 
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u m  capítu l o  q ue reco n hece o d i re ito do auto r à p restação e out ro q ue  l h e  n ega, po r  
o ra, o d i re ito de  exigi - la, po rq u e  não ven cida.  

Igua l m ente, nos casos em  q u e  a dec isão j u lga p rocedente ped ido q u e  verse 
sob re co isas suscetíve i s  de  contagem,  med ição, pesagem ou  q ua lq ue r  out ra o rdem 
de q uantif i cação, é possíve l fa lar-se em uma cisão jurídica. I sto po rque  esse t i po de 
dec isão recon h ece a exi stênc ia  de um d i reito do  autor (an debeatur) e estabe lece a 
exten são desse d i reito (quan tum debea tur) .  Ass im ,  confo rme as palavras de  Când i 
do  Rangei D i namarco, "ao  j u lgar p rocedente essa  demanda  líq u ida (não gené rica) ,  
a sentença estará ao mesmo tem po (a) dec larando que a o b rigação ex iste e (b) 
afi rmando q u e  o valo r  devido é x. E i s  aí do is  capítu los  d i st i n tos" ' 2 1 • 

A catego ria doutri nár ia "capítu l o  da sentença" foi exp ressamente i n co rporada 
ao texto do  CPC-20 1 5, como  se vê do §3o  do  art. 966, do § 1 o  do  art . 1 . 0 1 3 e do pará
grafo ú n ico do  art. 1 .034. 

4.4.3. Repercussões da teoria dos capítulos de sentença 

A pe rcepção de q u e  o d i s pos i t ivo de  uma  dec isão j ud i c ia l  pode se r  d iv id ido 
em capítu los  é de  ext rema  ut i l i dade; i sso repercute nos ma is  variados temas do 
d i re ito p rocessua l ,  ta l  como na  atri b u i ção do cu sto fi nance i ro do  p rocesso, na  teor ia 
dos recu rsos, na  l i q u idação e efetivação das decisões q ue cert if i cam d i re ito a uma  
p restação e na p róp ria teor ia da  dec i são j ud ic ia l .  

Essa repercussão será vista, natu ral mente, dent ro de  cada um  dos temas em 
q u e  e la  se mostra sensíve l .  N o  entanto, apenas para ressaltar a i m po rtânc ia desse 
estudo e para i n st igar o estud ioso a i nvestigá- l o  mais  a fu ndo,  seguem algu mas 
s i tuações, me ramente exem p l ifi cativas, em  q u e  a teor ia dos capítu los  de  sentença 
pode ser  ut i l izada. 

Se a dec isão j ud i c ia l ,  por exe m p lo,  ext rapo la  os  l im ites da demanda, con ce
dendo ao auto r mais do q u e  e le  ped iu ,  tem-se aí uma deci são ultra petita . Sucede 
que não é co rreto an u lar toda a dec i são por  conta do víci o  existente em apenas 
uma  parte: basta q ue se expu rgue o capít u lo em  excesso, q u e  ext rapo la  as raias do  
ped ido ,  mantendo-se o out ro, q ue  obedeceu aos  l im ites da demanda.  

j u stamente porq u e  é possíve l c i nd i r  a dec i são em partes autônomas, ad m ite
-se exp ressamente a poss i b i l i dade de reso l ução antec i pada parcial do  mé rito (art. 
356, CPC) .  Ass im ,  se forem i n cont rove rsos os fatos q u e  com põem a causa de ped i r  
re lacionada a u m  dos  ped idos, ou  se ocorrer uma  das  h i póteses do  art .  3 5 5  do  CPC  
em  re lação a apenas u m  dos  ped idos fo rm u lados, o j u ízo de  mérito sob re e le  já  

121. D I NAMARCO, Când ido Range i .  Capítulos d e  sentença. 2 ed. ,  c it . ,  p .  7 5 ·  
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pode se r  anteci pado - e, com isso,  o magi strado estará antec ipando u m  dos capítu 
los  que com po riam a fut u ra sentença 1 22 •  

Na  teor ia dos recu rsos, a noção dos capítu l os de sentença é fu ndamental . Com 
efeito, denom i na-se recurso tota l  aq ue le  que i m pugna todos os capítu los  desfavo
ráve is  de  u m a  decisão; já  o recurso parcia l é o q u e  i m p ugna apenas um ou  algun s  
dos  capítu l os  desfavo ráveis,  de ixando, por  isso,  de  devolver à ap reciação do ó rgão 
ad quem os demais .  A i n terpos ição de recu rso parcial faz com q ue, em regra, haja 
p rec l usão q uanto à d i scussão sob re os capítu los  não i m pugnados .  

A ação rescisó ria, por  sua vez, pode ter por  objeto apenas um ou algu ns  dos 
capítu los da decisão (art. 966, § 3°,  CPC) - ou  seja: e la não p recisa i m pugnar a deci 
são i ntegra lmente. Essa noção é mu ito relevante para que se possa aferi r a part i r  de 
q uando começa a contar o p razo para a sua p ropos itu ra (art. 975 ,  CPC), especia lmente 
q uando se i nterpõe recu rso parcial contra uma  decisão com vários capítu los  e o capí
tu lo  que  se q ue r  resci nd i r  é aq ue le  não impugnado no  recu rso; tam bém é i m portante 
para q ue  se defi na q ual o ó rgão frac ionár io com petente para apreciá- la 1 2 3 •  

Q uanto ao custo fi nance i ro do  p rocesso, a teor ia dos capítu los  de sentença 
i n terfere na  forma e m  q u e  e le  é d i str i buído .  

Havendo, por  exem p lo, s u cum bênc ia recíp roca, responderá o autor pe las des
pesas e hono rár ios re lativos ao capítu l o  em  q ue foi s u cum bente, cabendo ao réu 
fazer  o mesmo, quanto ao capítu l o  em q u e  se vi u ven cido .  Sendo equ iva lentes as 
despesas, manda o art .  86 do CPC q u e  sejam e las com pensadas - isso não val e  para 
os hono rár ios sucu m bencia is .  

Do mesmo modo, q uando há  l i t i sconsó rc io ,  o custo do p rocesso h á  de  ser  d is 
t r i b uído p ropo rc io na l mente em razão dos i n teresses de cada um  dos l it i sconso rtes 
(art .  87 ,  CPC) .  

Por  ú lt i mo, mesmo  havendo  sucum bência  tota l ,  a dec isão fi na l  condenará o 
venc ido a ressarc i r  ao vencedo r  as despesas com o p rocesso e os hono rár ios de  
advogado, rep resentando esta condenação, po r  s i  só ,  u m  capítu lo  autônomo  da de 
c isão - é possíve l ,  po rtanto, q u e  somente e l e  seja o bjeto de recu rso pe lo  vencido ,  
que entendeu  exo rbitante o valo r  fixado a tít u l o  de  hono rár ios .  

A teo r ia dos capítu los  de sentença i nf l uencia  ai nda na  forma de execução das 
dec isões j ud i c ia is  que cert if icam um d i re i to a p restação (ob rigação de  fazer, não 
fazer, dar co isa e pagar q uant ia) .  

1 2 2 .  No entanto, cons iderando que  a deci são não  encerra fase a lguma do p roced imento, e l a  será uma  deci são 
i nter locutór ia.  

1 23 .  Segu ndo  o e n u nc iado n .  3 3 7  do Fórum Permanente de Processua l i stas Civ is ,  "a com petênc ia  para p rocessar 

a ação resci sór ia contra capítu lo  de deci são deverá cons iderar o órgão j u risd ic iona l  que p rofe r iu o capítu lo  

resc indendo" . 
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Assi m ,  por  exemp lo,  o capítu l o  q u e  i m põe o b rigação de  pagar q uant ia deve rá 
su je itar-se à execução nos  termos do art .  523  e segu i ntes do CPC, enq uanto o q u e  
i m põe uma  ob rigação de  fazer, não-fazer  ou  de  dar co isa deverá s e r  executado d e  
acordo c o m  o art .  5 3 6  do CPC, d e  modo q ue haverá uma  f lagrante c isão d a  deci são 
no momento da sua sati sfação. Havendo  um capítu l o  líq u i do  e outro i l íq u ido, é 
possível ao c redor  pro m over a l i q u idação deste e, s imu ltaneamente, a execução 
daq ue le  (art. 509, § 1 °, CPC) .  

Dentro da p róp ria  fase de  execução de q uant ia, é possíve l ao executado ofe
recer  i m pugnação parc ia l ,  versando somente sob re parte do  créd ito persegu ido .  É 
o q u e  se dá q uando se a l ega excesso de execução (art. 5 25 ,  V, CPC) : d iv ide-se o 
c réd ito persegu ido  em capítu los, reputando-se devido um  de les  e excessivo o outro .  

É por  i sso q ue o legi s lador  determ i n a  q ue, sob pena de  i n defer i mento l i m i nar 
da i m pugnação, o executado/devedor  dec lare desde j á  o val o r  q ue entende devido  
(capítu l o  i n cont roverso), restri ng indo-se a d i scussão ao out ro capít u l o  (art. 525 ,  § 
4°, CPC) .  

5. REQUISITOS DA DECISÃO J U DICIAL 

5.1 . A congruência da decisão judicial 

A dec isão j ud i c ia l ,  para q ue seja vál ida, deve se r  congruente. Quando se fala 
em  congruên c ia, é com u m  virem à cabeça as d i s pos ições constantes nos arts .  1 4 1  e 
492 do  CPC, segu ndo os q uais a dec isão deve se r  p l ena, isto é, deve ana l i sar  todos 
os  pedidos deduz idos e ma is  aq ue les  denom inados de pedidos implícitoS1 24, mas 
deve l i m itar-se,  como regra, a tai s ped idos, não podendo i r  a lém de les .  

A percepção está correta, mas é n ecessár io i r  mais  ad iante .  A dec isão j ud ic ia l  
não p rec isa se r  congruente apenas em  re lação à demanda que e la resolve: p rec i 
sa tam bém ser  congruente em  re lação aos s uje itos a q uem ati nge e p rec isa ser 
congruente em s i  mesma.  É por  isso que se pode fa lar em  congruência externa e 
congruência in terna da dec isão 1 2 5 •  

A con3ruência externa da dec isão d iz  respe ito à necess idade de  que e la  seja 
co rre laci onada, em  regra, com os suje i tos envolvidos no  p rocesso (congruênc ia  s u b
j et iva) e com os e l ementos o bjetivos da demanda q u e  l h e  deu  en sej o  e da resposta 

1 24.  Como se v iu  no vo l .  1 deste Cu rso, ped ido i m p lícito é aque le  que p recisa ser  dec id ido pe lo magistrado, inde·  
pendentemente de expresso req ue ri mento .  O art .  3 22, § 1 °, do CPC d iz  que "co m p reendem·se no  pr inc i pal  os 
j u ros legais, a correção monetária e as verbas de sucum bênc ia, i n c l usive os hono rários advocatíc ios".  Outro 
exemp lo  do ped ido imp lícito é o relativo às parcelas vencidas após o aj u izamento da demanda e v incendas, 
nos casos em que a relação d iscut ida é de trato sucessivo (art. 323, CPC). 

1 25 .  Sobre o assu nto, ver :  OL IVE I RA, Val l i sney de  Souza. Nulidade da sentença e o princípio da conwuência, c it . ,  p. 
20J . 
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do demandado (congruênc ia  o bjet iva) . A consruência in terna d iz  respeito aos req u i 
s itos para a sua  i n te l igênc ia  como  ato processua l .  N esse sent ido,  a decisão p rec isa 
revest i r-se dos atri butos da c lareza, certeza e l i q u i dez. É sob essas pe rspectivas q u e  
o assu nto será ana l i sado nos tóp icos segu i ntes .  

5.2. A congruência externa 

5.2. 1 .  Introdução: a abrangência dos arts. 1 4 1  e 492 do CPC 

Toda a at iv idade cogn i t iva do  j u iz  tem por  escopo acu m u lar fundamento suf i 
c iente para que e le  possa reso lve r uma demanda que lhe foi d i r ig ida, seja e la  uma  
demanda p ri n c i pal (como  a que  está cont ida n u m a  peti ção i n i cia l) ,  i n ci dental (como 
a da reconvenção ou  da denunc iação da l i de) ou  recu rsal  (como a que  oco rre com 
a ape lação) .  

Daí se  vê q ue a dec i são guarda i ntrínseca relação com a demanda que lhe deu 
causa1 26 • Há  ent re e las um nexo de  refe ri b i l i dade, no  sent ido de que a dec isão deve 
sempre ter como parâmetro a demanda e seus  e l ementos .  É por isso q u e  já  se d i sse 
q u e  a pet i ção i n ic ia l  é u m  projeto da sentença q u e  se p retende  obter 1 2 7 •  

j ustamente por  exist i r essa refe ri b i l i dade, o leg is lador, no  art .  1 4 1 do CPC, 
determ i na  q u e  o j u iz  deve deci d i r  o mérito nos l im ites p ropostos pe las partes, 
"sendo- l h e  vedado con h ecer de  q uestões não suscitadas a cujo respe ito a lei exige 
i n i c iat iva da parte" .  

O m érito, o u  obj eto l i t ig ioso do proced i m e nto, é com posto pe los pe 
d idos  fo rm u lados pe las  partes, à l uz  dos fundamentos em q u e  se  ba
se iam.  Ent re os ped idos q u e  compõem o m é rito, i n c l u em -se o ped ido 
fo rmu lado pe lo  autor  e pe lo  ré u (ped ido reconvenc ional ,  ped ido con 
traposto e ped ido re lativo ao  contradi reito exe rc ido  na  contestação) .  
Sobre o tema, ver o capítu lo  sobre teor ia da cogn i ção, no  vol u m e  1 
deste Curso. 

O art. 492 do CPC com p lementa o art .  1 4 1 d izendo q u e  "é vedado ao j u i z  p ro
fe ri r dec isão de natu reza d iversa da pedida, bem como condenar a parte em  q uan 
t i dade  s u per io r  ou em  objeto d ive rso do q u e  l h e  fo i  demandado" .  

1 26. " A  demanda, portanto, autoriza o agi r da j u r isd ição e serve de refe rênc ia  para todos o s  suje itos p rocessuais,  a 
respeito do objeto traz ido a debate no p rocesso, por me io  do contraditór io .  Não apenas serve para provocar a 

J u r isd ição, mas tam bém para de l im itar sua  atuação e para de l im itar o própr io o bjeto do contraditório (objeto 

cognit ivo e objeto l i t ig ioso do p rocesso)" (MACHADO, Marcelo Pacheco. A correlação no processo civil: relações 

entre demanda e tutela j u ri sd ic iona l .  Salvador:  jus Podivm, 201 4, p .  1 98) O autor defende que não é possível 

l im itar o estudo da correlação à sentença; a co rrelação deve exist i r  entre a demanda e a tutela j u risd ic iona l  

( I dem,  ib idem, p .  1 97) .  
1 27 .  PASSOS, ]osé Joaq u im  Cal mon  de.  Comentários ao CódiBO de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense ,  1 988, v .  3, 

p .  1 5 5 ·  
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Esses do i s  art igos dão s u bstânc ia  à re3ra da conwuência da deci são j ud ic ia l ,  
segu ndo a q ual  o j u iz, ao dec id i r, deve ate r-se aos ped idos das partes e somente 
a e l es, não podendo ir a lém,  para conceder mais ou co isa d ive rsa, nem podendo 
de ixar de ana l i sar  q ua lq ue r  u m  de les .  

Em que pese de i tar  s uas raízes no  D i re ito Romano,  fo i  a part i r do  chamado 
Estado l i be ra l  que  essa  regra gan hou  maior  ên fase, em fu nção da valo rização do 
chamado p ri n cíp io  d is pos it ivo (v. capítu l o  sob re as no rmas fundamentais do p ro 
cesso civi l n o  v. 1 do Curso), do  q ual  é coro lári o .  O i n d ividua l i smo  então re i nante se 
contrapu n ha à ide ia  de i ntervenc i on i smo  estatal ,  razão po r  que o j u iz, como  lon3a 
manus do Estado, costu mava ser, po r  dever e po r  ideo logia, um su je ito i n e rte e 
passivo, a q uem com pet ia sem p re aguardar a p rovocação da parte para p raticar 
atos no  processo .  

Essa concepção i nf l uenc iou  m u ito a doutr i na  e a legi s lação b ras i l e i ras . Por  
conta d isso, desde a Conso l i dação R i bas, feita po r  Joaq u i m  Ri bas e editada em 1 876, 
até o atua l  Código de P rocesso Civi l ' 28, tem vigênc ia, n o  nosso ordenamento j u ríd i co, 
com fórm u las mais ou menos seme l hantes, a regra da corre lação entre a dec isão e 
o ped ido ' 29 •  

A regra da congruência  é, tam bém,  uma conseq uênc ia  do  d i re ito ao contrad i 
t ó r i o :  a parte tem o d i re ito de  man ifestar-se sob re tudo  o q ue possa i n terfe ri r no  
conteúdo da dec isão; ass im ,  o magistrado deve ate r-se ao q u e  fo i  demandado exa
tamente porq ue, em re lação a isso,  as partes pude ram man i festar-se .  

A despe ito de  haver nos  arts .  1 4 1  e 492 do  CPC uma refe rência  d i reta apenas 
aos e l ementos objetivos da demanda (causas de  ped i r  e ped idos), é i ntu it ivo q u e  
a dec i são deve guardar congruênc ia  tam bém em re lação aos sujeitos envo lvidos 
n o  p rocesso (e lemento su bjetivo da demanda) e com os fundamentos de defesa 
s uscitados pelo demandado .  

Pode-se d izer, po i s ,  q ue esses d i spos it ivos legais estabe lecem verdadei ra l im i 
tação ao  exe rcíc io  da  j u ri sd ição ' 30, na  med ida em  q u e  im põem à deci são do magis
t rado limites subjetivos e objetivos, abrangendo  estes ú lt imos  os fundamentos de 
fato da demanda e da defesa e o(s)  ped ido(s) fo rm u lado(s) .  

Segu ndo  l i ção de Când ido  Range! D i namarco, baseada ainda no  CPC- 1 973 ,  "de
c i d i r  nos  l im ites da demanda p ro posta ( .  . .  ) s ign if ica não ir  a lém ou fora de les, nem 

1 28. Passando, pois ,  pe lo  Decreto n .  763/1 890 q u e  mandou ap l icar a o  p rocesso c iv i l  a s  normas d e  p rocesso co
mercia l  cont idas no  Regu lamento n .  737/ 1 850, pe los Códigos de Processo Civ i l  estaduais, i n c l u i ndo-se aí o do 
Estado da Bah ia (Lei n .  1 . 1 2 1 / 1 9 1 5), e o pe lo  Código de Processo C iv i l  de 1 939 .  

1 29 .  Ve r, sobre o assu nto, com amp las cons iderações h i stór icas: OL IVE I RA, Val l i s ney de Souza. Nulidade da sentença 
e o princípio da congruência, cit., p. 1 9-43 .  

1 30 .  A exp ressão é de D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de direito processual  civil. 3 ed. ,  vo l .  3 ,  c it . ,  p .  274. 
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f icar aquém" ' 3 ' . Se o magi strado vai além desses l im ites, a sua decisão é ultra peti
ta; se f ica fora deles,  é extra petita; se fica aquém, é citra petita . 

Como se vê, até mesmo as expressões ut i l izadas para q ual i f icar a 
dec i são q u e  desborda dos l i m ites su bjetivos ou objetivos da deman 
da fazem apenas refe rênc ia  ao  pedido como parâmetro de l im itação 
do exercíc io j u ri sd i c iona l .  Va l l i s ney de Souza O l ivei ra, ao t ratar dos 
casos em que a deci são não se corre lac iona  com os fundamentos da 
demanda, p refere fazer  refe rênc ia aos víc ios extra causa petendi, ul
tra causa petendi e citra causa petendi. ' 3' Sem e m bargo desse apu ro 
técn i co, as expressões ultra, extra e citra petita se rão aq u i  ut i l izadas 
para todas as h i póteses tão somente por uma q uestão de t radi ção e 
para s imp l i f icar a exposição. 

o j u lgamento ultra petita ofende os p ri n cíp ios do contraditó r io e do devido  
p rocesso legal ,  haja  vista q ue l eva em conta fatos o u  ped idos  não d i scut idos no  
p rocesso, ou  a i nda po rq ue estende  seus  efe itos a su je ito q ue não pôde  part i c i par 
em contrad itór io da causa. 

O j u lgamento citra petita vio la o pri n cíp io  da i n afastab i l idade do contro le j u 
r isd ic i ona l ,  q uando s e  reve la pe l a  ausênc ia  de man ifestação sobre ped ido  ou  pe la  
ausênc ia  de de l i be ração q uanto a determ i n ado suje ito da relação p rocessua l ,  e 
ofende o p ri n cíp io do contraditór io,  sob sua  perspectiva su bstanc ia l ,  nos  casos em 
que o magistrado de ixa de  ana l i sar fu ndamento relevante i nvocado pe la  parte .  

Já  a deci são extra petita fere todos esses p ri n cíp i os, tendo em vi sta que con 
s u bstanc ia  h i pótese em q ue, confo rme se  verá adiante, o magistrado de ixa de  ana
l i sar  algo q u e  deveri a ser  aprec iado e exam i na  out ra co isa em  seu l ugar ' 3 3 •  

A conseq uênc ia  da constatação de q ue uma deci são é ultra, extra ou  citra 

petita dependerá do fato q ue for recon hec ido - tema que  será abordado dent ro de  
cada i tem específi co .  

5.2.2. A congruência objetiva 

5.2.2. 1 .  Decisão u ltra petita 

Diz-se ultra petita a deci são q u e  (i) concede à parte mais  do q ue ela ped iu ,  

(ii) ana l i sa  não apenas os fatos essenc ia is postos pe las partes como  tam bém outros 

fatos essenc ia is  ou (iii) reso lve a demanda em relação aos su je itos q u e  part i ci param 

do  p rocesso, mas tam bém em re lação a o utros suje itos, não- part i c i pantes .  Sob re a 

(iii), falaremos no  i tem segu i n te, re lativo à congruênc ia  s u bjetiva. 

1 3 1 .  D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de direito processual civil. 3 ed . ,  vo l .  3, c it . ,  p .  274.  
1 32 . O LIVE I RA, Val l i s ney de Souza. Nulidade da sentença e o princípio da consruência, cit . ,  p .  2 5 5 .  
1 33 .  OL IVE I RA, Val l i sney de Souza. Nulidade da  sentença e o princípio da  consruência, c i t . ,  p .  25 7 .  
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É m u ito com u m  confu nd i rem -se,  na  teor ia e na  p rát i ca, as dec isões ultra e 
extra petita . 

Mas há  u m  cr itér io  q u e  pode fac i l i tar a com p reensão desses do is  fenômenos :  
(a) na  dec i são ultra petita, o magistrado ana lisa o ped ido  da parte o u  os fatos 
essenc iai s  debat idos nos  autos, mas vai além deles, concedendo  um p rovi mento 
ou um bem da v ida não p l e iteado, ou ai nda ana l i sando out ros fatos, tam bém es
sencia is ,  não postos pe las partes; (b) na  decisão extra petita, o magi strado, sem 
ana lisar o ped ido form u lado, de l i be ra sob re ped ido não fo rmu lado, ou a i nda, sem 
ana lisar fato essen cia l  deduz ido,  dec ide com base em fato essencia l  n ão deduz ido .  

Daí  se vê q u e, na  dec isão ultra petita, há  uma parte que guarda congruênc ia  
com o ped ido o u  com os fundamentos de fato e o utra que os excede .  Po r isso se 
d iz  q ue, n esses casos,  o j u i z  exa3era na  so lução ap resentada ou  nos fundamentos 
i nvocados em  suas razões de deci d i r. 

J á  na  dec isão extra petita, o magistrado não ana l isa o ped ido ou  os fundamen 
t o s  de  fato debat idos nos  autos, dec i d i ndo  sobre ped ido não form u lado ou  l evando 
e m  cons ideração fato essenc ia l  não deduz ido .  F ica c laro, portanto, que a deci são 
extra petita é tam bém, e por essênc ia, citra petita, na  m ed ida em q ue ne l a  não se 
ana l i sa  algo q u e  foi p l e iteado pela parte ou  i nvocado como  fu ndamento de  fato (da 
demanda o u  da defesa). 

É bastante e luc idativa a l i ção de  Val l i s ney de  Souza O l ivei ra, que dife
renc ia  as decisões ultra e extra petita, parti ndo  do segu i nte exe m p lo :  
n u ma ação em que  se pede  a dec laração fal s idade do docu mento x, 
se rá ultra petita a dec isão q u e, a lém de dec larar a fa ls idade do docu 
m ento x ,  avançar para dec larar tam bém a fa ls idade do documento y; 

se rá, po rém,  extra petita, se o j u iz, sem ana l i sar  o ped ido de dec lara
ção de  fals idade do  docu m ento x, dec larar  a fa ls i dade do documento 
y, não p retend ida  pe lo  autor' l4 •  

Há  dec i são ultra petita, por  exe m p lo,  q uando o magistrado (i) condena  o réu 
ao pagamento de  uma  i nden ização po r  danos mater ia is n u m  valo r  su peri o r  ao q u e  
foi p l e iteado na  petição i n ic ia l ;  (ii) condena  o réu a restitu i r  tr i butos pagos i n devida
mente pelo autor q uando na  petição i n i c ia l  o autor se  l i m itou a ped i r  a dec laração 
de i n existênc ia  de  re lação j u rídica tr i b utár ia com o réu .  

Q uanto a o  ú lt i mo  exem p lo  dado, vale re lem b rar o q u e  foi d ito no  
i t em re lativo aos  capítu los de  sentença: as  dec isões q u e  i m põem 
uma p restação (fazer, não-fazer, dar co isa ou  pagar q u ant ia), como é 
o caso da dec i são condenató ria, são mais  am p las do q u e  as dec isões 
me ramente dec larató rias, na  med ida em q u e, por  meio daque las, o 

1 34.  O LIVEI RA, Val l i sn ey de Souza. Nulidade da sentença e o princípio da conwuência, cit . ,  p. 250.  
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magistrado não só reco n h ece (declara) o d i re i to su bjet ivo do autor 
à p restação, como tam bém i m põe ao réu o dever de  c um primen 
t o  dessa p restação . P o r  conta d isso,  se o autor i ngressa c om  u m a  
ação form u lando  ped ido me ramente dec larató r io de  i n existênc ia  de  
ob rigação de  pagar q uant ia (como o fo rmu lado com base  no  a r t .  1 9, 
I, c/c art. 20 do CPC) e o j u iz  condena o réu a restitu i r  as q uant ias 
i n devidamente pagas pe lo  autor, pode-se ver q u e  essa dec isão é ul
tra petita porq ue  vai além do ped ido  fo rmu lado:  além de declarar a 
i n existênc ia  da sua  ob rigação da pagar, condena o réu a rest i tu i r  o 
q u e  fora i n dev idamente pago. ' ls 

Mas não é só nos casos de procedência da demanda que  se pode 
v isua l izar a dec isão ultra petita. É ultra petita a dec isão q ue, po r  
exe m p lo, numa ação e m  que  se pede i nden ização po r  danos  mo ra is 
deco rrentes de  um determ i n ado ato i l íc ito, reje ita a p reten são do 
autor à percepção de i nden ização por  danos mora is  e materiais, pois 
neste caso o m agi strado acaba concedendo ao réu tute la  j u ri sd i c iona l  
ma is  amp la  do que a que l h e  poder ia  ter  s ido  conced ida ' l6 •  

Quando uma decisão u lt rapassa os l i m ites do ped ido ,  ela p rec isa ser  i nval i da
da, já q u e  p rofe rida com víci o  de  p roced imento (errar in procedendo); mas a i nva
l i dação deve c i ngi r-se à parte em q u e  supe ra os l im ites do ped ido .  

Deve-se ver que  uma  decisão desse t ipo pode ser c ind ida em, pe lo menos, do is 
capítu los bem disti ntos: u m  que corresponde à i ntegra l idade do pedido da parte, isto 
é, vai até o l im ite por ela estabe lec ido, e outro que  supera esse l im ite, rep resentando 
um plus. O p ri me i ro capítu lo  deve ser  p reservado, porq uanto adstrito aos l im ites ob
j etivos do pedido, salvo se houver outro vício que o contam i ne; o segu ndo capítu lo, e 
só e le, p recisa ser expu rgado da decisão, q ue  será anu lada, n essa parte' 3 7 •  

Ass im ,  por  exem p lo,  se o autor  ped i u  que o réu fosse condenado ao 
pagamento de  R$ 70 m i l , a tít u l o  de i nden ização po r  danos mater ia is ,  
e o j u iz  o condenou  ao pagamento de  R$ 1 00 m i l , bastará que o t ri b u 
na l ,  ana l i sando o recu rso de  ape lação eventua lmente i nterposto, a nu 
le  parte da  sentença, reti rando - l he  o excesso ( R $  30 m i l ) e mantendo  
o capítu lo  q u e  guarda corre lação com o ped ido  (R$ 70 m i l ) .  

J á  q uando u l t rapassa os l i m ites dos fundamentos de fato postos em debate, 
a anu lação da deci são dependerá do eventua l  p rej uízo q u e  ten h a  causado ' 38 - e 
m esmo q u e  seja o caso de  an u lação, cabe ao t ri b u na l  deci d i r  desde logo o mé rito, 
se  a causa estiver em  cond ições de  i mediato j u lgamento (art. 1 .0 1 3, § 3°, 1 1 , CPC) .  

1 35 .  OL IVE I RA, Val l i s ney de Souza. Nulidade da  sentença e o princípio da  consruência, cit . ,  p .  242-243.  
1 36. D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de direito processual civil. 3' ed . ,  v .  3, c it . ,  p .  275 -276 .  
1 37 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Capítulos de sen tença. 2• ed . ,  c i t . ,  p .  88 .  
1 38. OL IVE I RA, Val l i s ney de Souza. Nulidade da sen tença e o princípio da consruência, c i t . ,  p .  259 .  

362 



DECISÃO JU DICIAL 

Assi m ,  por  exemp lo, se o fundamento i nvocado pe lo autor, e cons ide rado na  
motivação da dec isão, e ra por  s i  só suf ic ie nte para q u e  o magistrado a lcançasse a 
conc l u são estabe lec ida no  d i sposit ivo, não p rec isará ser  anu lada a decisão, a i nda  q u e  
l eve em  conta tam bém outro fato essenc ia l  para a l i ce rçar aq ue la  mesma conc l usão.  

No  entanto, se  o magistrado anal isa os fundamentos de  fato t raz idos pe las 
partes (auto ra e ré), mas, para reje itar o ped ido do demandante, l eva e m  cons i 
de ração fato essenc ia l  novo, não i nvocado pe lo  réu nem cognoscíve l de  ofíc io ,  aí 
have rá dec i são ultra petita por  ofensa aos l i m ites objetivos dos fundamentos de  
fato postos no  p rocesso, passíve l ,  po i s ,  de  anu lação em sede recu rsa l .  

Lem b re-se de que  os fundamentos normativos não se s ubmetem à re
gra da congruência, visto q ue  com põem q uestões de d i reito, cuja aná l i 
se pode ser feita de  ofício pe lo j u i z  em razão do p ri ncíp io do iuria novit 
curia. Ass im, nada i m pede que  o magistrado, em refo rço aos argumen 
tos  j u rídicos t razidos pe lo  demandante ou  pe lo  demandado, acrescente 
outros fundamentos normativos para, respectivamente, aco lhe r  ou  re
je itar o pedido form u lado. Não haverá aí decisão ultra petita . 

Mas " para j u lgar com base e m  enquad ramento no rmativo d iverso 
daq ue l e  i nvocado pe las partes, ao j u iz cabe observar o dever de con 
su lta, p revisto no  art. 1 0" (en u n ciado n .  2 8 2  do  Fó r um  Permanente 
de  P rocessua l i stas Civis) .  

O bservada a existênc ia  de  efetivo p rej uízo, são tam bém rescindíveis (art. 966, 
CPC), no p razo b i ena l ,  as dec isões ultra petita (seja q uanto ao pedido, seja q uanto 
a fu ndamento de  fato). Contudo, vale aq u i  o mesmo a le rta feito aci ma :  a resci nd i 
b i l i dade deve c i ng i r-se à parte vic iada da dec isão.  

Existem,  contudo,  s i tuações em  q u e  o magistrado, l eg it i mamente, pode i r  a lém 
do ped ido da parte, defer i ndo - l he  ma is  do que efetivamente fo i req ue rido .  É o q u e  
acontece, p o r  exe m p lo :  (i) c o m  o s  chamados ped idos i m p líc itos, ass i m  entend idos 
aq ue l es que se cons ide ram i nc l uídos no  ped ido p ri n c i pa l  a inda que não fo rm u lados 
exp ressamente pe la  parte (p.  ex. , a rt .  3 2 2, § 1°, e a rt .  323, CPC); (ii) com as ações de 
a l imentos ou  de  oferta de  a l imentos, em  que é possível  a f ixação da verba a l imentar 
em  valor su per io r  ao p l e iteado, de  acordo com parce la  da  doutr i na ' 39; (iii) com a 
poss i b i l i dade  de  fixação da m u lta coe rcit iva i n depe ndentemente de ped ido ou  e m  

1 39 .  " O  credor pode concordar com o valo r  suger ido pe lo  devedor, e o j u i z  arbitrará o quan tum dos a l imentos. Mas 
a atuação do  juiz não é passiva - sendo necessária, a inda, a in tervenção do  M i n i stér io Púb l ico -, e, mesmo 
que  o c redor  não rec lame do valo r  da ofe rta, pode o ju iz, conforme as  c i rcu n stânc ias, e sopesando as neces· 
s idades do(s) a l imentado(s) e as poss i b i l i dades do al imentante (art. 1 .694, § 1 .•), f ixar o valor dos a l imentos 
em  q uant ia super io r  à menc ionada na i n ic ia l"  (VELOSO, Zeno. CódífJO Civil comentado. Álvaro Vi l l aça Azevedo 
(coord . ) .  São Pau lo :  Atlas, 2003,  v .  1 7 , p .  1 4- 1 5) .  No  mesmo sent ido,  YUSSEF SAIO CAHAL I :  "Ass im,  pode o j u iz, 
tanto na  oferta do devedor como no  pedido do credor, fixar os a l imentos em  q uant itativo su per ior  ao pretend i 
do na i n ic ia l ,  sem i m portar o arb itramento em  deci são ultra petíta, ou extra petíta" (CAHALI ,  Yussef Said .  Dos  
a limentos. 4 ed .  São  Pau lo :  RT, 2002, p .  832) .  
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valo r  su peri o r  ao p l e iteado pe lo demandante nas dec isões que i m põem p restação 
de fazer, não-fazer ou de  entregar co isa (art. 1 39, IV, c/c arts . 537 e 538, § 3o, CPC) ' 40 •  

Do mesmo modo,  há  casos em que o magistrado pode, ex officio, con hecer 
de  fundamentos de fato não i nvocados pe las partes. Po r exem p lo :  (i) q uando se 
t ratar de  fato supe rven i ente const itut ivo, ext i nt ivo o u  mod if i cativo do  d i re ito do 
auto r (art. 493, CPC) ,  que é assun to sobre o q ual  se  falará ma is  ad iante; (ii) algu ns  
fundamentos de  defesa, como o pagamento, a decadênc ia  legal (art. 2 1 0, Cód igo 
C iv i l ) ,  a existê ncia de causa de n u l i dade do negócio j u ríd ico (arts .  1 68, p .  ú n i co, e 
424, am bos do Código Civi l ) ,  desde q u e  haja p rova nos  autos da ocorrência  desses 
fatos; (iii) o fato notór io (art .  374, I ,  CPC) . 

Em conc l u são, se, a lém de con h ece r os fundamentos de  fato i nvocados pe la  
parte, o j u iz acrescentar à sua fundamentação u m  desses fatos essenc ia is ,  não há  
q ue se falar em deci são ultra petita . 

5.2.2.2. Decisão extra petita 

D iz-se extra petita a deci são q u e  (i) tem natu reza d ive rsa ou concede à parte 
co isa d i st i nta da que  foi ped ida' 4 ' ,  (ii) l eva em cons ideração fundamento de fato não 
suscitado po r  q ualq ue r  das partes, em l ugar daq ue les q u e  fo ram efetivamente sus 
citados, ou  (iii) at i n ge s uje ito que  não faz parte do p rocesso .  Sobre a dec isão extra 
petita q ue se caracte riza por  ext rapo lar  os l i m ites s u bjet ivos do p rocesso (suje itos), 
fa laremos n o  p róxi mo  i te m .  

Como  já  se vi u no  i tem p recedente, a dec isão extra petita difere da ultra petita 
porq ue nesta o magi strado ana l i sa o ped ido ou o fundamento de fato i nvocado pe la  
parte, mas va i  a lém de le ,  enquanto q ue naq ue la  (extra petita) o ju iz  não ana l i sa 
o ped ido ou  o fundamento i nvocado pe la parte :  ana l i sa-se outro ped ido ou  o ut ro 
fundamento, am bos não i nvocados .  

Pode-se afi rmar, po rtanto, que aq u i  o magistrado inven ta, d ispondo sobre (i) 
uma  espéc ie de provi mento ou  uma  so l u ção não p retend idos pe la parte, (ii) u m  fato 

não alegado nos  autos ou (iii) u m  suje ito q u e  não part i c i pa do p rocesso'42 •  

1 40. Val l i sney de Souza O l ive i ra chama atenção de que  s e  t rata d e  h i pótese que  excepc iona a necessidade de con

gruênc ia entre o pedido imedia to e a deci são. porque  a med ida coercit iva não é o bem j u ríd ico a lmejado pe lo 

autor, mas tão somente u m  meio para que o possa obter (OL IVE I RA, Val l i s ney de Souza.  Nulidade da sen tença 

e o princípio da con8ruência, c it . ,  p .  284) . 
1 4 1 .  Como visto no vo l ume  1 deste Curso, pode-se d ist ingu i r, no pedido,  um objeto imediato, correspondente à p ro

v idênc ia j u ri sd i cio nal que se p retende obter (condenação, expedição de ordem, const itu i ção de nova s ituação 

j u rídica etc.), e um objeto mediato, correspondente ao própr io bem da vida a lmejado. A congruênc ia objetiva 

alcança, a p r i ncíp io,  tanto o ped ido imed iato q uanto o med iato. 
1 42 .  Natura lmente, o verbo " i nventar" é ut i l izado aq u i  com objetivo tão somente mnemôn ico .  Ass im,  ainda que  

o fato ana l i sado na deci são ten h a, efetivamente, ocorr ido, e le  ser ia " i nventado" em relação à rea l idade dos 

autos do p rocesso. Trata-se apenas de uma fórm u la para fac i l itar o entend imento. 
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Não se pode perde r  de vista q u e, como  já se d isse anterio rmente, a 
regra da congruênc ia, seja e la  i nterna ou  externa, ap l i ca-se a todo 
t ipo de  demanda .  Na  i n stânc ia recu rsal, o t ri b u nal  f ica igualmente 
ob r igado a observar os l i m ites cogn it ivos estabe lec idos pe la  parte 
recorrente .  É o q u e  se chama de  efeito devol ut ivo do rec u rso .  A sua  

i n observânc ia i m p l i ca víc io  de  p roced imento .  É por  i s so  q u e  é veda
da, na  esfera recu rsal, a reformatio in pejus .  

Exemp l o  de  ofensa à congruênc ia  o bjetiva se dá q uando a parte pede que o 
adversári o seja condenado ao pagamento de uma  q uant ia e o j u iz, sem ana l i sar  
esse ped ido,  o condena à ent rega de  uma co isa determ i nada; ou  ai nda q uando o 
j u iz, ao deci d i r, l eva em cons ideração, na  sua mot ivação, f undamento de fato não 
a legado po r  q ua lque r  das partes e cuja anál ise não poder ia ter  s ido feita de  ofíc io .  

Há, tam bém nesses casos, errar in  procedendo. 

Se isso acontece, i m põe-se a i nval i dação de toda a dec isão, tendo  em vista 
q ue, em regra, não há  o q u e  possa ser ap roveitado .  

Natu ra lmente, se a dec isão cont iver vários  capítu los  e apenas q uanto a u m  de 
les  se mostra extra petita, bastará q u e  se an u l e  o capítu l o  v ic iado, p reservando-se 
os demais .  Em q ualq ue r  caso, uma  vez i nval i dada a decisão ou  o capítu lo ,  cabe ao 
t ri b u na l  deci d i r  desde logo o mérito, se  a causa est iver em  cond ições de i med iato 
j u lgamento (art. 1 .0 1 3 ,  § 3°, 1 1 , CPC) .  

Se a dec i são trans i tou em  j u lgado, cabíve l a ação resc isória, no  p razo legal de  
do i s  anos .  

I n teressante observar q ue, d i an te  da pos ição adotada pe la  doutri n a  
b ras i l e i ra, q ue  apenas v ê  ut i l i dade na c isão d o  dispositivo da dec i são 
em capítu los, e não na cisão da sua fundamentação ' 43, a con statação 
de q u e  o ju i z  i nvocou fu ndamento de fato não suscitado pe las partes 
dever ia ensejar sem p re a i nval i dação de  toda a dec i são, j u stamente 
po rq u e  a fundamentação se ria, segu ndo  esse entend imento m ajo ri 
tár io ,  i n c i ndíve l .  Mas não é bem assi m .  A i nda  que a f undamentação 
do j u lgado não possa ser c i nd i da em capítu los - prem issa com a q ual  
não concordamos -, o p ri n cíp io  do ap rove i tamento dos atos p rocessu 
a is (art. 28 1 ,  CPC) i m põe q u e  seja preservada a parte da decisão não 
afetada pe lo novo fundamento - desde q u e, o bviamente, isso possa 
ser  o bjetivamente afe r ido .  

Ass im ,  por  exe m plo ,  n u m a  demanda em que se pede a condenação 
do réu ao pagamento de  q uant ia a tít u l o  de  i nden ização por danos 
mo ra is  e mater ia is, se o j u i z  i nvocou, de  ofíc io,  u m  n ovo fundamento 
de  fato re lac ionado apenas à exten são dos danos m ater ia is ,  e se 

1 43 .  Ver, com am plas referências doutr inárias, D I NAMARCO, Cândido Range i .  Capítulos de  sentença . 2 ed . ,  cit . , p .  1 8- 30. 
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esse fato e ra i r re levante para a de l i be ração sobre o capítu lo  re lativo 
à i n den ização por danos mo rais, a sua dec isão condenatór ia somen 
te p rec isará se r  anu lada q uanto ao  capítu lo  refe rente à de l i be ração 
sob re os danos mater ia is ,  ú n i co efetivamente ati ng ido pe la ext rapo
lação do l i m ite obj etivo da deman da. 

Mas existem exceções à l im itação de q u e  o ra se fala. 

Há s i tuações em q u e  é lícito à dec isão desbordar-se dos seus l i m ites objet ivos .  

a) Q uanto ao pedido imedia to form u lado na  demanda (a p rovidênc ia j u ri s -
d i c i ona l  req ue rida), os arts .  84 do CDC e 5 36, § 1 o, CPC autorizam o magi strado a 
tomar p rovidência ex officio, de  modo a a lcançar com mais  faci l i dade e efi c iênc ia  o 
resu ltado p rát ico a lmejado; ass im ,  po r  exem p lo ,  verif i cando q ue a o rdem req ue rida  
não é a mais  adeq uada, o j u iz pode tomar p rovidênc ias executivas para a obtenção 
do bem da vida pretend ido ' 44 •  

I m po rtante repeti r q ue, se o autor i ngressa com uma ação p le i teando 
que o ju i z  condene o réu ao pagamento de  q uant ia (p restação de  
pagar q uant ia), nada i m pede que  o magistrado, observando q u e  o 
autor efetivamente tem d i reito a uma  p restação, mas constatando 
que esse d i re ito a inda não pode se r  exig ido (porq ue  a dív ida ai nda 
não está venc ida, por  exem p lo), l im ite-se a s im p lesmente reco n h ecer 
(dec larar) o d i re ito à p restação, sem i m po r  ao réu a ordem de cu m p ri 
mento (porq u e  a inda i n exigíve l ) .  Nesse caso, não há  n e n h u m a  ofensa 
à regra da congruênc ia  e a dec i são não é extra petita. A rigo r, o ma
gistrado está concedendo menos do q u e  o q u e  foi p le iteado (ped i u -se 
a condenação e e le  concedeu mera dec laração) . 

b) Q uanto ao pedido media to (bem da v ida, resu ltado p rático b uscado com a 
demanda) :  

(i) o art. 5 36  do  C PC  perm ite q u e  o j u iz tome  p rovidênc ias no  sent ido de asse
gu rar o resu ltado p rát ico equ iva l ente ao do ad i m p lemento, de modo q u e  é possíve l ,  
desde q u e  respe itados a lgu ns l im ites - sobre os q uais falamos no  v. 5 deste Curso 
-, q u e  o j u i z  defi ra à parte coisa d ive rsa da i n i c i a lmente p retend ida' 45; 

1 44.  Admit indo que esses d isposit ivos configu ram uma m it igação à regra da congruência:  MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l he r

me.  Tutela inibitória . São Pau lo :  RT, 1 998, p. 1 1 9- 1 2 1 ;  D I NAMARCO, Cândido Range i .  Os 3êneros do processo e 

o objeto da causa . Revista de D i reito P rocessual Civi l .  Cu r it iba: Gênesis,  1 996, v. 2, p. 327 ;  WATANABE, Kazuo .  

"Tute la anteci pató ria e tute la específ ica das ob rigações de fazer e não fazer (arts . 273  e 461 do CPC)" .  Refor

ma do Códiso de Processo Civil. São Pau lo :  Saraiva, 1 996, p. 43 .  CABRAL, Anton io  do Passo.  "Da sentença ao 

conteúdo mandamental :  proposta de s i stematização do regi me  j u rídico para as ordens j u d ic ia is" .  D I D I ER  JR . ,  

F red ie ;  GOUVEIA F I LHO, Roberto P. Campos ;  PEDROSA NOGUE I RA, Ped ro Henr ique .  (coords). Pontes de Miranda e 

o direito processual. Salvador: Ed itora j u s  Podivm, 20 1 3, p. 1 76 - 1 78 .  
1 45 .  MARI N O N I , Lu iz G u i l herme .  Tutela inibitória, c it . ,  p .  1 20; MACHADO, Marce lo Pacheco.  A correlação no processo 

civil: relações ent re demanda e tutela j u risd ic iona l ,  cit., p .  208. Val l i sney de Souza O l ivei ra chama atenção, com 
acerto, de que  ao regra da congruênc ia pode ser  " lega lmente de ixada de lado,  mas não o pr i ncíp io const itu
c iona l  do contraditór io"; por  isso, o autor afi rma que é i nd i spensável que se dê oportun idade às partes para 
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(ii) o art. 554  do CPC adm ite a fungi b i l i dade nas  demandas possessó rias; 

(iii) se o j u i z  observa q u e  as partes se ut i l izam do p rocesso para s i m u lação o u  
para a lcançar fi n s  i líc itos (co l usão), deve p rofe ri r, de  acordo c om  o que  d i z  o art . 1 42 
do  CPC, dec isão q ue o bste os seus o bj etivos; ass im ,  é ad m issíve l  q u e, para frustrar 
o i ntento dos fa lsos contendo res, p rofi ra dec isão fo ra dos l im ites do ped ido ' 46; 

(iv) nas ações em q u e  se p le i te ia o pagamento de benefíc io p revidenciár io 
decorrente de  ac idente do traba l ho, tem-se m i t igado a regra da congruênc ia, ad m i 
t i n do-se a concessão de  benefíc io  d i st i nto daq ue l e  p le iteado pe l o  autor, q uando o 
exame per ic ia l  ass im  o i nd i car ' 47 •  

U m  exem plo de  decisão extra petita nos te rmos desta ú l t ima exceção 
é aq ue la em que  a parte req uereu determ i nado benefíc io p reviden 
ciár io, ta l  como o auxíl io doença, e o magistrado, percebendo que é 
caso de auxíl io ac idente, concede- l h e  esse outro benefício, que  não 
foi objeto do pedido. Note-se que uma decisão dessa natu reza viola 
o contraditório, pois o réu se ter ia defend ido acerca dos p ressu postos 
de  um benefíc io e não do outro, e a regra da congruênc ia, tendo em 
vista q ue  o autor pede um benefício e recebe um d iverso. O STJ , no 
entanto, afi rmou que  "O ju i z  pode conceder ao autor benefício p revi
denciár io d iverso do req uerido na  i n ic ia l ,  desde que  p reench idos os 
req u isitos legais ati nentes ao benefício  concedido" .  (STJ , 2• T., AgRg no 
REsp 1 . 367 .825-RS, Re i .  M in .  H u m berto Mart ins, j .  em 1 8 -4 .201 3). Mu ito 
em bora se possa cons iderar u m a  maior am pl i tude na  anál ise do pedido 
em matéria p revidenc iária, isso não perm ite ao magist rado, segu ndo 
entendemos, conceder  ped ido d iverso daq ue le  req uer ido pe la parte. 

c) Q uanto aos fundamen tos de fa to da demanda ou da defesa, vale aq u i  tudo o 
q u e  se d i sse, sob re esse m esmo aspecto, no su b i tem p recedente ,  re lat ivo à dec isão 
ultra petita; em que  pese não poder  o magistrado, como regra, con h ecer  ex officio 
das q uestões de fato, poderá fazê- l o  em algu mas s i tuações :  

(i) q uando  se trata r  de  fato supe rven i ente con stitut ivo, ext int ivo o u  mod if i ca
t ivo do  d i reito do  auto r (art .  493, CPC), q ue é assu nto sob re o q ua l  se fala rá ma is  
ad iante; 

que se man ifestem sobre a tute la equ ivalente q ue se p retende defe r i r  (OL IVE I RA, Val l i sney de Souza. Nulidade 
da sentença e o princípio da consruência, cit., p .  286). Nesse mesmo sent ido, MACHADO, Marce lo Pacheco.  A 
correlação no processo civil: relações ent re demanda e tute la j u risd ic iona l ,  c it . ,  p. 2 1 0 .  O pensamento ganha  
m u ita força, t endo  em vista o art. 1 0  do CPC. 

1 46 .  Val l i sney de  Souza O l ive i ra traz u m  i nteressante exem p lo :  "em con l u i o  do is  i nvasores de terras comb inam 
entrar u m  contra o outro com ação de re i n tegração de posse  na  p rop riedade do Poder  P úb l i co, a f im de que  
possam legit imar  pe la  ordem j ud i cia l  a p retend ida  i nvasão . ( ... ) Ao tomar  conhec i mento desse  ato s imu lado, 
o j u iz não j u lga p rocedente nem i m p rocedente a reintegração, mas, ao mesmo tempo, dec lara a p rop riedade 
do  Estado" (OL IVE I RA, Val l i sney de Souza. Nulidade da sentença e o princípio da consruência, cit . ,  p .  3 1 3) .  

1 47 - OL IVE I RA, Val l i s ney de Souza. Nulidade da sentença e o princípio da consruência, cit . ,  p .  3 1 8-326 .  
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(ii) algu ns  fundamentos de defesa, como o pagamento, a decadência  legal (art. 
2 1 0, Cód igo Civi l) ,  a existência de causa de  n u l i dade do n egócio j u ríd ico (arts .  1 68, 
p .  ú n . , e 424, am bos do Código Civi l ) ,  desde q u e  haja p rova n os autos da ocorrência  
desses fatos; 

(iii) o fato notór io (art. 3 74, I ,  CPC). 

5.2.2.3. Decisão citra petita 

5.2.2.3 . 1 . Genera l idades 

Citra petita (ou infra petita ' 48) é a dec i são q ue de ixa de ana l i sar (i) ped ido 
fo rmu lado, (ii) fundamento de fato ou  de d i re ito t raz idos pe la  parte ou  (iii) ped ido 
fo rmu lado po r  ou  em face de u m  dete rm i nado su je ito do p rocesso.  Igua l m ente, 
de ixaremos para o i tem sob re congruência  su bjetiva a aná l i se  desse ú lt i mo  aspecto . 

Se na  dec isão ultra petita o j u i z  exa3era e, na  extra petita, e le  inven ta, na  
dec isão citra petita o magistrado se  esquece de ana l isar algo q ue ten h a  s ido  ped ido 
pe la  parte ou  ten ha s ido  t raz ido como  fundamento do seu ped ido ou  da sua defesa. 

Daí se  vê que  citra/infra petita é deci são em q u e  houve om issão q uanto ao 
exame de uma  q uestão, seja e la  inciden ta l ou principal ' 49 • 

5 .2.2.3.2. Espécies de decisão citra petita 

Há, po rtanto, do i s  t i pos de dec i são om i ssa: a) aq ue la  q u e  não exam i nou  u m  
ped ido (questão principa l); b) a q u e  não exam i nou  algum fu ndamento/argumento/ 
q uestão q u e  tem aptidão de i nf l uenciar  no  j u lgamento do  ped ido (questão inciden te) . 

Percebeu o ponto Val l i s ney de Souza O l ivei ra, c lassif i cando a om i ssão 
em total e parcia l: "Na om issão total existe c lara e verdade i ra tran s
gressão ao p ri n cíp io da i n dec l i nab i l i dade da j u ri sd i ção, pe lo fato de 

1 48 .  Când ido Range i  D i namarco diferenc ia a dec isão citra da infra petita, afi rmando que  aq ue la é a decisão que  fica 

aquém do pedido, que não o ana l isa com p letamente, enq uanto esta é deci são q ue, ana l isando·o com p leta· 

mente, o aco l he  parcia lmente (D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de direito processual civil. 3• ed. São 

Pau lo :  Ma lhe i ros, 2003, v. 2, p .  1 3 5, nota 24). A despeito disso, as expressões serão ut i l izadas neste traba lho  

como s i nôn i mas. 
1 49 .  Como visto no v. 1 deste Curso, no  capítu lo  sobre a teor ia da cognição, e repet ido l i n has atrás, q uando do es· 

tudo da fundamentação da decisão jud ic ia l ,  há  questões que são postas como fundamento para a so lução de 

out ras e h á  aque las que são co locadas para que sobre e las h aja dec i são j ud i c i a l .  Em relação a todas h averá 

cogn i ção (cognitio); em relação às ú l t imas, haverá tam bém iudicium. Todas com põem o o bjeto de co n h ec i ·  

menta do magistrado, mas somente as ú l t imas compõem o ob jeto de j u lgamento ( thema decidendum). As 

p r ime i ras são as q uestões reso lv idas incidenter tantum;  esta forma de reso l u ção não se p resta, em regra. 

a ficar i m u n izada pela coisa j u lgada ( ressalva·se aq u i  a q u estão i n c i dental p rej ud i c ia l  de  q u e  fala o § 1 •  

d o  art. 503 d o  CPC) .  Há  q uestões, n o  entanto,  q u e  devem ser  dec id i das, não somente conhecidas .  São as 

q u estões postas para u m a  so l ução principaliter: co m põem o objeto do  j uízo. Somente estas se suje i tam à 

co isa j u lgada cu jo  regi me  é regulado pe lo  caput do art. 503 do CPC .  
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que n e n h u m  p ro n u n ciamento foi exarado, ao passo que na  om i ssão 
parcial há  j u r i sd ição defic iente e negação parcial do  poder j u d ic ia l  
de  dec id i r, como,  v. 8- ,  não j u lgamento das p re l im i nares e de out ras 
q u estões constantes exc l us ivamente da  relação p rocessua l .  Em caso 
de  acu m u lação de  demandas, na  q ual  apenas um ped ido  (co rrespon 
den te  a uma  demanda) fo i  j u lgado, sem q u e  se ten h a  exam inado o 
outro, parece exi st i r om i ssão total, porq uanto na verdade e ram duas 
as demandas a serem j u lgadas por  uma  ú n ica senten ça, esta d iv id ida 
s u bstancia l mente e m  capítu los" . ' 50 

No p rime i ro caso ( l et ra a), não se pode d izer  q u e  a dec i são tem u m  víc io .  Não 
há  víc io  naq u i l o  que não existe. Só tem defeito aq u i l o  q ue fo i  feito ' 5 ' . Se um ped ido 
não fo i  exam i nado, não houve decisão em re lação a esse ped ido e, po rtanto, não 
se pode fa lar  de  víci o ' s2 •  

Do mesmo modo, a so l u ção dos demais  ped idos, efetivamente reso lv idos, não 
f ica comp romet ida ou  viciada pelo fato de  um dos ped idos não ter sido exam i nado.  
N esses casos, a decisão p rec isa se r  in tegrada e não i nval i dada; não se pode inva li
dar o que não existe' sJ . 

A in tegração da decisão é uma  das possíve i s  p reten sões que  podem ser de
duz idas e m  um recu rso .  Integrar a dec isão é torná- la  i nte i ra, com p leta, perfe i ta; 
in tegrar a decisão não é i nval i dá- la .  

Tanto a dec i são que não exam i na  o pedido é, n este aspecto, uma não-dec i são, 
q u e  é p l enamente possível  a rep ro pos i tu ra de  demanda q u e  conte n h a  ped ido já 
fo rm u lado, po rém não exam i nado, na  med ida em q ue não se pode falar  de  co isa 
j u lgada em  re lação ao que não foi dec id ido e, po i s, não existe ' 54• Não pode f icar  

1 50.  OL IVE I RA, Val l i sney de Souza. Nulidade da  sentença e o princípio da  congruência. São Pau lo :  Saraiva, 2004, p .  
2]0. 

1 5 1 .  "Defeito não é falta. o que falta não foi feito. O que foi feito, mas tem defeito, existe. O que não foi feito não 
existe, e, pois ,  não pode ter defeito. O que foi feito, para que falte, há, p r ime i ro, de ser desfeito. Toda afir· 
mação de falta contém enun ciado existenc ia l  negativo: não há, não é, não existe; ou afi rmação de ser falso o 
e n u nciado existenc ia l  posit ivo: é falso que  haja, ou que  seja, ou que  exista. Faltar é de rivado de fallere, como 
falso; ao passo q ue defeito vem de delicio (facio) e sugere estar mal  feito" . (M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  
Pontes de .  Tratado de Direito Privado. 3• ed .  São Pau lo :  RT, 1 983,  t .  4, p .  1 3 - 1 4.) 

1 52 .  "Se o todo é i nexistente q uando n e n h u m  dos i tens que  com p u n ham o thema decidendum foi objeto de p ro
n u nc iamento na  conc lusão, por  igualdade de razão será i n existente a parte ou  capítu lo  relativo a algum item 
específ ico, sobre o q ual haja de ixado o juiz de p ro n u nciar-se no  d is posit ivo. Em outras palavras : a i n existênc ia  
da sentença pode ser tota l  o u  parcial, mas em  am bos os casos rege-se pelas mesmas normas" .  (MORE IRA, 
José Carlos Barbosa. " I tem do ped ido sobre o q ual não houve decisão. Poss i b i l i dade de reite ração noutro p ro
cesso". Temas de direito processua l - segunda série. 2• ed .  São Pau lo :  Saraiva, 1 988, p .  247.) 

1 53 .  Em  sent ido diverso, cons iderando que a decisão que não exam inou  u m  ped ido é n u la, por  exem p lo, OL IVE I RA, 
Val l i sney de Souza. Nulidade da sen tença e o princípio da congruência, c it . ,  p. 269; BUENO,  Cassio Scarp ine l la .  
Código de Processo Civil in terpretado. Anton io  Car los  Marcato (coord.) .  São Pau lo :  Atlas, 2004, n .  2 ao art .  460, 
p. 1 . 399-

1 54- N esse sent ido,  o e n unciado n .  7 do  Fó rum Permanente de  Processua l istas Civi s :  "O pedido, q uando om it ido 
em decisão jud i c ial transitada em  j u lgado, pode ser  objeto de ação autônoma" .  
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i m utáve l e i n d i scutíve l aq u i l o  q u e  não se sabe o q u e  é, po rq ue  não é ( não existe) ' ss .  
j u stamente po r  i sso ,  i m possível o manejo de ação resci só r ia para desconst it u i r  o 
q u e  não existe. 

Exe m plo  do que se está d izendo é o art .  85,  § 1 8, do  CPC, que ad
m ite a propos i tu ra de ação autônoma  para defi n i ção e cobrança de  
hono rários de sucum bênc ia  q uando a dec i são trans itada em j u lgado 
for om issa q uanto ao assu nto .  Tam bém por  isso o caput do art. 503, 
que cu ida da co isa j u l gada, exige que a q uestão seja expressamente 
dec id ida. 

Com i sso, está fi na lmente s u pe rado o e n u n ciado n .  453  da s ú m u la do 
STJ , segundo  o q ual  "os hono rários s u cum bencia is ,  q uando om it idos 
e m  dec isão t rans i tada em j u lgado, não podem ser  cobrados em exe
cução ou em ação própr ia" .  É a conc l u são a lcançada no  e n u n ciado 
n .  8 do Fó rum Permanente de Processua l i stas Civi s :  " F i ca s u pe rado 
o e n u nciado 453  da  s ú m u la do STJ após a ent rada em vigor do CPC" .  

Em ed ições anter iores deste Curso, já havíamos man ifestado d iscor
dânc ia  quanto a esse entend imento do STJ ' 56 •  

S i tuação d iversa é a da dec isão q ue, ana l i sando um ped ido, de ixa de exam ina r  
uma  q uestão i n d i spensáve l à sua so lução, q u e  ten h a  s ido suscitada ou  q ue  seja 
q uestão cognoscíve l ex officio ( letra b). 

Nesse caso, há dec isão, com um defeito q u e  com p ro m ete a sua val i dade, em 
razão da ofensa ao aspecto su bstan c ia l  da garant ia do contraditór io (foi possíve l 
a legar a q uestão, mas, em  razão da om i ssão j ud ic ia l ,  a al egação mostrou -se i n út i l ) ,  
ao d i reito f undamental de  acesso aos t ri b u na is  (o ó rgão j ud ic ia l  de ixou de exam i nar 
uma  q uestão q u e  foi suscitada, cond uta q u e  caracter iza denegação de  j u st i ça) e à 
exigênc ia  de  motivação das dec isões j ud ic ia is (art. 93 ,  IX, CF/88). 

Am bas as om issões podem ser sanadas com a opos ição dos em bargos de 
dec laração (art. 1 .022 ,  1 1 ,  CPC). A d úvida é :  e se não fo rem  opostos os em bargos de 
dec laração, q ual  deve ser a postu ra do tri b u na l  ao con statar a om issão na  dec i são 
j ud i c ia l ?  

No  p rime i ro caso, não deve o t ri b u nal  i nval idar  a dec isão .  Como visto, não há 
o que se r  i nval i dado .  Se a causa estive r em cond i ções de  i med iato j u lgamento, deve 
o t ri bu nal  deci d i r  desde logo o ped ido sobre o q ual  houve om i ssão (art. 1 .0 1 3, § 3°, 

1 5 5 .  Sobre o tema, amp lamente, MORE IRA, ]osé Car los Barbosa. " I tem do ped ido sobre o q ual não houve dec isão. 
Poss i b i l i dade de reite ração noutro processo", c it . ,  p .  24 1 - 2 52 .  

1 56 .  Tam bém cr it icando o e nun c iado n .  453 da s ú m u la do STJ , ve r :  CAMARGO, Lu iz Henr i que  Vo lpe .  "Omissão j ud ic ia l  

na fixação de honorários advocatíc ios" .  Pontes de Miranda e o Direito Processual. Fred ie D id ie r  ] r., Roberto 

Campos Gouveia F i l ho  e Pedro Hen r i que  Ped rosa Nogue i ra (coord . ) .  Salvador :  Editora jus Podivm, 20 1 3, p .  739  

e segs; GOM ES, Dan i lo  Heber. Ato processual (in)existen te. Cu rit iba: ] u ruá, 20 1 3, p .  1 06- 1 1 4 . 
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1 1 1 , CPC). A q uestão somente deve se r  remet ida ao j uízo a quo, para q u e  dec ida o 
ped ido não exam i nado, se não fo r possíve l ao p róp ri o  tri b u nal  j u lgá- la .  N este ú l t i m o  
caso, para q u e  a remessa a o  ju ízo a quo não i m peça o p rossegu imento do p rocesso 
em  relação aos pedidos q u e  já  foram exam i nados, se  os autos não fore m  e l etrô n i 
cos, deve o t ri b u nal  determ i nar a extração de cóp ia  do s  autos, para q u e  os o rig i nais ,  
o u  a cóp ia, desçam ao j uízo a quo,  e o p rocesso p ross iga nos  autos su p l ementares 
- ou nos o ri g i nais ,  tanto faz . 

O t ri b u nal  pode tomar essas p rovidên c ias i ndependentemente de ped ido na  
ape lação ' 57 ,  po i s ,  como  já  fo i  visto, a decisão recorr ida não está sendo refo rmada 
o u  anu lada. Trata-se de  um j uízo de  fato do co legiado, q u e  constata a ausênc ia  de 
so l ução de um ped ido .  Se, no  en tanto, a causa estive r em  cond ições de i med iato 
j u lgamento, deve o t ri b u na l  o uv i r  as partes antes de  dec i d i r  (art. 9o, CPC) .  

O segundo  p rob l ema é de  mais  fác i l  so lução . 

A om i ssão sobre argumento essen cia l  é víc i o  q u e  pode ensejar a i nva l i dade da 
dec isão, já  que o l egi s lado r  a cons idera não fundamentada (art .  489,  § 1 °, IV, CPC) .  A 

ape lação pode, po rtanto, ve i cu lar tal om i ssão como fundamento para ped i r  a anu la
ção da sentença - e, n esse caso, o t ri b u na l  deve rá decretar a n u l idade da dec isão e, 
se  houver cond i ções, rej u lgar desde logo o mérito, e nfre ntando o argumento sob re 
o q ual  havia om i ssão (art. 1 .0 1 3 ,  § 3o, IV, CPC) ' s8 • 

Afo ra isso,  a ape lação, e de  resto os demais  recu rsos, devo lvem ao j u ízo ad 
quem o exame das q uestões susc itadas e d i scut i das no  p rocesso, que possam i n te r
fer i r na  so l ução do objeto l i t ig ioso recu rsal (a p reten são do demandante), de  aco rdo 
com os §§ 1 °  e 2° do art .  1 .0 1 3 do CPC .  Desse  modo, se a om issão não fo r suscitada 
como fundamento de um ped ido de  anu l ação, o argumento essenc ia l  sob re o q ual  
s i l e n ci ou  o j uízo a quo terá de se r  enf rentado po r  fo rça da p rofund idade do efe ito 
devol utivo do  recu rso, sob pena de a dec isão do p róp ri o  t ri b u na l  restar v ic iada po r  
falta de fundamentação (art. 489, § 1 °, IV, CPC) .  

Mantendo-se a om i ssão q uanto a fundamento re levante e sob revi ndo  o trâns i 
to em  j u lgado da dec isão, é cabível  a ação resc isória .  

1 57 .  C o m  a ressalva já feita de que  a sentença, nesses casos, n ã o  deve s e r  i nval idada, porque  dec isão n ã o  h á ,  ver 
esse j u lgado da 6• T. do STJ no  REsp n .  243 .988/SC, re i .  M i n .  Hé l io Quagl ia Barbosa, j .  em 27 . 1 0 . 2004, pub l i cado 
no DJ de 22 . 1 1 . 2004, p. 393: " 1 .  A eg. Te rcei ra Seção desta Corte, pe las Tu rmas que a com põem, f irmou enten
d i mento no  sent ido de que  a decretação de n u l idade da sentença citra petita pode ser real izada de ofíc io  pe lo 
Tri buna l  ad quem. Nesse caso,  o recu rso de ape lação não está cond ic ionado à p révia opos ição de em bargos de 
dec laração" .  No  mesmo sent ido,  fazendo-se a mesma ressalva, ST), 6• T., REsp n .  500 .  1 7 5/MA, re i .  M in .  Pau l o  
Med ina, j .  06.04.2004, p ub l icado no D )  de 03 .05 . 2004, p .  22 1 .  ST), 2• T., AgRg no REsp  n .  437 .877/DF, Re i .  M i n .  
He rman Benjamin ,  j .  em 04. 1 1 . 2008, pub l i cado no  D ) e  de 09.03 . 2009. 

1 58 .  Nesse sent ido,  e nu nc iado n. 307 do Fó rum Permanente de Processua l istas Civis: "Reconhec ida a i n suf ic iênc ia 
da sua fundamentação, o t ri b u nal  decretará a n u l idade da sentença e, p reench idos os p ressu postos do §3• do 
art .  1 .0 1 3 ,  deci d i rá desde logo o mérito da causa" .  
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Percebe-se, então, q ue a não opos 1 çao dos em bargos de dec laração contra 
uma  deci são om issa não ge ra q ua lque r  prec l u são, perm it i ndo  a co rreção da om is 
são pe lo  t ri b u na l .  Ademais ,  no  p rime i ro caso, não have r ia seq uer  a poss i b i l i dade 
teór ica de a legar q ua lq ue r  espécie de  prec l u são ou  coisa j u lgada: se  não houve 
dec isão, a co isa j u lgada recai r ia sob re o q uê?  I m ag inar-se - ia  uma  possíve l so l u ção, 
tornando-a i n d i scutíve l ?  Qua l :  p rocedência, p rocedênc ia  parcial ou  i m p rocedênc ia?  
" É  oc ioso sal i en tar o que há  de  óbvio na asserção: coisa julsada não pode de ixar 
de ser a coisa (res) q u e  se j u lgou .  Aq u i lo q u e  não se j u lgou . . .  não se converte, à 
evidênc ia, em coisa j u lgada !"  ' 5 9  

5.2 .2 .3 .3 .  Problemas específicos da  decisão citra petita 

Por ú lt i mo, é i m po rtante exam i nar a dec i são citra petita à l uz  de  t rês s i tua
ções :  a) cu m u lação de ped idos, b) pedido i m p líc ito e c) c umu lação de fundamentos 
do pedido ou  da defesa. 

Quando há  cumulação de pedidos, a necess idade da aná l i se  de todos os pe
d idos  c u m u lados dependerá do t i po  de cu m u lação de q u e  lançou mão a parte' 60 • 
Q uando o req ue rente fo rm u la ped idos em cumulação própria, será citra petita a 
dec i são q u e  de ixar de ana l isar q ua lq ue r  de les .  

Quando o req uerente form u la  ped idos em cumulação imprópria subsidiária 
(ou even tual) ,  deverá o j u i z  ana l i sar o ped ido  p ri n ci pal e, somente n o  caso de não 
ad m it i - l o  o u  de i ndeferi - l o , poderá passar ao exame do ped ido su bs id iár io (art. 326, 
CPC) .  

Ass im ,  infra petita é a dec isão q ue, sem ana l i sar o ped ido p r i nc i pa l ,  passa ao 

exame i m ed iato do s u bs id iár io ,  bem como aq ue la  q ue, i n ad m it i ndo  ou  reje i tando o 

ped ido p r i nc i pa l ,  de ixa de  reso lve r o ped ido su bs id iá ri o .  

Po r  ú lt imo ,  se  o demandante fo rm u la ped idos em c u m u lação alte rnativa - é o 
q u e  se dá q uando p retende  obter uma  coisa ou outra, sem estabe lecer q ua l que r  o r
dem de p refe rên c ia (art. 326 ,  p. ú n . , CPC) -, se rá citra petita a dec isão q ue não ana
l i sar nen h u m  de les ou  não aprec iar  um dos ped idos,  q uando o outro for reje itado .  

Quanto ao pedido implícito, tem -se q ue, se o magistrado de ixar de reso l 
ve r  q uestão sobre a q ual ,  por  von tade do leg is lador, deveria man ifestar-se 

1 59 .  MORE I RA, José Car los Barbosa .  " I tem do pedido sobre o q ual  não houve dec isão. Poss i b i l idade de reite ração 

noutro p rocesso", cit., p .  243 .  E arremata o mesmo autor :  " ... caso falte conc l usão sobre a lsum i tem . não ha

verá sentença nessa parte, nem,  pois,  q uanto a e la, res iudicata.  Se a sentença i nexistente não produz coisa 

j u l gada - proposição que n i nguém q uest ionará -. tampouco a p roduz, log icamente, qua lque r  parte ou capítu lo  

i n existente de uma  sentença".  (MORE IRA, José Carlos Barbosa. " I tem do ped ido sobre o q ua l  não houve deci 

são. Poss ib i l idade de reite ração noutro p rocesso", cit . ,  p .  247) .  

1 60.  Sobre c u m u lação de ped idos, ver, no v.  1 deste Curso. o capítu lo  sobre formação do processo e peti ção i n ic ia l .  
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i n dependentemente de req ue ri m ento do i n te ressado, have rá aí om i ssão e, po is, a 
sua  dec i são se rá, q uanto à q uestão não reso lv ida, citra petita. 

O i nteressante aq u i  é n otar q u e  a om i ssão exist i rá ainda que n e n h u m  ped ido  
ten h a  s ido expressamente form u lado, po rque  o dever de resolver a q uestão, como  
se d isse, deco rre de u m a  vontade do leg is lado r. 

Quanto à cumulação dos fundamen tos do pedido ou da defesa, já vi mos q u e  
o ó rgão j u lgado r  tem o deve r de ap rec iar  todos os argu mentos essenc ia is  q ue, em  
tese, sejam capazes de i n fi rmar  a so l ução por  e l e  a lcan çada (art. 489, § 1 °, IV, CPC) .  
Não é ob rigado a ana l i sar  todos os argu mentos que a conf i rmam; mas é ob rigado a 
enfren tar todos os q u e  a i nf i rmam . A decisão q u e  eventua l mente não os e nfrenta 
é citra petita - e, neste caso, i nvál ida .  o caso já  não é de  u m a  não-dec isão, como  
oco rre q uando há  om i ssão em  re lação a ped ido .  Aq u i ,  há uma decisão, mas  essa 
dec i são, por le i ,  cons ide ra-se não fundamentada - e, por  isso ,  i nvál ida .  

Q uanto à cumulação dos fundamentos do pedido ou da defesa, já  v imos aci ma  
q u e  o magistrado tem o dever de  e m it i r o s e u  j u ízo de  valo r  sob re todos os  argu 
m entos essenc ia i s  q ue, em  tese, sejam capazes de  i nf i rmar  a conc l u são por  e l e  
a lcançada, sob  pena de  a dec isão cons idera r-se com o  não  fundamentada (art . 489, 
§ 1 °, IV, CPC). Ass im ,  por exemp lo,  se  o ped ido  se funda em mais de um argu men 
to, q ua lq ue r  de l e s  suf ic iente para fazer  a lcançar o bem da v i da  pretend ido ,  p ode  o 
magistrado, convencendo-se q uanto a u m  de les, de ixar de  ana l isar o o utro, por  ser  
desnecessár io; mas se não estive r convenc ido  de  u m  de l es, deve n ecessariamente 
ana l i sar o outro,  sob pena de  p rofe ri r dec isão citra petita e, segu ndo  a le i ,  com 
víc i o  de fundamentação . A mesma lógica va l e  q uando a defesa se fu ndar e m  mais 
de  um argu mento .  

5.2.3. A congruência subjetiva 

A dec isão j ud ic ia l  deve guardar  corre lação com os s uj e itos parc ia is  do  p roces
so, não podendo, ao menos em regra, at i ngi r  q uem de le  não ten ha part i c i pado.  É d i 
ze r :  a s  q uestões reso lvidas na  mot ivação da dec i são, bem como  o conteúdo da sua  
parte d i s pos it iva somente v incu lam,  a p r i ncíp io ,  os suje i tos parc ia is  do p rocesso, 
razão por  q u e  somente em  relação a e les a dec i são p rod uz i rá seus efeitos d i retos .  

Essa é a regra da congruênc ia  s u bjetiva. 

Natu ral mente, fe re a regra da  congruênc ia  s u bjetiva a decisão q u e  
p rod uz efe itos e m  re lação a o  suje ito q u e, e m bora t e n h a  part i c i pa
do da re lação p rocessual ,  dela já  não mais part i c i pa ' 6 '  porq u e  (i) 
foi exc l u ído po r  ato ante ri o r  do ju i z  - como oco rre com a exc l u são 

1 6 1 .  A oportu na  l emb rança é de D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de direito processual civil . 3• ed. ,  v. 3,  
c it . ,  p .  287·288.  
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deco rrente da ausênc ia  de  req u is itos de  ad m iss i b i l idade para o j u l 
gamento de mé rito em relação a a lgu m dos su je itos ( i n capacidade 
p rocessual ,  por  exe m plo)  ou  com a exc l u são deco rrente da d isso l u ção 
de l i t isconsórc io m u lt i tud i nário (art. 1 1 3 , § 1 0, CPC); (ii) foi exc l uído 
por  ato de vontade da parte - a des istênc ia  ou  ren ú nc ia  apresentada 
por  um dos l i t isconsortes ativos ou e m  favo r de um dos l i t i sconsortes 
passivos; (iii) oco rreu u m a  das h i póteses de  alte ração subjetiva do 
p rocesso - como,  por  exe m plo ,  a s ucessão do a l i enante pe lo adq u i 
rente, na a l i enação da co isa l i t ig iosa (art. 1 09, § 1 0, CPC), ou  a i n da  no s  
casos de sucessão mortis causa (art. 1 1 0, CPC) .  

Se a dec i são j ud ic ia l  d i spõe sobre a s i tuação j u rídica de sujeito q u e  não fez 
(ou não faz) parte do  p rocesso no q ual  e la se fo rmou ,  ela se rá subjet ivamente i n 
congruente .  Se rá ultra petita, s e  seus  efeitos at i ngi rem q uem faz parte do  processo 
e tam bém q uem de le  não part ic i pa; será extra petita, se apenas ati ng i r  q uem não 
part i c ipa do  p rocesso; será citra petita, se não regu lamentar a s i tuação j u rídica de 
todos os e nvolvidos no  p rocesso, se ja  no  po lo  at ivo, se ja  no  passivo . 

É o q u e  se dá, por  exe m plo ,  com a dec i são q u e  i m põe ob rigação a 
l i t iscon sorte passivo necessár io não-c itado ou  com a q u e  recon h ece 
d i re ito em favor de  sujeito q u e  não com pôs o polo ativo da  demanda .  
É o que oco rre, tam bém,  q uando o mag istrado j u lga i m p rocedente o 
ped ido fo rm u lado pe lo  demandante e afi rma, em sua  conc lusão, q u e  
esse ped ido tam bém é ( o u  se r ia) i m p rocedente e m  face de suje ito 
q u e  não part i c i pou  do p rocesso' 6' .  

Se a dec isão for ultra petita, basta q ue, n u m  eventua l  recu rso manejado con 
t ra e la, se ja  an u lada na  parte em que  se mostra i n congruente, expu rgando-se de la  
o capítu l o  em  que d i spõe sobre o s uje ito que não part ic i pou  do  p rocesso e manten
do-se o capítu l o  que  regu lamenta a s i tuação j u ríd ica do que efetivamente fo i  parte .  

Se fo r extra petita, p rec isará ser  tota lmente i nval idada, não havendo  o q u e  

possa s e r  ap roveitado .  

Sobrevi ndo, po rém,  o t râns ito em  j u l gado, ad m ite-se o aj u izamento, nos do i s  
anos  q u e  se l h e  segu i rem ,  da ação resc isó r ia' 63, em bora não  seja essa a o rie ntação 
majo ritár ia. Po r se t ratar, no en tanto, de víc io  transrescisório - sobretudo o da de
c isão que desfavo rece su je ito que não part ic i pou  do  p rocesso - ,  é ad m issíve l a ar
gu i ção desse t i po  de n u l idade até mesmo após o p razo para resci sóri a, o q ue pode 
se r  fe i to na  i m pugnação ao cump r imento de  sente n ça (art. 525 ,  § 1 °, I ,  CPC; art .  535 ,  
I ,  CPC) o u  mesmo mediante ação autônoma, denom i nada de  querela nul lita tis ' 64 •  

1 62 .  D I NAMARCO, Când ido  Range i .  Instituições de  direito processual civil. 3• ed . ,  v .  3 ,  c i t . ,  p .  2 75 - 276 .  

1 63 .  FABRÍCIO, Adroaldo Fu rtado. "Réu revel não  citado, querela nu llita tis e ação resc isór ia".  Ensaios de  direito 

processual. Rio de jane i ro :  Forense,  2003, p .  2 5 1 .  
1 64.  Ve r o capítu lo  relativo à ação d e  n u l idade d e  sentença (querela nul litatis), n o  v. 3 deste Curso. 
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Sendo citra petita, a dec i são p rec isará ser  i n tegrada em grau recu rsal, acres
centando- l h e  o capítu l o  faltante. Sob revi ndo o t râns i to em j u lgado, não há  que se 
fa lar em aj u izamento de  ação resc isó ria, pe lo s im p les  motivo de  que não houve aí 
dec i são q uanto a um dos su je i tos envolv idos no p rocesso.  Ass im ,  será possíve l ,  no  
part i cu lar, o aj u i zamento de  nova demanda. 

Os fundamentos da dec i são tam bém se s u bmetem à regra da congruênc ia  
s u bjetiva. 

A reso l u ção das q u estões i n ci dentais somente v i ncu la  as partes envo lvidas no 
p rocesso, não se estendendo  a q uem dele não ten ha  part i c i pado. 

É por  isso q u e, e m  regra, uma mesma q uestão, se ja de  fato o u  de  
d i reito, reso lvida inciden ter tantum num p rocesso pode te r  so l ução 
d iversa em out ro p rocesso, salvo se sobre ela recai r a co isa j u lgada 
de  que fala o art .  503, § 1 °, do  CPC.  Ass im ,  por  exem plo ,  se "A" m ove 
contra seu ex- emp regador  demanda p l e iteando i nden ização por da
nos m ater ia is em razão de  ter s ido  acomet ido por doença p rofi ss ional 
i n capacitante d u rante o exe rcíc io de s uas at iv idades e o j u iz a j u lga 
procedente, por  cons iderar i n sa l u bre o amb iente de  traba lho,  u m a  
poste r ior  demanda, movida p o r  " B " ,  q u e  exercia a s  mesmas ativida
des q u e  "A", cont ra o mesmo ex-e m p regador  e pelo mesmo funda
mento (doença p rofi ss iona l  i n capacitante), não necessariamente terá 
a mesma sorte do p rocesso manejado por  "A". É possíve l  q ue, n este 
segu ndo p rocesso, o j u i z  não se convença da  i nsal u b ridade do am
b iente de  trabal ho  e a j u lgue  i m p rocedente .  A poss i b i l idade de q u e  a 
mesma q uestão seja reso lv ida de modos d ist i ntos deco rre do fato de  
q u e  (i) o d i s pos i t ivo e os fundamentos cont idos  na  p rime i ra dec isão 
somente vi ncu lam as partes envolvidas naq ue le  p rocesso (regra da 
congruência su bjet iva) e (ii) o j u iz condutor do segu ndo p rocesso 
pode resolver as q uestões i n c identais q u e  são postas à sua aprec ia
ção, bastando que j u stifi q u e  racional m ente o seu  convenc imento .  

Casos há, contudo,  em q u e  uma dec isão pode ext ravasar os l i m ites s u bjet ivos 
da demanda, estendendo seus efeitos a quem não part i c i pou  do p rocesso no  q ual 
ela se fo rmou .  São, em geral ,  s i tuações em q u e  a co isa j u lgada opera ultra partes 
ou erga omnes ' 65 •  Mas há out ros casos,  devidamente p revistos em l e i .  

Exemp l o  d i sso é o art. 328 do CPC, q ue adm ite q ue u m  tercei ro se benef ic ie de 
dec isão p rofe ri da em p rocesso do  q ual  não part ic i pou :  se  vár ios suje i tos são credo
res de uma ob rigação cujo obj eto é i n d ivisíve l ,  mesmo aq ue le  q ue não part ic i pou do  
p rocesso receberá a sua  parte, ded uz idas as  despesas na  p ropo rção do seu  c réd i to .  

1 65 .  o t ema  será exam inado neste mesmo  vo l u m e  do Curso, no capítu lo  ded icado à coisa j u lgada ( item que  trata 
dos seus l im ites su bjetivos). 
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Mais  uma exceção pode se r  vista no caso do recu rso i nte rposto por  apenas 
u m  dos l i t i sconsortes .  A dec isão q u e  resolve a demanda recu rsal, em regra, apenas 
p roduz  efeitos em re lação ao recorrente .  É possíve l ,  po rém,  q u e  o resu ltado aí ob 
t ido at i nja  os outros l it isconsortes, a i nda que  não tenham i n te rposto recu rso, nos 
casos de l i t i sconsórc i o u n itár io (art. 1 .005, CPC) .  Havendo so l i dar iedade pass iva, o 
recu rso i nte rposto por  apenas u m  dos devedores so l i dár ios estende  seus  efe itos 
aos dema is  (art .  1 .005, p .  ú n ico, CPC), se a defesa for com um ,  ai nda q u e  não haja  
l i t i sconsórc io  u n itár io en t re e les ' 66 •  

O art. 883, p .  ú n . , do Código Civi l traz mais  uma i n te ressante exceção 
à regra da congruênc ia  su bjetiva, ad m i t i ndo  q ue, nos casos em q u e  
o autor pede a repet ição de  i ndéb ito de  co isa ou  q uant ia  dada para a 
obten ção de f im i l ícito ou  imo ral ,  o j u iz, conc l u i ndo  ter  havido o paga
m ento i ndevido, condene  o réu à rest i tu ição da coisa ou da q uantia, 
reve rtendo-a a u m  estabe lec imento loca l  de benef icênc ia .  Como se 
vê,  a deci são aí  favo recer ia su je ito não- parti c i pante do p rocesso. 

5.3. A congruência interna 

5.3. 1 .  Introdução: uma comparação com os requisitos do pedido 

A corre lação q u e  há ent re a dec i são e o ped ido q u e  l h e  dá en sejo perm ite 
q u e  se possa estabe lecer  e ntre eles uma com paração q uanto aos seus req u i s itos 
i n ternos, ass i m  entend idos aq ue les essenc ia is  à i n te l igênc ia do ato .  A dec i são, do 
mesmo modo que o ped ido ,  deve most rar-se congruente em  s i  mesma, v is l u m b ran
do-se ne l a  uma coe rênc ia  i n terna, sob  pena de ser  i nvál ida .  

No  estudo sobre pet i ção i n ic ia l  (v. 1 deste Curso), v iu -se  que o ped ido p rec i 
sa revesti r-se de  quatro req u i s itos i n ternos :  certeza, liquidez, clareza e coerência . 
Pode-se estabe l ecer u m  parale l o  pe rfeito ent re esses q uatro req u i s itos do  ped ido e 
os q uatro req u i s i tos da dec isão: certeza, liquidez, clareza e coerência . É exatamente 
isso que se passa a demonstrar. 

5.3.2. Certeza (art. 492, p. ún., CPC) 

Ao tempo do CPC- 1 973 ,  e ra co rrente o entend imento de  q ue, pe lo  teor do  seu 
a rt .  460, p .  ú n i co, a decisão j ud ic ia l  não pod ia, e la  mesma, c r ia r  cond i ções à sua  
p róp ria  ef icác ia' 6 7 •  O refe ri do  art igo d i s punha  que  "a sentença deve se r  ce rta, a i nda  

1 66 .  Vale l emb rar q ue  a sol idar iedade pode im p l i car  l i t isconsórc io u n itário ou  s imp les, a depender  da div is i b i l idade 
ou  não do bem j u rídico envolv ido (arts .  257  a 263, Código Civi l) .  

1 67 .  Nesse sent ido,  por  exem p lo :  SANTOS, Ernane F idél is dos.  Manual de direito processua l civil, 1 1  ed . ,  v. 1 ,  p .  223; 
OL IVE I RA, Val l i sn ey de Souza. Nulidade da sen tença e o princípio da congruência . São Pau lo :  Saraiva, 2004, p. 
202; D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de direito processual civil, 3 ed. ,  v. 3, c it . ,  p .  2 1 4 . 

376 



DECISÃO JUDICIAL 

q uando dec ida re lação j u ríd i ca cond ic iona l" .  O parágrafo ú n ico do a rt .  492 do CPC 
atua l  p rati camente repete o que aq ue l e  d ispos it ivo d izia :  "a dec isão deve se r  certa, 
a i nda  q u e  reso lva re lação j u rídica cond ic iona l" .  

A afi rmação de que a decisão não pode c r ia r  cond ições à p róp ria  eficácia p re
c isa ser  bem ana l isada, para que se possam defi n i r  os seus l im ites .  Com efe ito,  o 
parágrafo ú n ico do art. 492 determ i na  q u e  a dec i são seja certa; nada há  aí q ue d iga 
q u e  e la  não pode cr iar u m a  cond i ção para q u e  seja eficaz. Existe u m a  d iferença 
grande  ent re u m a  coisa e out ra. 

Certo é o p ro nun c iamento do  j u iz q uando ele exp ressamente certifica a exis
tênc ia  ou  i n existênc ia de um d i reito afi rmado pela parte, ou  a inda q uando exp res
samente certifica a i nv iab i l i dade de  ana l i sá- l o  (quando falta req u i s ito de ad m iss ib i 
l i dade do p roced i mento) .  A certeza consu bstan cia-se, portanto, na  n ecess idade de  o 
j u iz, ao ana l i sar  o ped ido q u e  l h e  foi d i rig ido, f i rmar  u m  preceito, defi n i ndo  a no rma 
j u ríd ica para o caso concreto e, com i sso ,  ret i ra r  as  partes do  estado de  d úvida em 
que  se encont ravam' 68 • 

Do mesmo modo q ue  o ped ido deve ser  certo, i sto é, deve ser exp ressamente 
fo rm u lado, defi n i ndo exatamente o obj eto da p reten são, tam bém a dec i são que o 
ana l i sa, po rq u e  a e le  se co rrelaci ona, deve se r  certa, é d izer, expressa em  termos 
i neq uívocos q uanto à conc l u são a q u e  o magi strado chegou acerca daq ue l e  ped ido :  
aco l hê - l o  o u  rej e i tá- lo ,  n o  todo ou  em  parte, ou  ai nda  não ana l isá- l o .  

A certeza é req u i s ito q u e  deve se r  observado m esmo q uando o ped ido  se refi ra 
a u m a  relação jurídica condicional, isto porq u e  uma  coisa é a cond ição q u e  eventu 
a lmente recaia sobre o d i reito recon h ec ido na  dec isão, o ut ra co isa é a cond i ção q u e  
se i m põe para o reco n h ec imento desse mesmo d i re i to ' 69 •  

É o q u e  oco rre, por  exemp lo, q u ando,  em  ação dec laratória, se  pede para 
q u e  o magi strado certifi q u e  a existênc ia  de u m  determ i nado contrato verbal cujos 
efe itos estão suje i tos a termo ou  cond i ção. Em casos tais, a efetivação da decisão 
p rofer ida somente será possíve l se o credo r demonstrar, na  p róp ria  fase execut iva 
do p roced imento, q ue  se rea l izou a cond i ção ou q u e  ocorreu o termo a cuja supe r
ven i ência  estão submet idos os efe itos do  negócio fi rmado (art. 5 1 4, CPC) .  

Teo ri Zavascki  l emb ra que  "os que sustentam que  apenas a sentença 
condenatór ia é apta a desencadear o p rocesso de execução encon 
tram d i fi cu l dades e m  j u st if icar a execut iv idade do p rovi mento a que  

1 68 .  " A  sentença deve s e r  precisa, no sent ido de certa, t radutora de certeza, de modo a tornar i n du b itável aqu i l o  
a que  condena o réu  (sentença condenatór ia) ou  o que  dec lara (sentença dec laratória) ou  o que  const i tu i  ou  
desconstitu i  (sentença const itut iva)" (SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários ao Códiso de  Processo Civil. Rio de 
jane i ro :  Forense,  1 976, p .  443). 

1 69 .  CARNELUTTI, Francesco. " La sentenc ia cond ic iona l" .  Estudios de derecho procesal .  Santiago Sentís Me lendo 
(trad .) .  Buenos  A i res:  Ed ic iones j u ri d icas Eu ropa-America, 1 952 ,  v .  2, p .  1 85 .  
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se refe re o c itado artigo, es pec ia l mente q uando  se refere a relação 
j u ríd ica su bord i nada a cond ição suspens iva" . ' 70 

Disso se pode con c l u i r  q u e  a certeza a q u e  a lude  o art. 49 1 ,  p. ú n i co, do CPC é 
at ri buto q u e  se re lac i ona  à va lidade do pro n u n c iamento j ud ic ia l ;  é u m  q ual if i cativo 
q u e  se pode at ri bu i r  à dec isão.  I n i c i a lmente, deve existir uma  deci são, ou seja, uma  
conc l usão exp ressa ace rca do ped ido d i rig ido ao  ó rgão j u ri sd i c iona l .  Exist i ndo  essa 
conc l usão, a dec i são somente será vá l ida se, dent re out ras co isas, fo r certa, se fi r
mar  u m  p receito, estabe lecendo uma  certeza. 

A exigênc ia  da certeza como  req u i sito de val i dade da dec isão não i m pede q ue 
o j u iz, ao j u lgar, cr ie ,  e l e  mesmo, uma  cond i ção de  efi cácia do  seu p ro n u n ciamen
to' 7 ' .  E i s to  se dá porq ue, e nquanto a certeza é at ri buto que  se re lac i ona  ao  plano 
da va lidade do ato j u ríd ico sen tença, a suje ição, ou  não, desse ato a u ma condição 
é s i tuação re lac ionada ao plano da eficácia . 

E is  o que  d iz  Pontes de M i randa :  "De  cond ição somente se pode falar 
q uando a eficácia de  dete rm i nada man ifestação de  vontade, entran
do no  mu ndo j u ríd ico, f ica dependente de  c i rcu nstânc ia i n certa, q u e  
não pe rtence a o  q u e  se chamou  supo rte fáct ico ' l egal ' ( .  . .  ) . O e l emen 
to ,  que  a condição rea liza, não é e l emento do supo rte fáct ico, no  que  
e le  é necessár io à existênc ia  e à val i dade; e só a l ude  à eficácia" . ' 7' 

Exi stem a lguns exem plos de dec i sões q u e  se suje i tam, l egit i mamente, a con 
d i ções por  e las mesmas criadas: 

a) a dec i são q ue  i m põe uma ob rigação de  fazer, não-fazer ou  de entregar coisa 
n u m  dete rm i nado p razo, sob pena de i n c idênc ia  de  m u lta, ope ra efeitos imed iata
mente em relação ao reco n h ec imento do d i reito à p restação e à i m pos i ção dessa 
p restação ao réu ,  mas se suje ita a uma  cond i ção suspens iva, por  e la  mesma c riada, 
q uanto à i n ci dência da med ida coerc it iva, eis q u e  a m u lta somente passará a i n c id i r  
se não houve r c ump rimento espontâneo no  p razo p revisto; 

b) de  aco rdo com o art. 27  da Lei n. 9 .868/99, o STF pode, ao j u lgar ação d i re
ta de i n const i tuciona l i dade ou  ação dec larató ria de  const i tuc i ona l i dade, restri ngi r  
o s  efeitos tem porais d a  s u a  deci são, f ixando o ut ro termo a part i r  d o  q ua l  e l a  será 
efi caz; esse termo poderá ser a data do t rân sito em j u lgado do acó rdão ou  q ua l 
q ue r  outro momento, no  passado ou  no  futu ro, desde que haja de l i be ração, nesse 

1 70.  ZAVASCK I ,  Teor i  A l b i no .  "Sentenças declaratórias, sentenças condenatórias e eficácia executiva dos j u lgados", 

i n  Leituras complementares de processo civil. Fredie D id ie r  ] r. (org.) .  3' ed .  Salvador: Editora jus Podivm, 2005, 

p .  3 3 -
1 7 1 .  Vicente G reco F i l ho  afi rma o seguinte :  " I sso não  que r  d i ze r  q ue  a sentença não  possa estabe lecer, por  exem

p lo, a lgu ma  p restação do auto r  pa ra  que  se possa  executá- l a, mas i s so  não a to rna  incerta ou  cond i c i ona l .  A 

condenação é certa, mas a execução deve ser  p recedida de a lgum ato do credor" (GRECO F I LHO, Vicente. Direito 

processual civil brasileiro . 1 7  ed . ,  v. 2, p. 258) .  
1 7 2 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Código do Processo Civil, cit . ,  t .  5 ,  p .  73-74.  
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sent ido, de  no  mín imo  do is  terços dos seus memb ros e q u e  esta de l i be ração esteja 
f undada em razões de  segu rança j u ríd ica ou de  excepc iona l  i nteresse soc ia l ;  vê-se, 
po is ,  q ue  o legi s lador term i n a  por conferi r ao STF a poss i b i l i dade de p rofe ri r u m a  
dec i são cond i c i ona l, porq uanto s uje ita a termo ou  cond i ção suspens iva de eficác ia; 

c) a dec isão que  condena o benef ic iár io da  j u st iça gratu ita ao pagamento de  
despesas e hono rár ios advocatíc ios  é mais  u m  exemp lo  de  dec isão que p revê con 
d i ção à sua  p róp ria  ef icác ia  (art .  98, § 3 o ,  CPC) :  e la  cert i f ica o d i reito de  se exig i r 
do  benef ic iár io o pagamento daq ue las q uant ias, mas a ef icác ia  da condenação f ica 
suspensa até q ue sob reven ha, nos p róxi mos c i n co anos, um evento futu ro e i n certo 
( i n c remento de fortuna  do benef ic iár i o); se ele v ier, pode rá o c redor executá- lo; se 
não, perderá o d i reito ao c réd ito.  

É possíve l ,  ai nda, q u e  a eficácia  da sentença fiq u e  sob condição legal suspensiva, 
como acontece nas h i póteses de reexame necessário (art. 496, CPC) ou condição legal 
resolutiva, nos casos em que a sentença é p roferida e a parte vencedora i nterpõe, 
com base no § 1 o  do art . 1 .009, CPC, ape lação exc lus ivamente para d iscut i r decisão 
i nter locutór ia q ue, no cu rso do processo, resolveu q uestão p re l im i nar ou p rej ud ic ia l ' 73 •  

Dessa fo rma, q uando se exige, no  parágrafo ú n ico do art .  492 do CPC, q ue a 
dec isão seja certa, está-se i m pondo  q u e  e la f i rme u m  p receito, uma  ce rteza, seja 
para recon h ecer  a existênc ia  ou i n ex istên cia do d i re i to buscado pe la parte, seja para 
recon h ecer  a i m poss i b i l idade de se ana l isar o ped ido fo rm u lado.  Esse reconhec i 
mento é que não pode se r  cond i c i onado .  

Em fu n ção d i sso, não é lícito ao  magist rado, por  exe m p lo, dec larar o d i re ito do 
autor a uma i nden ização por  danos que eventua l m ente ven ham a ser  demonstrados 
na  fase de  l i q u idação . 

Essa vedação não deco rre do fato de  a dec i são p reve r, e l a  mesma, u m a  cond i 
ção, mas s im  porq ue o evento futuro e i n certo por  e la  p revi sto cond i c i ona  a pró p r ia 
ce rteza q u e  dever ia se r  estabe lec ida na  dec isão.  

Ass im ,  a p retexto de cert if icar, o j u iz afi rma existente o que e le mesmo diz 
q u e  ainda não exi ste ' 74 - tanto q u e  re lega à fase de l i q u i dação a apu ração da p ró
p ria existênc ia  dos danos (an debeatur) .  Pode-se ver que aí existe uma decisão, 
consu bstanciada na  man i festação expressa da vontade do ó rgão j u lgado r, mas essa 
dec i são é i nvál i da  po rq u e  nada cert if i ca, não fi rma p receito a lgum e, por isso, não 
reti ra as partes da s i tuação de  d úvida e m  que  se encont ravam .  

1 7 3 .  Sobre o assu nto, remetemos à le i tu ra d o  v. 3 deste Curso. 
1 74.  É nesse sent ido que se pode dizer que a sentença cond ic iona l  é a "correta expressão de u m a  i m possi b i l idade" 

(CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. São Pau lo :  Bookse l l e r, 2000, t .  3, n .  541 , p .  659) 
e que "const i tu i  contradição nos  termos" (ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de .  Sentença e coisa julgada. Rio de 
jane i ro :  A IDE ,  1 992, p .  1 23) .  
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I n te ressante exe m plo  de sentença t ida como  condicional, mas q u e  na 
verdade é sentença incerta - porq u e  a p ró p ria cert if i cação é q u e  se 
s uje ita a uma cond i ção, e não seus efe i tos - ,  é a sentença p rofe r ida 
com a c láusu l a  se iura verit (se j u rar) . Como bem l e m b ra Moniz de  
Aragão, ant igamente o j u ramento e ra adm it ido como me io  de  p rova, 
de m odo q u e  o j u i z  pod ia, po r  exem plo ,  p rofe r i r  sentença dete rm i 
nando  ao  venc ido  que  pagasse ao  vencedor  uma  dete rm i nada q uan 
t ia, se o vencedor  j u rasse q u e  a q uant ia l h e  e ra devida' Js _ Carne l utti 
negou que essa sentença fosse cond i c i ona l .  Segundo  s uas palavras, 
"de é l  depende,  en  defi n it iva, no ya e l  efecto de  la  sentencia, s i n o  
la vi cto ria de  u n a  o de la  out ra parte, po r  lo  q ue  hab ría q ue  d i scu rr i r 
aq uí, no de  u n a  sentenc ia, s i no  de u n a  victoria condiciona/" ' 76 _  

P rofe r ida nos  d ias atuais,  ser ia  uma dec isão i nvál i da, não porq ue cr ia 
uma cond i ção para sua  p róp ria eficácia, mas porq ue  cr ia uma  cond i 
ção para a cert if i cação do d i re ito - u m a  dec i são incerta, portanto (e 
não condicional) .  

Vale  a pena  repeti r para q u e  f i q u e  bem c laro o ponto de vi sta o ra defend ido :  
o art .  492 ,  p .  ú n . , do  CPC não veda que  a decisão j ud ic ia l  p reveja uma  cond ição de  
ef icácia do d i re ito po r  e la  cert if icado, isto é, não p roíbe a p ro lação de uma  deci são 
cond i c i onal ;  ele veda a não-cert if i cação do d i reito afi rmado e posto à aná l i se  do 
j u i z . ' 77 

Aí está o ponto n odal  da q uestão : essa não-cert if i cação pode deco rrer de uma  
cond ição i n dev idamente cr iada pe l o  magistrado ao  p róp ri o  reco n hec imento do d i 
reito da parte - é o que  se dá n o  exem p lo  t raz ido aci ma, em  que  o j u i z  cond ic iona 
a certificação do d i reito à i nden ização a uma  poste ri o r  demonst ração dos danos -, 
mas pode deco rre r tam bém de o utros motivos, como, po r  exem plo ,  a falta de c lare
za q uanto à conc l usão alcançada o u  a pu ra e s i m p les  om i ssão ace rca de  um ped ido 
fo rmu lado ou  acerca de um ped ido i m p lícito ' 78 • 

Do mesmo modo, é possível  q ue, à l u z  do caso concreto ou  de  perm issivo 
l egal , a dec isão cond i c i one  seus efe itos a evento futu ro e i n ce rto sem q u e  isso sig
n i fi q ue,  n ecessariamente, q ue seja incerta . 

A dec isão incerta é fruto de  uma  ativi dade cogn itiva i n com p leta e, conforme 

l i ção de Carne l utti , " l o  i n com p leto de  la  cogn i c i ón  determ i n a  una aparente cond ic io 
n alidad, no u n a  con dicion alidad real de l a  sentencia, entendida como s u bordin ación 

1 7 5 .  ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz de .  Sentença e coisa juf3ada, c i t . ,  p .  1 20. 
1 76 .  CARN ELUTTI, Francesco. " La sentenc ia cond ic iona l" ,  in Estudios de derecho procesaf, cit . ,  v. 11, p .  1 88. 
1 77 .  Sobre o tema, recentemente, com p rofu nd idade, NOGUE I RA, Ped ro Hen r i que  Pedrosa. "Sentenças cond ic io 

na is" .  Pontes de Miranda e o Direito Processual. Fredie D id ie r  j r., Roberto Campos Gouve ia  F i l ho  e Ped ro 

Henr ique  Ped rosa Nogue i ra (coord.) .  Salvador:  Ed itora j u s  Podivm, 20 1 3, p. 929-933 .  

1 78 .  No  caso de om issão do j u iz, não se pode seq uer  d izer q ue  há  aí decisão, q u içá qual i f icá- la como certa ou  

incerta. 

380 



DECISÃO JUD ICIAL 

de su  efi cacia a u n  evento futu ro e i n c i e rto" ' 79 • Daí se vê, portanto, q u e  é possíve l ,  
s im ,  em determ i n ados casos, a p ro lação de dec i são condicional; o que não se ad 
m ite é a p ro lação de dec i são incerta . 

5.3.3. Liquidez 

A dec i são condenatór ia é aq ue la  q u e  cert if ica o d i re ito de  exigi r o c u m p ri mento 
de uma p restação (fazer, não fazer, dar co isa ou  pagar q uant ia) .  Para tanto ,  a dec i 
são j ud i c ia l  deve conter p ro n u n c iamento sobre :  a) o an debeatur (exi stênc ia  da dí
v ida); b) o cui debeatur (a q uem é devido); c) o quis debeat (quem deve); d) o quid 
debeatur (o q u e  é devido); e) nos casos em q u e  o o bjeto da p restação é suscetível 
de q uant if i cação, quan tum debeatur (a q uant idade devida) . ' 80 

A deci são q u e  se p ro n u n c ia sob re todas essas q uestões é uma decisão líquida; 
é uma  dec isão q ue defi n e  i n tegra lmente a p restação da ob rigação cuja existênc ia  
fo i  cert if icada. 

Segu ndo  o art. 49 1 do  CPC, a dec i são q u e  i m põe o c u m p ri mento de  u ma p res
tação de pagar q uant ia (p restação pecun iár ia) deve, por  regra, defi n i r  desde logo 
a extensão da o b rigação (o quan tum debeatur) .  Em  h i póteses rest ritas, a l i  d i sc r i 
m i n adas, ad m ite-se que a exten são da ob rigação não se ja  desde logo defi n i da :  (i) 
q uando não fo r possível dete rm i nar, de  modo defi n it ivo,  o montante devido; (ii) ou  
q uando a apu ração do val o r  devido depende r  da p rodução de  p rova de  rea l ização 
demorada ou excessivamente d i spend iosa, ass i m  recon h ec ida na sentença. 

Esse d i spos it ivo cu ida  do  at ri b uto da liquidez da dec isão j ud i c ia l ,  estabe lecen 
do  q ue, em regra, a dec isão deve ser  líquida - ad m it i ndo-se, porém, seja e la  i líq u ida  
em certas c i rcu nstânc ias .  O p rob l ema é q ue o texto legal apenas refe re à ação re lat i 
va à ob rigação de  pagar q u ant ia e, ao t ratar das h i póteses em  que se ad m ite i l i q u i 
dez, somente t raz s i tuações de i m poss i b i l idade de  dete rm i nação do valor devido .  

Su rge então a segu i nte pergu nta: o at ri b uto da l i q u idez é exc l usivo das  dec i 
sões  q ue  recon hecem uma  ob rigação pecun iár ia e i m põem o pagamento de  q uan 
t i a ?  É possíve l q ue uma dec i são que  te n h a  po r  o bjeto p restação não  pecun iár ia seja 
i líq u i da? 

H i stor icamente, o art. 603 do CPC- 1 97 3  d iz ia  q u e  " p rocede-se à l i q u i dação, 
q uando a sentença não determ i nar o valo r  ou não i nd ivi d uar o obj eto da condena
ção", ad m i t i ndo  a poss i b i l i dade de  at iv idade l i q u idatór ia para apu ração não apenas 
do  valor (caso de  prestação pec u n iár ia) como  tam bém para a individualização do 
objeto (caso de p restação não pecu n i ár ia - fazer, não fazer e entrega de co isa) .  A 

1 79 .  CARNELUTTI ,  Francesco. "La sentenc ia cond ic iona l" ,  in Estudios de derecho procesal, c it . ,  v. 2, p. 1 95 .  
1 80.  ZAVASCKI, Teor i  A l b i n o .  Comentários a o  Código d e  Processo Civil. São Pau lo :  RT, 2000, v.8, p .  338 .  
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Lei n .  1 1 . 2 32/2005 alte rou  su bstanc ia lmente esse regi me :  revogou o citado art. 603 
e acrescentou o art. 475 -A ao CPC- 1 97 3 ' 8' ,  q ue falava em atividade l i q u i dató ria para 
apu rar o valor devido - sem referênc ia  à i n d ivid ua l ização do o bjeto da condenação . 
Afo ra isso,  o § 3° desse art .  47 5-A' 82 vedava a dec isão i l íq u ida em dete rmi nadas 
demandas do p roced imento s umár io (então existente) .  

Como  se vê, há  uma tendênc ia leg is lativa de exig i r, com r igo r cada vez mais 
c rescente, a dec i são líquida '83• Isso é louvável: uma decisão ilíquida é, por defi n i ção, 
uma  dec i são i n comp l eta, q ue não defi ne  tota lmente a no rma j u ríd ica i n d ividua l i 
zada. Falta- l h e  a lgu ma co isa .  É j u stamente por  i sso que  a i l i q u idez é - e deve ser  
- exceção e a tendênc ia  leg is lativa é de restr i ng i r  essas h i póteses excepc iona is .  

I sso exp l i ca por  que o CPC refe re-se à "ob ri gação de  pagar q uant ia" no  art. 
49 1 ,  e à "sentença condenar  ao pagamento de q uant ia i l íq u ida" no art. 509: em 
p ri n cíp io ,  a i l i q u i dez é uma  s i tuação excepc iona l  e restrita à deci são q u e  im põe o 
pagamento de q uant ia .  

A despeito d isso,  o § 1°  do art .  324 ad m ite a form u lação de pedido gené rico 
( i n dete rm i nado, i l íq u ido)  " nas ações u n ive rsais ,  se o autor  não puder i n d iv iduar  os 
bens demandados" ( i n c i so  1 ) ,  "q uando não fo r possível dete rm i nar, desde logo, as 
conseq uênc ias do  ato ou  do fato" ( i n ci so  l i )  e "q uando a dete rm inação do objeto ou 
do valo r  da condenação depender  de ato que deva se r  p rat i cado pe lo réu"  ( inc iso 1 1 1 ) .  

Nesses casos, sob retudo naq ue les  descr itos nos  i n c isos I e 1 1 ,  é possíve l q u e  (i) 
os bens  q u e  com põem a u n ive rsal idade não possam ser  i n d iv idua l izados no  cu rso 
da fase de  con h eci mento ( h i pótese do  i n c iso I ) ;  (ii) ou  que o objeto da p restação, 
q ua l que r  q u e  seja a sua natu reza, não possa ser dete rm inado ( h i pótese do i n c i so 
1 1 ) .  Ser ia i nv iáve l ,  em c i rcu nstânc ias tais, exig i r do magistrado a p ro lação de uma  
dec isão líq u i da. 

Desse modo, em bora se recon h eça q ue, em l i n h a  de  p r i ncíp io ,  apenas a de

c isão q u e  i m põe o pagamento de q u ant ia pode ser i l íq u i da, não se pode afastar 

a poss i b i l i dade de uma  dec i são de conteúdo não pecun i ár io tam bém ser i líq u i da. 

Se é possíve l a form u lação de ped ido gené rico q u e  ten h a  por conteúdo  ob ri gação 

de fazer, de não fazer e de entregar coi sa, então é possíve l q ue, não tendo s ido  

s u pe rada a ci rcu nstânc ia  que en sejou  a i ndeterm i nação do ped ido ,  a dec i são que o 

reso lve seja tam bém i l íq u i da.  

1 8 1 .  Art. 4 7 5 -A  do CPC- 1 973 .  Quando  a sentença não  determ inar  o valor devido, p rocede-se à sua l i q u idação . 
1 82 .  Art. 475-A do CPC- 1 97 3 .  [ . . .  ] § 3• Nos p rocessos sob proced i mento com u m  sumário, refe r idos no art. 275,  i nc iso 

1 1 ,  alíneas 'd'  e 'e'  desta Lei ,  é defesa a sentença i l íq u ida, c um pr indo ao j u iz, se for o caso, f ixar de p lano,  a 
seu prudente cr itér io, o valor devido. 

1 83 .  A Lei n .  9.099/ 1 995, por  exem plo,  ao dispor sobre o proced imento das ações que tramitam nos j u izados espe
c ia is cíve is, veda a prolação de sentença i l íq u ida  mesmo nos casos em que o pedido form u lado é i l íq u ido (art .  
38 ,  p. ú n i co), o q ue  se ap l i ca também aos  j u izados especia is federais, por força do art. 1 •  da Le i  n .  1 0 . 259/200 1 . 
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N u ma ação de pet ição de h e rança, adm ite-se q u e  o autor fo rm u l e  
ped ido gené rico,  caso não  ten h a  cond ições de  i nd iv idual izar o s  b en s  
a q u e  i m ag ina  fazer  j u s  (art. 3 24, § 1 0, I ,  CPC) .  Se essa i m poss i b i l i dade  
de  i n d iv iduação pe rd u rar  até o fi m da fase cogn it iva, nada  i m pede 
q ue o magistrado p rofi ra dec i são i l íq u ida - a sua  l i q u idação cons i s t i rá 
exatamente na  i n d iv id uação dos bens  q u e  com põem a u n iversal i da
de ' 84, chamada por  H u m be rto Theodoro ] r. de  liquidação imprópria '85 •  

Há ai nda  outros casos q ue, com base no i n c iso 1 1  do § 1° do art. 3 22, 
j u st i f icam a poss i b i l i dade dec isão não pecun i ár ia i l íq u ida :  imagi n e  
a dec isão q u e  i m põe a o  réu a ent rega de  tantos sacos de  c imento 
q u antos sejam n ecessár ios para a edif i cação de  um p réd io  com de
term i n adas caracte ríst icas; ou  que i m põe ao Poder P úb l ico o fo rne 
c imento de tantas u n idades de  certo med i camento q uantas sejam 
n ecessárias ao t ratam ento de  determ i nados e nfe rmos ' 86 .  

Como conc l usão, é possíve l entender  q u e  i l íq u i da é a dec i são q u e  (i) deixa de  
estabe lecer o montante da p restação (quantum debeatur), nos  casos em que o ob 
j eto dessa p restação seja suscetíve l  de q uant i f icação - por  exem plo, a que  condena  
o réu ao  pagamento de i nden ização de  valo r  a ser  apu rado em poste ri o r  l i q u i dação 
- ou (ii) q u e  de ixa de i n d iv idua l izar com p letamente o obj eto da p restação, q ualq ue r  
q u e  seja a sua  natu reza (quid debeatur) - por  exem plo ,  a q u e  dete rm i n a  ao  réu 
q u e  entregue  d uas tone ladas de grãos, sem ident i f icar a espéc ie ,  ou  a q u e  i m põe a 
con strução de u m  m u ro, sem d izer  como,  onde  nem q uando fazê- lo ' 87 •  

Numa perspectiva i nve rsa, líquida é a dec i são q ue defi n e  a extensão do d i reito 
s u bjet ivo por e la  cert if i cado, i sto é, defi ne  o quan tum debeatur, nas p restações s u 
j e itas a q uant if i cação, bem ass im  aq ue la  que  i n d ividua l i za com p letamente o obj eto 
da p restação ' 88• 

Când ido Range i  D i namarco tem entend imento mais restr ito de l i q u i 
dez.  Para e l e ,  "o t ema  da l i q u idez ou  i l i q u idez só  existe q uando s e  
t rata de ob rigações c u j o  o bj eto seja su scetíve l de q uant if i cação pe la  
med ida, peso, vo l u me, q uant idade etc. ( .  . .  ) Não existe nas demais  

1 84.  ZAVASCKI ,  Teor i  A lb i no .  Comentários ao Códiso de Processo Civil, c it . ,  p .  3 3 5 .  
1 85 .  THEODORO j r. ,  H u m berto. Processo de  execução. 1 9  ed .  São Pau lo :  L EUD ,  1 999, p .  223 .  Când ido Rangei D inamarco 

chama de " imp róp ria" a l i qu i dação das sentenças coletivas que versam sobre d i reitos i nd iv idua is  h omogêneos 
(D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de Direito Processua l  Civil. São Pau lo :  Ma lhei ros, 2004, v .  4. p .  632) .  

1 86 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de Direito Processual Civil, c i t . ,  v .  4, p .  2 1 5 . Confer i r, a i nda, com be la 
exposição, G RECO, Leonardo. Processo de execução. Rio de jane i ro :  Renovar, 200 1 ,  v .  2, p .  241 -243 .  

1 87 .  "Não basta condenar  o réu a levantar o m u ro .  É p reciso esti pu la r, a inda, como, onde  e q uando fazê- lo" (ASS IS ,  
Araken de .  Cumprimento da sentença, p .  96). 

1 88 .  "O que é líq u ido f lu i ,  escorre. Mas o l íq u ido adq u i ri u ,  m u ito mais  tarde, o s ign ificado de ter pos ição exata, ter  
l im ites c laros. Compreende-se que os menos  avisados confundam com a c lareza a l i qu idez, que a supõe .  O 
c laro pode não ser  líq u ido,  m as o líq u ido há de ser claro, razão por  que ,  a cada momento, verberamos a ex
p ressão ' l íq u ido e certo', em vez de 'certo e líq u i do'" ( M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentários 
ao Códiso de Processo Civil. 2 ed. R io de jane i ro :  Forense, 200 1 ,  t .  9, p .  374) .  
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h i póteses, em q u e  não se concebe q uantif i cação a lguma:  não há  
como q uant if icar uma  ob ri gação de dar co i sa  certa ou  de  p restar um 
ato ou  abster-se de le  (ob rigações de  fazer  ou  de não-fazer)" . ' 89 

Pode-se, po is ,  estabe lecer  u m  para le lo ent re a l i q u idez como req u i s ito da sen 
tença e a l i q u i dez como req u i s i to i n terno do  ped ido :  do mesmo modo q u e  a dec i 
são,  o ped ido ,  a lém de certo (exp resso), deve ser  tam bém  líquido (ou determinado, 
como afi rma o art. 324 do CPC), o q u e  s ign if ica d izer  q ue, ressalvadas as h i póteses 
excepci ona i s  p revistas no § 1° do art. 324 do  CPC, o demandante necessariamente 
deverá i n d i car q ual a extensão do d i reito de q ue se afi rma t i tu lar e cu jo recon hec i 
mento p le i te ia, q uant i f icando a sua  postu lação, bem assi m individua lizar o máxi mo  
possível o o bj eto da p restação . 

A p ri n cíp io ,  toda dec isão deve ser  líq u ida, somente se adm it i ndo  q u e  seja i lí 
q u ida nas h i póteses dos i n c isos I e 1 1  do art .  49 1 e q uando o demandante form u la  
ped i do  gené rico (art .  3 24, § 1 °, CPC) e não  é possíve l c h egar à l i q u i dação do mon 
tante da p restação o u  do  seu  o bj eto d u rante a etapa cogn itiva do p roced i mento .  

Em out ras palavras, se o autor form u la  ped ido líq u ido,  não poderá o ju iz  p ro 
fer i r dec i são i l íq u ida .  

Mas o STJ , mesmo sob  a vigênc ia  do CPC- 1 9 73, que cont i n h a  d i spos i t ivo exp res
so n esse sent ido ' 90, faz ia  concessões a essa regra' 9 ' . 

Ademais ,  entende-se q u e  somente o credor tem i nteresse em s uscitar a n u l i 
dade da dec i são i l íq u ida  nos  casos em que  o ped i do  q ue e la  reso lve é dete rm i na
do ' 9' .  Ass im ,  ai nda q ue seja líq u ido  o ped ido,  ad m ite-se a p ro lação de dec isão i l íq u i 
da, salvo q uando i s s o  gera prej u ízo ao credor. Trata-se de  entend imento pacif icado 
no  e n u nc iado n. 3 1 8  da s ú m u la do STJ : " Form u lado ped ido certo e dete rm i nado, 
somente o autor tem i nteresse recu rsal em argu i r  o víci o  da sentença i l íq u ida" .  

1 89 .  D I NAMARCO, Cândido Range \ .  Instituições d e  Direito Processua l  Civil, v .  4 ,  c it . ,  p .  2 1 3 -2 1 4 . 
1 90.  O parágrafo ú n ico do art. 459 do CPC- 1 97 3  d iz ia q ue "quando o autor t iver form u lado ped ido ce rto, é vedado 

ao juiz p rofer i r  sentença i l íq u ida" .  Esse d is positivo não foi repetido no CPC, mas ser ia desnecessário que o 

fosse, já q ue  foram estabelec idas as h i póteses em que  se adm ite a dec isão i l íq u ida. 
1 9 1 .  " 1 .  Sentença i líq u ida. Pedido certo. Artigo 459, par. do CPC. 2 .  Hono rár ios de advogado .  Responsab i l idade civi l .  

Montante sobre o qua l  i n c i d e .  1 .  O e n u nc iado do artigo 459, par. ún i co do CPC, deve s e r  l i do  em consonânc ia 

com o s istema, q ue contem p la  o pr incíp io do l ivre convenc imento (artigo 1 3 1 ), de sorte q ue, não estando 

o ju iz  convenc ido da p rocedênc ia  da extensão do pedido certo form u lado pe lo autor, pode reconhecer- l h e  o 

d i reito, remetendo as partes para a l i q u idação. (. .. ) Recu rso não con hec ido" (STJ , 4' T., REsp 49445/SP, re i .  M i n .  

R u y  Rosado de Aguiar, j .  em  1 2 . 1 2 . 1 994, pub l i cado no DJ de 1 3 .03 . 1 995,  p .  5304). No mesmo sent ido, STJ , 3 '  T.,  

AgRg nos EDc l  no  Ag n .  762 .469/MS, Re i .  M in .  Vasco De l la  G i ust ina (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), j .  

em 05.04.20 1 1 ,  pub l icado no D J e  de 1 3 .04.20 1 1 .  O d ispos itivo citado corresponde ao  art. 491  do CPC-201 5 ·  

1 92 .  D iscordando desse entend i mento, Carlos A lberto Carmo na afi rma que  "a regra é de ordem pú b l i ca e v i sa  evitar 

a l i qu idação i n út i l "  (CARMONA, Carlos A lberto. "O processo de l i qu i dação de sentença".  Revista de Processo. 

São Pau lo :  RT, 1 990, n .  6o, p .  47) .  
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Esse en tend imento parte do p ressu posto de q u e  apenas o auto r é 

t itu lar  do d i re ito à reso l u ção i ntegral do m é ri to .  I sso é u m  eq uívoco :  o 

réu tam bém o é (art. 4°, CPC) .  Tam bém e le  tem d i re ito a u m a  dec isão 

q u e  defi na  i ntegral m ente a no rma  j u ríd ica, ai nda  que  o seu conteúdo  

l h e  se ja  desfavoráve l .  Não se pode negar  ao  réu o d i re ito de l ivrar-se 
de  u m a  ob ri gação, rea l izando o seu pagamento .  

Em q ue pese a i l i q u idez da dec isão rep resentar, na ma ioria dos casos, uma  
i ndef i n i ção q uanto à exten são do d i re ito cert if i cado, casos há  em q ue, como  bem 
l emb ra Teor i  Zavascki , e la  tem um grau mais e levado, ati ng i ndo  tam bém outros e le 
mentos da norma j u ríd i ca i n d iv idua l izada. Convém transcreve r a l i ção i ntegralmente :  

"Cons ide rando-se tít u l o  apto  a e nsejar a tute la  executiva o que  t raz 
rep resentação docu mental de u m a  norma j u ríd ica conc reta da q ual  
deco rra uma relação ob ri gac iona l ,  há de  haver ne le afi rmação a res
peito de  (a) se r  devido (an debeatur),  (b) a quem é devido (cui  

debeatur),  (c) q u e m  deve (quis debeat), (d) o que é devido (quid 
debeatur) e, f i na lmente, (e) em q u e  q uant idade é devido (quantum 
debeatur) .  [ . . .  ] Em demandas p romovidas por su bstituto p rocessua l ,  

para tute lar  d i re itos su bjetivos i n d iv iduais ,  a sentença condenató

r ia defi n e  os e l ementos (a) (an debeatur), (c) (suje ito passivo) e 
(d) (p restação), sem,  no en tanto, fazer  j u ízo específi co sobre o va

l o r  devido (quantum debeatur) e nem sob re a identi dade do t itu lar  

do d i re ito (cui  debeatur) .  São dessa espéc ie  as senten ças p rofe r idas 

em ação co letiva para tute lar  d i reitos i n d iv idua is  homogêneos de  

con s u m idores [ ... ] ,  e m  demandas p romovidas pe lo M i n istér io Púb l i co 

para o bter  ressarc imento de  danos causados a t i tu la res de  valo res 

mob i l iár ios e i nvest idores do me rcado de  capitais [ ... ], o u  para obter  

a condenação de  ex-ad m i n i strado res de  i n stitu i ções fi nance i ras sub 

m et idas a regi m e  de  i ntervenção, l i q u idação extraj ud i c ia l  o u  fa l ênc ia  

[ ... ], e m  demandas p romovidas po r  ent idades associativas e s i nd i cais,  

para tute la de  d i reitos de  seus associados e fi l iados [ . . .  ] e,  em cer
tos casos, as p rofe r idas e m  mandado de  segu rança co letivo, q uando 

recon h ecer d i reito a venc imentos e vantagens  pec u n iárias [ ... ] .  Das 
sentenças penais  condenató rias decorre o efeito sec u ndár io de 'to r

na r  certa a o b rigação de i n den izar o dano causado pe lo  c r ime '  [ ... ]. 

N e las estão defi n idos,  portanto, os e l ementos (a) e (c). A natu reza 

dos danos (d) e o seu montante (e), bem ass im ,  em m u itos casos, a 

i dentif i cação do t itu lar  do crédito ( b), são temas re legados à ação de  

l i q u idação . S i tuação seme l hante ocorre q uando se b usca l i qu idar  o 

valo r  dos danos causados por  execução p rovi sór ia desfeita, nos casos 
do  art .  588, I [a tual art. 520, 1}, o u  por med ida  cautelar q u e  perdeu  
a eficácia, nas  s i tuações do art. 8 1 1 ,  parágrafo ú n ico [a tual art. 302, 

111}, ou o valo r  da j u sta i n den ização devida a q uem,  i n devidamente 

condenado, for  vencedor  e m  revi são c ri m i na l  (CPP, art .  630) ,  em q u e  
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estão ident if icados os e l ementos (a), (b) e (c), carecendo l i q u i dação 
os e l ementos (d) e (e), ou  seja, o quid e o quantum debeatur" . ' 9l 

Por fi m ,  chamamos atenção de  q ue, em regra, as dec isões p rofe r idas contra a 
Fazenda Púb l i ca se su je itam ao reexame n ecessár io (ve r, sob re o assu nto, vo l u m e  
3 deste Curso). Esse reexame, n o  entanto, é d i spensado, dentre out ras h i póteses, 
q uando a condenação ou  o p roveito econôm ico o bt ido fo r de valo r  certo e l íq u ido  
i n fe r ior  a (art. 496, § 2 ° ,  CPC) :  (i) mi l  sa lár ios mín imos  para U n ião e as  respectivas 
autarq u ias e f undações de  d i re ito púb l i co; (ii) q u i n hentos sa lár ios mín i mos para os 
Estados, o D i str ito Fede ral ,  as respectivas autarq u ias e f undações de d i re ito p úb l ico ,  
e os M u n ic íp ios que const i tuam capita is  dos Estados; (iii) cem sa lár ios mín i m os 
para todos os demais  m u n icíp ios  e respectivas autarq u ias e fundações de d i re ito 
p ú b l i co .  

O art .  475 ,  § 2°, do  CPC 1 97 3  d i spen sava o reexame  necessár io q uando a con 
denação não excedesse a sessenta salár ios mín i m os .  Sob  esse cenár io ,  o e n u nc iado 
n .  490 da s ú m u la  do  STJ d i spu n h a  que "a d i s pensa de reexame necessár io,  q uando 
o va lo r  da condenação o u  do d i re ito controve rt ido fo r i n fe rio r  a sessenta sa lár ios 
mín i m os, não se ap l i ca a sentenças i l íq u idas" .  Feitos os aj ustes necessár ios,  a ra tio 
decidendi deste e nun c iado é ap l i cáve l atua lmente:  sendo i l íq u ida a sentença p rofe
r ida contra a Fazenda Púb l i ca, deve ela s ubmeter-se à remessa necessár ia, salvo se 
se enq uadrar em algu ma outra h i pótese de d i spensa.  

5.3.4. Clareza e coerência 

Como ato q ue i n d ividual i za a no rma j u ríd i ca, e cons ide rando q u e  o conteúdo e 
os fundamentos dessa no rma j u ríd ica são expostos po r  me io  de palavras, é fu nda
mental q u e  a l i nguagem ut i l izada na  deci são j ud i c ia l  seja c lara e d i reta. 

Não é adeq uado o uso de  expressões rebuscadas ou c h u las, tam pouco o uso 
de  i nversões gramat ica is q ue d i f i cu ltem o entend imento do  que a l i  se  d i s põe, afi na l  
não é demai s  l emb rar que  o o bjetivo da dec i são é gerar ce rteza e perm it i r que  as  

partes e a soc i edade ten ham cond i ções de saber  o cam i n ho t ri l h ado pe lo  magistra

do  para, raci ona lmente, c hegar à conc l usão a lcançada. 

Ass im ,  a l i nguagem deve ser um e lemento de ap roxi mação ent re o em issor  
(j u l gador) e o recepto r (partes e soc i edade) da mensage m .  

Sobre o assu nto, são i nteressantes a s  pa lavras de  Walter Ceneviva: "O 
d i re ito é uma d isc i p l i na  cu l t u ra l ,  cuja p rát ica se resolve em palavras. 
D i re ito e l i nguagem se ent re laçam e se confu ndem .  Algu mas vezes 

1 93 .  ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino.  Comentários ao Códi30 de Processo Civil, cit . ,  p . 338·339 (acrescentamos as referênc ias 

entre co lchetes). 
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- i nfe l i zmente, mais  do q u e  o n ecessár io - os p rofi ss iona is  da área 
j u ríd ica f icam tão e m po lgados com os fogos de  art ifíc io  da l i nguagem 
q u e  se esquecem do j usto e, out ras vezes, até da l e i .  Nas acrobacias 
da escr i ta j u rídi ca, chega-se a encontrar fo rmas br i l hantes nas q uais 
a su bstânc ia pode ser  medida e m  conta-gotas. O defeito - tam bém 
com desafort unada f requência  - s u rge mesmo em dec i sões  j ud i c ia is  
que ati ngem a l i b e rdade e o patri môn i o  das pessoas" . ' 94 

Sentença abso lutamente i n co m p reensível é sentença i n existente.  "Ad mit i r q u e  
u m  texto i n com p reensíve l ,  pe lo  s im p les  fato de  t e r  s ido ass i nado p o r  u m  j u iz, seja 
uma  sentença é p rati camente o mesmo q ue cons ide rar um susp i ro do  j u i z  como  
sendo uma  sentença"'95 •  A s i tuação eq u ivale à falta de certeza. Ai nda não há  sen 
ten ça, portanto; o j u ri sd i c i onado permanece à espera da dec isão j ud i c ia l ' 96 .  

Não basta, contudo, que a dec isão seja c lara e d i reta. 

É necessár io q ue  ela seja coerente, q ue haja  uma  vi n cu l ação lóg ica ent re tudo 
o que se narrou no  re lató r io ,  os fundamentos lançados na  motivação e a conc l usão 
a lcan çada no  d i s posit ivo'9 7 .  

A lgu ns  doutr inado res afi rmam q u e  a dec i são rep resenta um  verdade i ro si
lo3ismo, segundo  o q ual  o magistrado, em sua  motivação, deve fundar-se n u m a  
p rem i ssa ma io r  ( a  no rma j u ríd i ca) e ,  a part i r  de la, ana l i sar  os f undamentos de fato 
(p rem i ssa meno r), chegando,  no dec isório ,  a uma  conc l u são ' 98 . Nada o bstante as 
d i scussões sob re a teor ia da dec isão como s i logi smo, ela é i m portante para de
monstrar a coerênc ia  que deve exist i r  ent re a so l ução e a j u st if i cação expostas pe lo  
j u lgado r  no  ato dec isór io .  

Tam bém  aq u i  vale  a com paração com um os do i s  req u is i tos do ped ido :  c lareza 
e coerênc ia .  

I n te ressante a observação de  D i namarco, segu ndo o q ua l  "existe um 
e ixo i m agi nár io que  va i  da causa petendi à motivação da sentença, 
passando pe los eventua is fundamentos da defesa. A motivação está 
para a sentença como a causa de  ped i r  está para a demanda i n ic ia l  e 
as razões de defesa para a contestação" .  ' 99 

1 94. Artigo escrito no jorna l  Fo lha de São Pau lo,  ed ição de 2 . 5 . 1 993, p. 4·2, apud DAM IÃO, Reg ina To ledo; HENR IQUES, 
Anton io .  Curso de português jurídico. 8 ed. São Pau lo :  At las, 2ooo, p .  24-25 .  

1 95 .  KEMMER ICH ,  C lóv i s  J u arez. Sentença obscura e trânsito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20 1 3, 
p. 79 .  Nesse mesmo sent ido, PASSOS, José Joaq u i m  Calmon .  Esboço de uma teoria das nulidades aplicada às 
nulidades processuais. Rio de jane i ro :  Forense, 2002, p. 99.  

1 96 .  KEMMER ICH ,  Clóvis J u arez. Sentença obscura e trânsito em julgado, p .  80-8 1 .  Nesse mesmo sent ido,  PASSOS, 
)osé Joaq u i m  Cal mon .  Esboço de uma teoria das nulidades aplicada às nulidades processuais. Rio de Jane i ro :  
Forense, 2002. p .  99.  

1 97 .  D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de direito processual civil, 3 ed. ,  v .  3 ,  c it . ,  p .  658. 
1 98 .  SANTOS, Moacyr Amaral .  Primeiras linhas de direito processual civil. 3 ed. ,  vo l .  3, p .  1 0 . 
1 99 .  D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de direito processual civil, 3 ed. ,  v. 3, c it . ,  p. 662. 
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Além da coerênc ia  exigível en tre os e l ementos estrutu ra is da dec i são, sob re
tudo ent re a fundamentação e o d i spos it ivo, há  a inda de  exig i r-se coerênc ia  den tro 
de cada u m  desses e l ementos estrutu rai s .  

Ass i m ,  ao fundamentar a sua  dec i são, a expos ição feita pe lo  magistrado p rec i 
sa ret ratar fi e lmente a coerênc ia  e a log ic idade do rac iocín i o  que t raçou na  aná l i se 
das a legações de fato, das p rovas e dos argumentos j u ríd icos .  E i s  o que d izem,  
sob re o ponto, Lu iz  G u i l h e rme Mari n o n i  e Sérg io Cruz Are n hart: 

" U m a  ve rsão não-contraditór ia não pode aceitar um mesmo fato 
como verdadei ro e falso, adm it i r  fatos i n com patíveis como verda
de i ros, o u  e m p regar, e m  um mesmo contexto, regras de i nferênc ia 
tam bém i n com patíve is .  Por out ro lado, as i n ferê n cias com que o j u iz 
e labora as suas concatenações para l igar os fatos i n d ic iár ios e es
senc iais, o bjet ivando formar j u ízos a parti r das p rovas, igua l m ente 
devem ser  coere ntes (coerênc ia  i n fe ren c ia l )" . '00 

Essa coerênc ia  tam bém deve ser  observada na  conc l usão exposta pe lo magis
t rado .  

Nas dec isões cujo d i s pos i t ivo seja com posto por  ma is  de u m  capítu lo ,  tais 
capítu los  devem guardar p lena  com pat i b i l i dade u n s  com os o utros, não se podendo 
adm iti r a va l i dade de  uma  dec i são q ue, aco l hendo  ped idos i n devidamente c umu 
lados, decrete a resc i são de u m  contrato e i m po n ha ao  réu a ob rigação de c um pri r  
ob rigação p revi sta no  contrato resc i nd ido .  

Ma is  uma  vez, como  se vê ,  é possíve l estabe lecer  u m  paral e lo  ent re este req u i 
s i t o  i n terno da deci são e o utro req u i s ito da postu lação, ati nente à com pati b i l i dade 
exigíve l nos casos em q u e  o demandante lança mão de c u m u lação p ró p ria  de ped i 
dos (arts .  327 ,  § 1 °, I ,  e 3 30, § 1 °, IV, am bos do  CPC) .  

A fa lta de  q ua lq ue r  um desses req u i s itos pode ser  corrig i da por  meio de em
bargos de  dec laração, q u e  é u m  i n st rumento de aperfe içoamento da dec i são. 

M u itas vezes, porém, a opos i ção dos em bargos é ma l  i nterp retada, dando en 
sej o  a q u e  se d iga q u e  a parte em bargante p retende, com e l es, rediscutir os termos 
do j u lgamento .  O p rob l ema é de  pers pectiva: de fato, os em bargos podem não servi r 
à red i scussão da justiça da dec isão, mas e les  podem ser  ut i l i zados tranq u i lamente 
para a d i scussão da sua va lidade ou  da sua incompletude. Não se pode perde r  de 
v is ta q ue, dent re as s uas h i póteses de cab imento, duas d izem respeito ao contro l e  
q uanto à c lareza e à coerên c ia da dec i são (obscu r idade e contradi ção) . 

Ass im ,  não se pode negar a poss i b i l i dade de manejo  dessa espéc ie  recu rsal 
q uando por meio dela se  p retende  d i scut i r a falta de c lareza e a falta de  coerênc ia  

200. MAR I NON I ,  Lu iz Gu i l herme; AREN HART, Sérgio Cruz. Manual d o  processo d e  conhecimento, 4 ed. ,  c it . ,  p .  474· 
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da dec i são, a i nda  q ue  isso i m p l i q ue  revo lver os fatos, a conc l u são o u  a j ust if i cação 
raci ona l  lan çada pe lo magistrado em seu  p ro n u n ciamento .  

O não aco l h i mento dos em bargos f u ndados em obsc u ridade o u  contradi ção 
poderá ensejar  a anu lação da dec isão po r  ausênc ia  de  um seu  req u is i to de  val i dade. 

6. I NTERPRETAÇÃO DA DECISÃO J U DICIAL 

A dec i são j u d ic ia l  é um exemp l o  de  e n u n ciado n o rmativo . De sua i n terp retação 
podem ser extraídas no rmas j u ríd i cas . 

N o  mín i m o, extra i -se da dec i são u m a  no rma j u ríd ica i n d iv idua l i zada, no rma l 
mente afe rível da parte d i s pos i t iva da dec i são, que  regu la  o caso s u b m et ido à 
ap rec iação j u ri sd i c i onal '01 • Da sua f undamentação extrai -se a no rma j u ríd ica geral , 
constru ída à luz do caso conc reto, q u e  tem apt idão para se rvi r de mode lo  para a 
so l u ção de  casos seme lhantes àq ue le - a norma do p recedente . '0' 

É conve n iente l emb rar  o q u e  se d i sse no v. 1 deste Curso e tam bém 
n o  i tem sobre fundamentação : não se pode confu n d i r  texto e norma 
j u ríd ica .  Com o  ens ina Ri ccardo Guasti n i ,  a n o rma é o resu ltado da 
i nterp retação; o texto, o seu objeto.  Entende  o autor como i nte rp re
tação j u rídica "a atri bu i ção de  sent ido (ou s ign if icado) a um texto 
no rmativo"'03 • O d i s cu rso do i nté rp rete ser ia  construído na fo rma do 
e n u nc iado "T s ign if ica S", em q u e  T equ ivale ao texto no rmativo e S 
eq u ivale ao sent ido que  l h e  é atri buído . '04 Segu i ndo  essa l i n ha, H u m 
be rto Áv i la  também afi rma:  " No rmas não são textos nem o con ju nto 
de les, mas os sent idos construídos a part i r  da i n terp retação s istemá
t ica de  textos no rmativos . "  'os 

I n te rp retar é, n as pa lavras de Karl Larenz, " u m a  ativ idade de med ia
ção, pe la  q ua l  o i nté rp rete t raz à com p reensão o sent ido de um texto 
q u e  se l h e  torna p rob l emát ico" . '06 O s ign if icado do texto das no rmas 
j u rídicas é sem p re p rob lemático, notadamente cons ide rando que a 
l i n guagem j u ríd ica não se val e  de conceitos r igo rosamente fixados, 
"mas termos mais ou  menos  f lexíve is ,  cujo s ign if icado possíve l  os-

201 . N o  mín imo, po is ,  como visto, o d i sposit ivo da deci são pode ter conteúdo com p lexo, com vários capítu los .  
Ass im ,  de le  ser ia possíve l extrair d ive rsas no rmas j u rídicas i nd iv idua l izadas, tantas q uantas seja o n ú mero de 
capítu los .  

202. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de .  Teoria do Precedente judicia l - a justificação e a aplicação das regras 
jurisprudenciais. São Pau lo :  Noeses, 20 1 2, p. 259 .  

203.  GUASTI N I ,  R iccardo.  Das fon tes às normas. Edson B in i  (trad .) .  São Pau lo :  Quart ier  Lati n, 2005,  p .  23 -24.  
204. GUASTI N I ,  Riccardo. Das fon tes às normas, c it . ,  p .  24. 
205 .  ÁVI LA, H u m berto .  Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 1 0• ed .  São Pau lo :  

Ma lhe i ros, 2009, p .  30. 
206. LARENZ, Karl . Metodo logia da ciência do direito.  Trad. :  josé Lamego. 3• ed .  Lisboa: Fundação Ca louste Gu l 

ben kian, 1 997, p .  439 .  
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c i l a  dentro de uma  larga faixa e q u e  pode ser d iferente segu ndo  as 
c i rcu n stânc ias" . '07 Em verdade, não há  termo ou con ceito carente de 
p rob lemat ic idade, pois " mesmo q uando se trata de conceitos e m  
a lgu m a  med ida  fixos, estes contêm freq uente mente notas d is t in t i 
vas q ue, po r  seu lado ,  carecem de uma  l i m itação rigo rosa" 208 • Todo 
texto é, ass im ,  carente de  i nterpretação . O texto é s ign if icante, e não 
s ign i ficado .  A l i nguage m  é o cam i n h o  pe rcorr ido ent re s ign if icante e 
s i gn if icado .  

A dec i são há de  ser  i nterp retada, portanto : q uer  para defi n i r-se q ual  é a regra 
j u ríd ica q ue regu lará o caso, q ue r  para de la  ext rai r-se a no rma j u ríd ica geral q u e  
func i onará como  p recedente .  A dec isão, d iga-se, há  de  s e r  i nterpretada sempre, e 
não apenas q uando for obscu ra, d ú b ia  ou  contraditór ia . '09 

Em bora a dec isão ten h a  de ser  i n te rp retada sem p re, isso não q u e r  
d izer  que  sem pre dessa i nterpretação se poderá extrai r a lgum re
s u ltado .  Há dec isões cujo texto não perm ite q ue  se i den tifiq ue, com 
razoável segu rança, q ua l  o conteúdo da regra j u ríd ica que estatu i .  Há 
sentenças que são realm ente i n com preensíve is .  Nesses casos, con 
v é m  rep roduz i r  o a le rta de  Kem meri c h :  "d iante da i m possi b i l idade 
de  essa ativ idade ( . . .  ) c hegar a um resu ltado h o nesto e razoáve l ,  
o j u iz ( i n té rp rete da dec isão] não deve i nventar um resu ltado .  E le 
deve recon h ecer  a defi c i ênc ia  do texto e abster -se de  adivi n h ações .  
O j u iz  não é um alto sacerdote, com poderes sobrenat u rais que l h e  
perm itam v e r  s ign if icados q u e  estão ocu ltos aos demais  mo rtai s, e m  
sentenças c o m  defeitos c ruc ia is de redação" .  2 1 0  

A i nterpretação da dec i são é tema  im portantíss i mo .  A defi n i ção dos l im ites da 
co isa j u lgada dependerá, necessariamente, da i nterpretação da dec isão.  Não é por 
acaso q ue se costuma, em execução de sentença, a legar ofensa à co isa j u lgada, 
baseando-se exatamente em q uestões re laci onadas à i nterp retação da sentença.  

o tema me rece aten ção e destaq ue q ue não costuma  ter2 1 1 •  Não é o caso de  
revisar toda a teor ia da i n terp retação j u ríd i ca, o q ue se ria  i m possíve l ,  em  razão do 
espaço, e i naprop riado, em u m  cu rso de d i reito p rocessua l  civi l .  O o bjetivo deste 
i tem é ap resentar as n oções i n i c ia i s  para a i nterp retação de  uma dec i são j ud i c ia l .  

207.  LARENZ, Kar l .  Metodologia d a  ciência d o  direito, cit . ,  p .  439-
208. LARENZ, Karl . Metodologia da ciência do direito, cit . ,  p .  439-
209. CH IASSON I , P ier l u igi .  La giurisprudenza civile - metodi d'interpretazione e tecniche argomenta tive. G iu ffre: 

M i lano,  1 999, p .  1 30. 
2 1 0 . KEM MER ICH ,  C lóvis J uarez. Sentença obscura e trânsito em julsado. Porto Alegre: Livraria do  Advogado, 20 1 3, 

p. 70, o texto ent re co lchetes é nosso.  
2 1 1 .  Como corretamente percebeu  MALLET, Estêvão. "Breves notas sobre a i nterpretação das decisões j ud ic ia is" .  

390 

Revista do Tribunal Superior do Trabalho. Porto A legre, 2008, v. 74, n. 1 , p .  20. Destaq ue-se,  recentemente, na 
doutr ina bras i l e i ra, o l ivro de KEMMER ICH ,  C lóv is J uarez. Sen tença obscura e trânsito em julgado. Porto Alegre: 
L ivrar ia do Advogado, 201 3 .  
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É possíve l  t raçar um esboço para uma  teor ia da i nte rp retação da dec isão j ud i 
c i a l .  Seguem as  p rem i ssas de  q u e  se deve part i r para tanto . 

a) D is pos it ivo e fundamentação devem ser  i nterpretados conj u ntamente.  A 
com p reensão do d i s pos it ivo depende do exame da fundamentação, q ue tam bém 
somente se rá devidamente i nterp retada a part i r  do  q ue fo i  e n u nc iado n o  d i spos i 
t ivo .  A dec i são há  de ser  i nterpretada, enf im,  como  u m  todo .  Trata-se de  ap l i car a 
técn i ca da i nterpretação s istemát ica2 1 2  à com p reensão da dec isão j ud i c ia l .  

O §3o do  art .  489 do  CPC rat if ica essa  exigên cia :  "a dec isão j ud ic ia l  deve ser  
i nte rp retada a part i r da con jugação de  todos os  seus  e lementos e em conformidade 
com o p ri n cíp io  da boa-fé" .  O d i spos it ivo é i n ovado r  e d igno  de  ap lausos .  

b) As postu lações de  am bas as partes são dados que sem p re devem ser  leva
dos em cons ide ração para a i nterp retação da dec isão .  A defi n i ção prec isa da norma 
j u ríd i ca extraída da sentença não p resc i nde  do  exame do que fo i  postu lado pe las 
partes, l im ite q u e  é do exe rcíc io  da f unção j u ri sd i c iona l ,  como defi ne  a regra da 
congruênc ia  o bjetiva, j á  exam inada (arts .  1 4 1 e 492, CPC) .  

O com po rtamento d a s  partes tam bém passa a s e r  u m  dado relevante 
para a com p reensão do q u e  foi demandado e, por conseq uênc ia, do 
que foi dec id ido ." 3  As man i festações da  parte ao l ongo de  todo o 
p rocesso, ass i m  como com po rtamentos adotados fo ra do p rocesso, 
não podem ser i gno rados na  i nte rp retação da  dec isão.  

I m ag i ne  que a parte se ten h a  man ifestado, d u rante o p rocesso, sem
p re em uma  d i reção, sobretudo em re lação à i nterp retação do seu  
ped ido .  Esse  com po rtamento torna-se u m  e l emento i m p resci ndível  
na  i nterp retação da  dec isão.  

Pen se, a i nda, na  h i pótese de  a parte, ao fo rmal izar negócios j u ríd icos 
extrap rocessuais ,  ter  adotado um sent ido às postu lações que fez em 
j u ízo .  Por exe m p lo, e m  um negócio, a parte refe re-se exp ressamente 
ao conteúdo de  um p rocesso j u d ic ia l  e m  c u rso .  Esse com po rtamento 
passa a ser tam bém relevantíss i mo  para a i nterpretação da  sua pos
tu l ação e, obviamente, da  dec i são a respeito de la"4• 

A ident i f i cação da ra tio decidendi - e lemento no rmativo do  p recedente j ud i c ia l ,  
conforme se ve rá no capítu l o  ded icado ao assu nto, neste vo l u me do Curso - de
pende ,  tam bém,  necessariamente, do  exame do caso de que se o rig i n ou :  exame do 

2 1 2 . MALLET, Estêvão. "B reves notas sobre a i nterp retação das decisões j ud i cia is", c it . ,  p .  30. 
2 1 3 .  Em sentido diverso, entendendo que o comportamento das partes tem "pouco s ign ificado na  interpretação da 

deci são", MALLET, Estêvão. "B reves notas sobre a i nterpretação das decisões j ud i cia is", c i t . ,  p .  34-3 5 .  
2 1 4 . Sobre esse  ponto, D I D I ER  j r. ,  Fredie; BOM F IM ,  Dan ie la .  "Comportamento da parte e interpretação da coisa ju l 

gada: o caso do Campeonato Brasi le i ro de Futebol de 1 987'' .  Revista de  Processo. São Pau lo :  RT, 201 2, v .  2 1 1 ,  p .  
349- 37 7 -
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p rob l ema e dos contextos fát ico e j u ríd ico s u bmet idos ao ó rgão j u ri sd i c iona l .  Esse 
é, fundamental mente, o p ropósito do  distin3uishin3 (método de com paração ent re 
o p recedente e o caso concreto), q ue será exam i nado no  capítu l o  sob re p recedente 
j ud ic ia l .  

O Su peri o r  Tri b u na l  de  j u st iça se  tem ut i l i zado destes do is  cr i tér ios 
para i nterp retar a dec isão j ud ic ia l .  A p ropós ito :  " Havendo dúvidas 
na  i nterp retação do d i spos it ivo da sentença, deve-se p refe r i r  a q u e  
seja mais confo rme à fundamentação e aos l im ites da l ide ,  em con 
fo rm idade com o ped ido fo rmu lado no  p rocesso.  Não há  sent ido  em 
se i nterp retar q u e  fo i  p rofe r ida sentença ultra ou  extra petita, se é 
possíve l, sem desvi rtuar  seu  conteúdo,  i nterpretá- la em confo rm ida
de com os l i m ites do ped ido i n ic ia l" .  (STJ , REsp n .  8 1 8 .6 1 4/MA, Re i .  
M i n ist ra Nancy And righ i ,  p u b l i cado no  DJ de 20 . 1 1 . 2oo6). 

c) Ap l i cam-se à i n terp retação da deci são j ud i c ia l  as n o rmas de i n terpretação 
dos atos j u ríd i cos; ou seja, as no rmas que  d i sc i p l i nam a i n terpretação das dec lara
ções de vontade .  

O art .  1 1 2  do Código Civi l ,  po r  exem p lo ,  e n u n cia q u e  " nas dec larações de von 
tade se atenderá ma i s  à i ntenção ne las consu bstanc iada do que  ao  sent ido l i te ral 
da l i n guagem" .  Trata-se de d i s pos i t ivo p l enamente ap l i cáve l à i nterpretação da 
dec i são j ud i c ia i > ' 5 •  

Em bora a i n terp retação l i te ra l  se ja o ponto de part i da2' 6 - uma i nterpretação 
q u e  contrari e frontal mente o texto d i f ic i lmente se rá cons ide rada como legíti ma -, 
ela não é a ú n ica técn i ca possíve l de i nterpretação. A i nterpretação te leo lógica tam
bém é i m po rtante. E é d isso que trata o art .  1 1 2  do Cód igo Civi l .  

Vejamos u m  exemp l o .  I m agi ne-se uma  dec i são em q ue, na f undamentação, 
haja man i festação exp ressa sobre a tese j u ríd ica a ser ap l i cada e o âm bi to de i n c i 
dênc ia da no rma  j u ríd i ca i nd iv idua l izada. O j u lgador  d iz  q ue aco l h e  apenas u m  dos 
ped idos fo rmu lados .  No  d i spos it ivo, porém ,  afi rma que j u lga p rocedente a ação, 
" nos termos do ped ido  fo rm u lado pe lo  demandante" .  S u rge a dúvida: o j u iz aco l h eu  
todos os ped idos (como  l eva a c r e r  o d i spos it ivo) o u  apenas u m  de les (como  aponta 
a fundamentação) ? No caso, a i nterp retação co rreta é a q u e  extrai deste texto aq u i l o  

q ue parece se r  a vontade do ó rgão j u lgado r, reve lada n o  e n u n ciado ma i s  com p leto 

e analít i co da fundamentação : aco l h eu -se apenas um  dos ped idos fo rm u lados, e 
não todos e les .  

2 1 5 . Ch iasson i  vai no  mesmo sent ido, a o  entender  q ue  d i spositivo seme l hante do  Código Civ i l  ita l iano (art. 1 . 3 6 1 ,  

c o m  ma  1 )  se ap l ica à i nterpretação da sentença (CH IASSON I ,  P ier lu ig i .  La 3iurisprudenza civile - metodi d'in ter· 

pretazione e tecniche arfjomentative. G i utfre: M i lano, 1 999, p. 1 39) .  
2 1 6 . MALLET, Estêvão. "Breves notas sobre a i nterpretação das decisões j ud ic ia is", c it . ,  p .  29. 
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O art .  1 1 3  do Cód igo Civ i l e n u n cia, a i nda, q u e  "os negóc ios j u ríd i cos devem ser  
i nte rp retados conforme a boa-fé e os usos do l ugar de  sua  ce leb ração" .  A ap l i cação 
do d i spos it ivo à i nterp retação da dec isão j ud i c ia l  é c lara, até mesmo como refo rço 
à i n cidênc ia  do p ri ncíp io  da boa-fé p rocessual - e, como visto, o pró p r io  § 3o do art. 
489 do CPC dete rm ina  q u e  a i n terp retação da dec i são j ud i c ia l  se dê em confo rm ida
de  com o p ri n cíp io  da boa-fé. 

Os  s ignos  (pa lavras, n ú me ros e outros sím bo los) ut i l i zados pe lo ó rgão j u lgado r  
na  dec isão devem ser i nterpretados de  acordo com a boa-fé e com os usos  do  l ugar 
de  sua ce l eb ração . Se uma  determ i nada palavra vi n h a  sendo ut i l i zada, ao lo ngo de 
todo o p rocesso, em uma  dete rm i nada acepção, a i nterp retação da dec i são em q u e  
esta palavra aparece não pode, p o r  exem plo ,  d a r  a e l a  u m  sent ido d iverso. Se, em 
out ro exe m p lo ,  em determ i nada com u n i dade, uma  exp ressão con sagrou -se,  pe l o  
u so ,  em u m  sent ido, não  se pode, ao  i n terpretá- la poster i o rmente, dar a e la  um 
sent ido i n com patíve l com aq ue le  q ue a e l a  sem p re se at ri b u i u .  

Ass im  c o m o  acontece c o m  os atos j u ríd icos de  u m  m o d o  geral, a senten ça 
deve ser  i n terpretada de modo a q u e  de la se possa ext rai r a lgu m efe ito j u ríd i co .  
Trata-se do  critério hermenêutica da conservação do ato jurídico2' 7 •  

E m bora sem fundamentar-se n este cr i tér io he rmenêut ica, foi ass im  
q u e  a 4 •  T. do STJ e n cam i n hou -se no j u lgamento do AgRg no  AREsp  n .  
94. 1 86/PR, re i .  Mar ia Isabe l  Ga l lott i , em O] .o8 . 2o 1 2, acó rdão pub l i cado 
n o  Dje de  1 4 .08 . 20 1 2 :  "Não há q u e  se falar em ofensa à coisa j u lga-
da q uando o j u lgado r, d iante da i m p rec isão do comando sentenc ia ! ,  
confe re nova i nterp retação da sentença exeq uenda, de  fo rma a v iab i -
l izar a condenação i m posta". No  mesmo sent ido é a l i ção de  Estevão 
Mal let :  "ent re d uas i nterp retações possíve is  da dec i são, igual m ente 
adeq uadas ao seu texto e em conform idade com os demais  cânones 
he rmenêut icas, p refere-se aq ue la  de q u e  deco rre a lgu ma  efi cácia, e m  
detr i m ento da q u e  a p riva de  eficácia" ."8 

d) Os em bargos de dec laração podem func iona r  como u m  i n stru mento para 
or ientar a i nterp retação, já  q ue e les  se p ropõem a esc larecer os termos da dec i são 
(art. 1 .022 ,  CPC) .  2 1 9 

e) A rec lamação const i tuciona l  tam bém pode servi r como i n stru mento para 
q u e  o pro lato r  da decisão a i nterprete. Pense na  h i pótese de  acórdão do STF estar 
sendo executado por  j uízo de prime i ra i n stânc ia; caberá rec lamação ao STF se o j u i z  

2 1 7 .  CH IASSON I ,  P ie r lu ig i .  L a  siurisprudenza civile - metodi d'in terpretazione e tecniche arsomentative. Gi uffrê: M i ·  
l a no ,  1 999, p .  1 38 .  A propós ito, o art. 1 . 367 do Código C i v i l  ital iano :  "Art. 1 367 Conservaz ione de l  contrato . Ne l  
d u bb io ,  i l  contratto o l e  s ingo le  c lauso le  devono  i nterpretarsi ne l  senso  i n  cu i  possono avere q ua lche effetto, 
anz iché in q ue l l o  secando cui non  ne avrebbero a lcuno ( 1 424) . "  

2 1 8 . MALLET, Estêvão. "B reves notas sobre a i nterpretação das  decisões j ud ic ia is", c i t . ,  p .  40. 
2 1 9 . MALLET, Estêvão. "B reves notas sobre a i nterpretação das decisões j ud ic ia is", cit., p .  2 3 .  
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não estive r observando a dec isão do tri b u na l  s u peri o r; n este caso, o STF terá de  
i n terpretar a sua  p róp ria dec i são, para determ i nar os rumos da execuçã0. 220 

f) Não é apenas o p ro lato r  da dec isão q u e  pode i nterpretá- la :  o j uízo da l i q u i 
dação o u  da execução - q u e  nem sem pre será o j uízo da sentença221 - e o j uízo q u e  
está d iante do  p recedente j ud i c ia l ,  p o r  exem plo ,  tam bém deverão i nte rpretá- la .  

8) Em bora cons ide rada medida excepc iona l ,  não se pode exc l u i r  a poss i b i l ida
de  de uma ação dec larató ria autônoma de i n terpretação da dec isão j ud i c ia l 222 (art. 
1 9, I ,  do  CPC). O o bj eto desta ação se ria  a i n terpretação do ato j u ríd ico "dec isão 
j ud i c ia l" ,  e não a " red iscussão dos fatos ou  do d i reito ne la  exam i nados", sob pena 
de ofensa à co i sa  j u lgada. 22l 

O art. 2 20, 1 1 ,  do  Regi mento I nterno do  Tri b u na l  Su per ior  do Trabal ho  (TST) 
exp ressamente prevê uma  ação i nterp retativa de dec i são j ud ic ia l :  "Art. 220 .  Os d i s 
síd ios co let ivos podem ser :  ( . . .  ) 1 1  - de  natu reza j u ríd i ca, para i n te rpretação de c láu 
su las de  sentenças no rmativas, de i n st ru m entos de negociação co l etiva, acordos e 
convenções co letivas, de  d i spos i ções legais part i cu lares de catego r ia p rofi ss ional ou  
econôm ica e de  atos normativos" .  

7. DECISÕES OBJ ETIVAMENTE E/OU SUBJ ETIVAMENTE COMPLEXAS 

São objetivamente complexas as dec isões cujo d i s pos i t ivo pode ser fraci onado 
em capítu los .  A teor ia dos chamados capítu los  de sentença, bem como  a i m po rtân 
c i a  em ident if i car uma  dec i são objet ivamente com p lexa já  f o i  estudada q uando da  
aná l i se  d o s  e l ementos estrutu ra is  da dec isão j ud i c ia l .  

São  subjetivamente complexas as dec isões para cu ja  formação devem concor
re r, necessariamente, as vontades de mais de  u m  órgão j u ri sd i c iona l 224• É i m por
tante pe rceber  q ue  as dec i sões su bjetivamente com p lexas são p rodutos de ó rgãos 
j u ri sd i c iona i s  de mesma com petênc ia  func iona l  ho rizontal2 2 5 •  

220.  KEMMER ICH ,  C lóv i s  J uarez. Sen tença obscura e trânsito em julsado, c i t . ,  p .  66 .  
2 2 1 . KEMMER ICH ,  C lóv i s  J uarez. Sen tença obscura e trânsito em julsado, p .  67-68. 
222.  KEM MER ICH ,  C lóvis J uarez. Sen tença obscura e trânsito em julsado, cit . ,  p .  1 1 0 e segs. 
223 . KEMMER ICH ,  Clóvis J uarez. Sen tença obscura e trânsito em jul3ado, cit . ,  p .  1 1 4 . O autor lem bra h i póteses 

exp ressas de ação autônoma de i nterpretação de deci são jud i c ia l  p revistas nos regu lamentos da Corte I nter

nac ional  de j u st iça (art. 98), da Corte l nteramericana de D i reitos H u manos (art. 59) e do Tri b unal de j ustiça da 

U n ião Eu ro pe ia  (art .  1 02) .  
224.  A term i no logia é de P iero Calamandrei ,  em estudo clássico e fundamenta l :  CALAMAN DRE I ,  P iero.  " La sentenza 

soggettivamente comp lessa". Opere Giuridiche - a cura di Mauro Cappelletti. Napo l i :  Morano, 1 965,  v. 1 ,  p. 1 06-

1 44- Ass im ,  também, ALV IM,  Arruda. Manual de direito processual civil. 9 ed .  São Pau lo :  RT, 2005, v. 2, p .  547; 

MARQU ES, ]osé Frederico. Instituições de direito processual civil. Rio de jane i ro :  Forense, s/a, v. 3,  p. 538 -539; 

MORE IRA, José Carlos Barbosa. "Sentença objetivamente com p lexa, trânsito em  ju lgado e resci nd i b i l i dade". 

Revista Dialética de Direito Processua l.  São Pau lo :  D ialét i ca, 2006, n .  45, p .  54-
225 .  MARQUES, José Freder ico. Instituições de direito processual civil. Rio de jane i ro :  Forense, s/a, v. 3,  p .  539-
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É oportuno  a le rtar q u e  o acórdão não é u m a  dec isão s u bjet ivamente 
com p lexa. Trata-se de dec isão para cuja fo rmação conco rrem as von 
tades de  mais de  u m  m e m b ro do  mesmo ó rgão j u ri sd i c iona l .  Ass im ,  
por  exe m plo,  u m  t ri b u nal é d iv id ido i n te rnamente e m  ó rgãos frac ioná
r ios (Câmaras, Tu rmas, Câmaras Reu n idas, Seções, Câmara Espec ia l ,  
Tri b u na l  P leno etc .) ,  sendo que cada um desses ó rgãos é com posto 
por u m a  dete rm i nada quant idade de m e m b ros (Desem bargadores ou 
M i n istros) .  O acórdão é a dec isão tomada a parti r das vontades dos 
membros que com põem um mesmo ó rgão frac ionár io .  Para q u e  se 
cons ide re uma dec i são como subjetivamente complexa é necessár io 
q u e  e la  emane das vontades de  distin tos ó rgãos frac ionár ios .  

São exem p los  de decisões su bjetivamente com p lexas : 

i) no p rocesso pena l ,  a dec i são p rofer ida pe lo  Tri b u na l  do  J ú ri ,  para a q ua l  
conco rrem,  às vezes, t rês ó rgãos j u ri sd i c iona is  d i st i ntos :  n u m  p rime i ro momento, 
h á  a dec isão de  p ro n ú n cia  do  j uízo s i ngu lar; n u m  segu ndo  momento, há a decisão 
do  j ú ri pop u lar  ace rca da c u l pab i l i dade do  acusado e, n u m  te rcei ro momento, h á  a 
dec i são do  j u iz P res idente do  Tri b u na l  do  J ú ri ace rca da i n d iv idua l ização da pena a 
se r  com i nada, nos  casos em  q ue o acusado é condenado; 

ii) no  p rocesso civi l ,  no  caso do  i n c idente de  argu i ção de  i n const ituc iona l idade 
(art. 948 e segs . ,  CPC)226• 

N esse caso, o j u lgamento do inciden te há de  ser fe i to po r  ó rgão j u ri sd i c i ona l 
d i st i nto daq ue l e  com petente para o j u lgamento  do  rec u rso ,  da rem essa n ecessá
r ia  ou da causa de  com petênc ia  o rig i n ár ia .  S u sc i tada, por exe m p lo ,  em  sede de  
recu rso, a i n co n st i tuc i o na l i dade de  ato  no rmativo, a a rgu i ção se rá s u b m et ida à 
p révia de l i b e ração do ó rgão f rac i onár io  com petente para o j u lgam ento do  rec u r
so ;  se este ó rgão não ad m ite a argu i ção o u  a j u l ga i m p rocedente (dec larando ,  
po i s ,  a const i t uc i ona l i dade  do ato), p rosseg u i rá n o  j u lgamento do  recu rso; se ,  
po rém ,  aco l h e r  a argu i ção, po r  u n a n i m idade o u  ma io r i a, não pode rá reco n h ecer  
a i n const i t u c i ona l i dade do  ato; te rá q ue rem eter  os  autos ao Tri b u na l  P leno o u  a 
ó rgão espec ia l  (com com petênc ia  p revi sta n o  Regi mento I n te rno do Tri b u na l )  para 
a d e l i be ração exc l us ivamente sob re a q uestão p rej ud i c ia l 227; de l i be rando sob re a 
q uestão p rej u d i c ia l  da  i n co n st i tuc i o na l i dade, os autos reto rnam para q ue o ó rgão 
frac i onár io  p ross iga no j u lgam ento do  recu rso .  

Vê-se, po i s ,  q ue, em tais casos, h á  uma  c i são da com petênc ia f unc i ona l  para 
a p ro lação da dec isão . Parte da dec i são será tomada por  u m  ó rgão, parte po r  outro .  

226 .  Sobre o i n cidente, ver o capítu lo  p ró prio, no  v. 3 deste Curso. 
227 .  É a conhecida regra da rese rva de  p lenár io (art .  97,  CF/1 988), segundo o q ual  o reconhec imento de i n const i 

tuc iona l idade nos t ri bunais  somente pode ocorrer pe la maior ia abso l uta dos seus membros ou  dos membros 
do ó rgão especial p revisto no  Regi mento I nterno .  
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A re l evân c ia p rát i ca  d i sso está em q u e  a com petênc i a  para co n h ecer  de even 
t ua l  resc i só r ia  mov ida cont ra a dec i são s u bjet ivamente co m p lexa se rá f ixada de  
acordo com os ó rgãos j u ri sd i c i ona i s  q ue part i c i param da s ua  formação, l evando-se  
em  conta aq ue l e  de  ma io r  h i e rarq u ia .  

É possíve l q u e  a com petên c i a  para resc i n d i r  o acó rdão de  uma câmara o u  
t u rma do t r i b u na l  seja d i ferente da com petênc ia  para resc i n d i r  o acó rdão de  u m  
gru po de  câmaras o u  tu rmas (ó rgão co leg iado ma io r) .  Nesse  caso, a com petênc ia  
para a ação resc i sór ia  se rá do  ó rgão do t ri b u na l  ao q ual  co ube r  resc i n d i r  dec i são 
p rofer ida pe lo  ó rgão co l eg iado ma io r, mes mo  q ue a part i c i pação desse co l eg iado,  
n o  j u lgamento resc i n dendo, se  te n h a  restr i ng ido  à reso l u ção de  uma q uestão i n 
c ide nte (como  a su sc itada n o  i n c i de nte de  i n co n st i tuc i ona l i dade) .  

Ass im ,  segu ndo o Regi mento I nterno do Tri bu na l  de j u st i ça do Estado da Bah ia, 
no  exemp l o  dado aci ma (ii), cons ide rando q ue cabe ao Tri b u na l  P l eno  deci d i r  o i n c i 
dente de  argu i ção de  i n consti tuc iona l i dade, a com petên cia  para eventua l  resc i só ria  
é de le .  Não fosse pe lo  i n c idente de  argu i ção de i n const i tuci o na l idade, a com petên 
c ia  para ta l  resc isór ia se ria  de o ut ro ó rgão frac ionár io,  a s  Câmaras Cíve i s  Reu n idas .  

8. DECISÕES DEF I N ITIVAS E DECISÕES PROVISÓRIAS. DECISÕES DE MÉRITO 
E DECISÕES DE ADMISS IB IL IDADE 

8.1 . As "sentenças definitivas" e as "sentenças terminativas" 

A do utr i n a  cost uma  conce i tuar  as chamadas sentenças defin itivas como sen 
do  aq ue l as po r  me io  das  q ua i s  se põe fi m ao  p rocesso com reso l u ção de  mé rito,  
ap l i cando  u m a  das h i póteses do  art . 487 do  CPC, ao passo q ue as c hamadas sen

tenças termina tivas são aq ue las q ue põem fi m ao p rocesso sem exame  de  mé rito,  
ap l i cando  um dos casos do  art. 485 do  CPC .  

Trata-se de  l i ção bastante t rad i c i o na l  cu jo  o bjet ivo p ri n c i pa l  é o de  afi rmar  

q u e  as sentenças defin itivas, po r  reso lverem o mé ri to da deman da, têm apt i 

dão para f icar  acobe rtadas pe la  co i sa  j u lgada, e n q uanto as term i n ativas, po r  não 

ve rsarem sob re o o bj eto l i t i g ioso do  p roced i m e nto, não a têm,  s u b m etendo-se  

apenas à co i sa  j u lgada formal 2 28 • N o  capít u l o  sob re co i sa  j u lgada, ver-se-á q ue 

esta não é a co ncepção deste Curso sob re o assu nto .  Para este Curso, am bas as 

sentenças têm apt i dão para a co i sa  j u lgada. 

É p rec iso ,  contudo,  fazer a lgu mas anotações a essa t rad i c i onal l i ção .  

2 28 .  Cf. SANTOS, Moacyr Amaral .  Primeiras linhas de  direito processual civil, 3 ed . ,  v .  3, p. 9 ;  G RECO F I LHO, Vicente. 
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I n i c ia l mente, q uanto à chamada sen tença definitiva, deve-se ver q ue nem toda 
dec isão q u e  ap l i ca o art .  487 do CPC é senten ça em sent ido estr ito229• É o q u e  oco rre 
com o acó rdão q ue, em grau recu rsal ou em ações de com petênc ia or ig i nár ia de 
t ri b u nais ,  aco l h e  ou rej e ita a p retensão do auto r (art. 487, I, CPC), ou com a dec isão 
i nter locutór ia q ue recon h ece a p rescr ição ou  a decadênc ia  de  apenas um dos ped i 
dos c umu lados na  peti ção i n ic ia l  (art. 487, 1 1 , CPC) .  

A lém d i sso ,  nem toda dec i são f u ndada n o  art .  487 do  CPC tem apt idão para 
exti n gu i r  o p rocesso .  Adm item-se ,  j á  o d i s semos,  dec isões i n ter locutó r ias sob re 
parce la  do  mé r ito, co m o  n a  h i pótese de  reso l u ção parc ia l  do  mé ri to em  razão da 
i n con t rové rs i a  da demanda (art. 3 56, I ,  CPC) . Trata-se  de  dec i sões i n te r l ocutór ias 
de  m é rito, cont ra as q ua i s  cabe agravo de i n st ru m ento (art . 356 ,  § 4°, CPC) .  U m a  
vez t rans i tadas em  j u lgado, essas dec i sões são aptas a f icar  i m u nes  pe la  co i sa  
j u l gada (ar t .  503 ,  CPC) e dão en sej o  à execução defi n i t iva (art .  5 23 ,  CPC)230 • 

Alguns  auto res p refe rem denom i nar as decisões parc ia is de senten
ças parciais23 ' .  Não há  o bstácu lo  teór ico a q u e  se denom i ne  de sen
tença uma dec i são q ue, em bora resolva parce la do mérito, não ten ha 
apt idão para ence rrar a fase do p roced i m e nto. O conceito de sentença 
não é l ógico-j u ríd ico ( un iversal e doutr i nár io), mas j u ríd ico-pos it ivo, 
e, pois, cont i ngente .  É p rec iso i nvestigar q ual é o conceito de sen 
tença no direito processual civil brasileiro . A teor ia geral do  p rocesso 
pode fo rnecer um conceito lógico-j u ríd ico de  "dec i são j ud ic ia l" ;  as 
espécies de decisão, porém,  variam confo rme o perf i l  de  um dete rm i 
nado  d i reito posit ivo.  

229.  Sobre o conceito de sentença, ver o que  se d i sse anterio rmente, em i tem própr io .  Ve r tam bém o capítu lo  sobre 
ext inção do p rocesso, no vo l ume  1 deste Curso. 

230.  Mesmo sob a égide do CPC- 1 973 ,  a reso lução parcial do mérito já v inha sendo admit ida na  doutr ina :  GRECO, 
Leonardo. "Prime i ros comentários sobre a reforma da execução or iunda da Lei 1 1 . 2 32/05" .  Revista Dialética de 
Direito Processual. São Pau lo :  D ia lét ica, 2006, n. 36, p .  7 1 ;  D I D I E R  j r. ,  Fred ie .  A nova reforma processual. 2• ed .  
São Pau lo :  Saraiva, 2003, p .  67 -78 ;  D I NAMARCO, Cândido Range i .  "Ação resc isór ia contra dec isão i nter locutó
r ia". A nova era do processo civil. São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed. ,  2003, p .  280-289; CUN HA, Leonardo josé Carne i ro 
da. "O § 6• do art. 273 do CPC: tutela antecipada parcial ou j u lgamento antecipado parcial da l ide?" Revista 
Dia lética de Direito Processual. São Pau lo,  n. 1, p .  1 09- 1 26, abr. 2003; DORIA, Rogér ia Dott i .  A tutela antecipada 
em relação à parte incontroversa da demanda. 2 ed .  São Pau lo :  RT, 2003, p .  1 1 8; 1 29 - 1 36; FABRÍC IO, Adroaldo 
Fu rtado .  "Exti nção ' imp róp ria' do p rocesso e recu rso cabíve l" .  Ensaios de Direito Processual. Rio de jane i ro :  
Forense, 2003, p .  233 -242; F I GUE I RA J ÚN I O R, joe l  D ias .  Comentários à novíssima reforma do CPC: Le i  1 0.444, de 
07 de maio de 2002. Rio de jane i ro :  Forense, 2002, p .  92-96; M IT I D I ERO, Dan ie l  Francisco. "Sentenças parciais de 
mérito e reso l ução defi n it iva-frac ionada da causa" .  Revista de Direito Processua l  Civil. Cu rit iba, Gênesis ,  2004, 
n. 3 1 ,  p. 22 -27 ;  PASSOS, josé Joaq u i m  Calmon  de. Comentários ao Códi80 de Processo Civil. 8 ed. Rio de jane i ro :  
Forense, 2004, v .  3, p. 7 1 - 72; SANT'ANNA, Pau lo  Afonso de Souza. "Anteci pação da Tute la na  Reforma do CPC  
(Lei n•  1 0 .444/02)" .  Revista Dialética de Processo Civil. São  Paulo, 2004, n .  1 2, p .  1 39- 1 53 ;  SOUZA, Wi lson Alves 
de .  "Tutela antec ipada em caso de  i n controvérs ia  parcial da demanda - B reves comentár ios à p roposta do 
Poder Executivo de alte ração do  §1•  do art .  2 7 3  do Cód igo de Processo C iv i l" ,  i n  A se3unda etapa da reforma 
processual civil. Lu iz  Gu i l herme Mari non i  e Fred ie  D id ie r  j r. (coord . ) .  São Pau lo :  Ma lhe i ros, 200 1 ,  p. 49-65 

23 1 .  M IT ID I ERO, Dan ie l  F ranc isco.  "Sentenças parciais de mérito e reso lução defi n it iva-frac ionada da causa". Revista 
de Direito Processual Civil. Cu rit i ba, Gênes is ,  2004, n. 3 1 ,  p .  22-27 ;  ARAÚJO, Luc iano Vian na.  Sentenças parciais? 
São Pau lo :  Saraiva, 201 1 .  
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A q uestão foi resolvida pe lo  CPC. q u e  exp ressam ente denom ina  tais 
dec isões como decisões interlocutórias (art. 1 .0 1 5,  caput).  O debate, 
ago ra, parece ter perd ido  fô lego e razão de  ser. 

Quanto às chamadas sen tenças terminativas, i m po rtante tam bém q ue se fa
çam algu mas anotações.  

Em  p rime i ro l ugar, ass im  como oco rre com as h i póteses do art .  487, há  dec i 
sões q u e  se fu ndam no  art .  485 do CPC, mas que não são sentenças'3' . A dec isão 
q ue, por exemp lo, i n defe re apenas parcial mente a peti ção i n ic ia l  (art .  485, I ,  CPC) é 
i nter locutória, ass im  como o é a dec i são q ue exc l u i  u m  dos l i t isconsortes passivos 
por i legit i m idade ad causam (art. 485, VI, CPC), ou  a q u e  i n adm ite um dos ped idos 
c u m u lados por  i n com petênc ia  abso l uta do j uízo (art .  485, IV, c/c art .  327 ,  § 1 °, 1 1 , 
am bos do  CPC) .  

Do mesmo modo,  não é sentença, mas acó rdão, a dec i são q ue, em grau re
cu rsal ou nas ações de  com petênc ia  o rigi nária dos tr i bu na is ,  conc l u i  pe la  existênc ia  
de l i t i spendênc ia ou  de co isa j u lgada mater ia l  e, por  isso,  põe fi m ao p roced imento 
sem aná l i se  do mérito (art. 485, V, CPC) .  

A lém d i sso ,  nem s emp re uma dec isão f u n dada n o  art . 485 extin;we do p ro 
cesso .  Os  exem p los dados  aci ma, re lat ivos às dec i sões  i n te r locutó r ias que  ap l i cam 
o art .  485 ,  são vál i dos  aq u i :  em  todos aq ue les  casos, em bo ra a dec i são ap l i q u e  
u m a  da s  h i póteses do  art . 485,  e la  não põe  f im  ao  p roced i m e nto n em  a q ua l 
q u e r  de  suas etapas - e,  po r  i sso mesmo ,  são dec i sões  i n ter locutór ias .  Quando  
reco n h ece ex istente q ua lq ue r  das  causas con stantes do  ro l do art . 485 do CPC, 
o j u iz  con stata a i m poss i b i l i dade de reso lve r o ped ido  do demandante .  P rofe re, 
n este caso, u m a  dec i são term i n at iva. Essa dec i são pode,  ou não, extin3uir o 
p roced i m ento .  

D iante d i sso, me l ho r  seria, para essa doutr i na trad i c i o na l ,  d izer  que terminati

va é a dec isão em cujo d i s pos i t ivo não se reso lve o mérito, e nq uanto q u e  definitiva 

é a dec i são em cujo d i s pos it ivo há reso lução do o bjeto l i t ig ioso .  

A aná l i se  dos arts. 485  e 487  fo i  feita no  v .  1 deste  Curso, no capít u l o  

re lativo à ext i n ção do p rocesso, a cu ja  l e i tu ra se rem ete .  

Em bo ra t rad i c i onal ,  essa c lass i f i cação é bem equ ívoca. 

Qual que r  senten ça pode "te rm i nar" o p rocesso, e não apenas as sentenças 

terminativas; a lém d i sso, q ualq ue r  sentença pode tornar-se defi n it iva, não apenas 

as de méri to .  As dec isões de  conteúdo  p rocessua l  tornam-se defi n i t ivas tam bém;  a 

d i ferença é a q u e  a defi n i t iv idade recai rá sob re o q u e  fo i  dec id i do, ou  seja, sobre as 

232. Sobre o conceito de sentença, ver o que se d isse anter iormente, em item próprio. Ver tam bém o capítu lo  sobre 

ext inção do processo, no vo l ume  1 deste Curso. 
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q u estões p rocessua is .  Esta é a razão do art .  486, § 1 o, CPC .  O tema será exam i nado 
n o  capítu l o  sob re co isa j u lgada. 

Por i sso, o Curso não adota essa term i n o log ia, embo ra seja ob rigado, por ra
zões d idáti cas, a menc ioná- la .  

8.2. Classificação baseada na profundidade do exame (decisão definitiva e de
cisão provisória) e na natureza da questão decidida (decisão de admissibil ida
de e decisão de mérito)233 

Essa c lass i f i cação t rad i c iona l  em dec isões defi n it ivas e dec isões term i nat ivas 
p rec isa ser repensada. O adjetivo definitiva deve ser ut i l izado para q ua l if icar a i m u 
tab i l i dade de  u m a  decisão j ud i c ia l ,  e n ã o  o s e u  conteúdo .  A i m utab i l i dade de  u m a  
dec i são j ud i c ia l  está re lac i onada à p rofu nd idade do exame da questão q u e  o ó rgão 
j u ri sd i c i ona l  reso lveu .  

A i m utab i l i dade é u m  t i p o  de  estab i l idade a q u e  pode  submeter-se a 
decisão; m as não é a ú n ica. A deci são q u e  concede tute la p rovi sór ia 
sati sfativa antecedente pode estab i l izar-se (art .  304, CPC) .  S ign if ica 
dizer q u e  pode e la cont i n uar s u rt i ndo  efeitos a despe ito da ext i n ção 
do p rocesso em q u e  ela foi p rofer ida.  Mas essa estab i l i dade não 
se confu nde com a i m utab i l idade p ró p ria da coisa j u lgada. Ass im ,  
podemos  d i ze r  q u e, em bora a dec isão p rovisó r ia, calcada em cogn i 
ção  s umária, possa, em certas c i rcu n stânc ias, tornar-se estáve l ,  essa 
estab i l i dade não se confu nde  com a i m utab i l i dade p ró p ria  da coisa 
j u lgada, que é típ ica das dec isões defi n it ivas. Para ma io res cons ide
rações sobre o tema, ve r o capítu lo  sob re a Tute la P rovisó ria, n este 
vo l u m e  do Curso.  

Uma q uestão pode se r  reso lv ida em cogn i ção s u már ia ou  exau riente .  U m a  
dec isão fu ndada em cogn i ção s u m ár ia não t e m  apt idão de  tornar-se defi n i t iva, ao 
contrár i o de  uma  dec isão fu ndada em cogn i ção exau ri ente.  

Qual q ue r  q u estão pode ser  con h ec ida s u m ár ia ou  p rofu ndamente .  

Uma q uestão p rocess ua l  pode  s e r  co n h ec i da  em  cogn i ção exa u ri e nte ,  co m o  
aco ntece q uando ,  n a  fase d e  saneame nto ,  o ó rgão j u r i s d i c i o na l reso lve a s  q ues 
tões  re l at ivas à ad m i s s i b i l i d ade  do  p roced i m en to .  Uma q uestão p rocessua l  pode  
s e r  con h ec i da  sumariamen te, co m o  ocor re n o s  casos  e m  q ue o ó rgão j u r i s d i 
c i o n a l ad m ite  a pet i ção i n i c i a l  e o r d e n a  a c i tação do  ré u .  N a d a  i m pede  q u e, 
pos te ri o r m e nte ,  após  a ap resen tação da defesa, o m ag i s t rado revej a o seu  po 
s i c i o n a m e nto .  

2 3 3 .  A s  reflexões feitas a part i r  daq u i  foram p roduto de  longa d iscussão c o m  o P rof. Roberto Gouveia F i l ho, d a  
U n iversidade Cató l i ca de Pernam buco, a q u e m  agradecemos pe lo debate franco e profícuo .  
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Uma q uestão de mérito pode ser  exam i n ada s umar iamente, como acontece 
na  aná l i se  do ped ido  de  tutela p rovi sór ia sati sfat iva, ou  p rofu ndamente, q uando 
o ó rgão j u ri sd i c iona l  reso lve o o bjeto l i t ig ioso do p roced i mento (j u lgando  o ped ido 
fo rmu lado na  peti ção i n ic ia l ,  no  recu rso, na pet i ção do  i n c idente etc.) 

N ote -se ,  a i n da, q u e  u m a  q uestão p rocessua l  pode  ser u m a  q u estão de 
m é ri to .  A com petê n c i a, por exe m p l o ,  pode ser exa m i nada como  q uestão p r i n 
c i pa l  e de  modo  exau st ivo n o  con f l i to  de  co m petê nc i a .  O mesmo  pode  oco r re r  
com a parc i a l i d ade do  j u l gado r, o bj eto do  i n c i d e nte de  argu i ção de  s u s pe i ção e 
i m ped i m e nto .  

Ass im ,  é possíve l q u e  a lgu mas q uestões sejam de admissibilidade, em re lação 
a um dado p roced i mento,  e de mérito, em re lação a o ut ro .  jamais  uma  mesma 
q uestão pode ser  de  admissibilidade e de mérito em re lação a u m  mesmo p roce
d i mento .  

Na  p rát i ca, não se costuma tomar o cu idado de atentar  para essa sut i l eza. 
Quando uma  q u estão p rocessua l  com põe o mérito, haverá outras q uestões p roces
suais que serão q uestões de ad m i s s i b i l i dade. Essa observação é impo rtante, pois ,  
se um p ressu posto ou  req u i s ito p rocessual  s u rge como q uestão de mé rito em u m  
p roced imento, a s u a  aná l i se  estará apta a f icar i m u n e  com a co isa j u lgada. O mé rito 
de  um  p roced imento pode ser  com posto exc l us ivamente por  q uestões p rocessua is .  
Há  dec i sões  de  mérito sob re q uestões p rocessuais ,  portanto . 

É m u ito mais  adeq uado, portanto, d ivi d i r  as dec isões em provisórias e defin i

tivas, em re lação à sua  estab i l i dade, e em decisões de admissibilidade do processo 

e decisões de mérito .  Dec isões defi n i t ivas têm apt idão para tornar-se i n d i scutíve i s .  

o adjetivo defin itiva nada tem a ve r  com o conteúdo  da dec i são, mas com a sua  

i n d iscut i b i l i dade.  o adjetivo terminativa, de o ut ro lado, nada d iz :  toda  dec i são, de  

certa fo rma, termina a lgo  (a d iscu ssão sobre uma  q uestão, uma  fase ou  o p róp ri o  

p roced imento) .  

É possíve l fazer um ent re laçamento das c lass i f i cações .  

Há, ass im ,  a) dec isões de adm i ss i b i l i dade p rovisó r ias (p .  ex. ,  a q u e  recebe a 

peti ção i n i c ia l) ; b) dec isões de ad m i s s i b i l i dade defi n it ivas (p .  ex . ,  dec i são de  sa

neamento); c) dec isões de  mérito p rovi sór ias (p. ex . ,  dec isão q ue  concede tute la 

antec i pada fundada em cogn i ção s u már ia); d) dec isões de  mérito defi n i t ivas (p .  ex . ,  

dec isões q ue aco l hem ou  reje itam o ped ido) .  

Essa s is tematização auxi l i a  na  comp reensão da co isa j u lgada das dec isões de 

ad m iss i b i l idade (verdadei ra co isa j u lgada, como  afi rma Lu iz  Ed uardo Mou rão, cu jo 

pos ic i onamento será exam i nado no  capítu l o  sob re co isa j u lgada, ma is  à frente), 

p l enamente possíve l ,  em bora m u itas vezes i gno rada. 
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9. A DECISÃO E O FATO SUPERVEN I E NTE 

9.1 . O art. 493 do CPC 

o art .  493 do  CPC ad m ite a poss i b i l i dade de  o j u iz, a req ueri m e nto da parte 
ou mesmo de ofício, l evar em cons ide ração fa tos const itut ivos, mod if i cativos o u  
ext i n t ivos do d i reito, q u e  sejam supervenien tes e i n f luam no  j u lgamento da causa234• 

Trata-se de  d i s pos it ivo d igno de  ap lau so, po rq u e  parte da (co rreta) p rem issa 
de  que o p rocesso p rec isa de  a lgu m tem po para ser  reso lvido  e de q ue o i nexo rável 
passar do  tem po pode fazer com q u e  as c i rc u n stânc ias de  fato e de  d i reito q u e  
envolvem o l i tígi o  sejam alte radas . Part i ndo  dessa p rem i ssa, o legis lador  determ i n a  
q u e  tai s alte rações sejam levadas em cons ideração p e l o  magistrado n o  momento d e  
p rofe r i r  a dec i são, haja vista o potenc ia l  q u e  t ê m  de  i n f l u e n ciar  no s e u  con teúdo .  

O art. 493  consagra a máxi ma  segu ndo a q ual  a dec isão deve ref let i r o estado 
de  fato e de  d i re ito existente no  momento do jul3amento da demanda, e não aq ue l e  
que  exist ia q uando da sua  propositura23 5 •  

E le  auto riza que se dê re l evânc ia  a q ua l que r  fato s u perven i ente q u e  possa 
i nterfer i r n o  j u lgamento da causa, n otadamente para i m ped i r  o j uízo de  i nad m i s s i b i 
l i dade do p rocesso, que  deve ser  evitado, como  se evitam as  n u l idades p rocessua i s .  
Ass im ,  po r  exem p lo :  (i) aj u izada ação resc isór ia  antes  do  t râns ito em j u lgado da 
dec isão resc i ndenda, a s u pe rven i ê n c ia  deste i m pede o j uízo de i nad m i s s i b i l i dade 
da demanda; (ii) o aj u izamento de  demanda executiva sem q ue h ouvesse o i na
d i m p l emento pode ser ap rove itado se,  d u rante o dese n ro la r  do  p rocesso, a dív ida 
tornar-se exigíve l .  

Tam bém em  fu nção do q ue  p revê o art. 4 9 3  do  CPC, é p l enamente ad m issíve l 
q u e  o demandado se val ha  de fato s u pe rven i ente ext i nt ivo o u  mod if i cativo como 
fundamento da sua  defesa - como,  a l i ás ,  tam bém  p revê o art .  342, I ,  do  CPC .  

São exem p los  d i sso :  (i) em c u rso ação de  cob rança de  q uant ia, a i nda  que o 
demandado já  ten h a  ofe rec ido contestação, poderá alegar, po r  s im p les  pet i ção, o 
d i re i to de com pensar o c réd i to persegu ido  com o ut ro a q u e  faz j u s  em face do  autor, 

234.  "No  ius superveniens com p reendem·se tanto a le i  superven iente quanto os fatos superven ientes" (ARAGÃO, 
Egas D i rceu Mon iz  de. Sentença e coisa julgada, cit., p .  1 28). Nesse sent ido :  " PROCESSUAL - MANDADO DE 
SEGURANÇA - NORMA SUPERVEN I E NTE (CPC, ART. 462) - DÚV IDA QUANTO À S ITUAÇÃO DE FATO. I - No  processo 
de  Mandado de Segurança leva·se em conta norma supe rven iente cujo advento torna lícita a p retensão do 
i m petrante.  1 1 - Se existem nos autos i nformações contraditó rias, q uanto aos fatos alegados pe lo  i m petrante, 
seu d i re ito perde l i qu idez, i m poss i b i l itando·se a concessão da Segu rança" (STJ , 1• T., REsp 1 9 1 1 49 I RJ, re i .  M i n .  
H u mberto G o m e s  de Barros, j .  em  o8/o2/2ooo, pub l i cado no  DJ de 03 .04. 2ooo, p .  1 1 4) .  A referênc ia  é ao art. 462 
do CPC· 1 973 ,  que corresponde ao art. 493 do CPC atual. 

235. BU ENO, Cáss io  Scarp ine l la .  Código de Processo Civil In terpretado. Anton io  Carlos Marcato (coord.) São Pau lo :  
Atlas, 2004, p .  1 42 1 .  
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por  conta de fato supe rven i e nte; (ii) a poss i b i l i dade de o réu ped i r  a i m p rocedência  
da demanda c iv i l ex delicto q uando sob revie r, no  c u rso do  p rocesso cíve l ,  sentença 
pena l  abso l utór ia por  negativa de  auto ria ou  ausênc ia  de materia l idade (art. 935 ,  
Cód igo Civi l ) ;  (iii) pode o reco rr i do  p l e itear a i nad miss i b i l i dade de um recu rso se ,  
no  c u rso do  p roced imento recu rsa l ,  o reco rrente reso lva c um pr i r  a dec isão i m pug
nada, caso q ue reve la a su perven i ê n cia  de um ato i n com patíve l com a vontade de 
reco rrer. 

O art. 493 não menciona poss i b i l idade de o deman dado alegar "fato 
i m ped it ivo", a l ud i ndo  apenas aos ext i n t ivos ou mod if icativos que  fo
rem su perven i entes.  A razão é lógi ca, já q u e  os fatos i m ped it ivos 
necessariamente têm q u e  ser ante ri o res ou  contem porâneos à ocor
rênc ia  do fato j u ríd ico q u e  dá vida ao d i re ito do autor. jamais  serão 
poste r iores (ou su perven i entes) .  Exe m plos de  fatos i m ped it ivos são 
a n u l idade ou  a anu lab i l i dade do negócio j u ríd ico com base em q u e  
o demandante pede o c u m pr imento de  u m a  ob rigação cont ratual' 36 •  

9.2. Causa de pedir e causa de defesa supervenientes 

Questão i nteressante é saber se é possíve l ,  por ap l i cação do art .  493, ad m i 
t i r- se a alte ração, de  ofíc io  ou  a req uer imento, do s  fundamentos de fato narrados 
como causa de pedir da demanda .  Em  outras pa lavras, é possíve l ao magistrado 
j u lgar p rocedente uma  demanda com base em causa de ped i r  su perven i ente? 

O ponto é bastante cont roverso, mas, de uma forma geral ,  p revalece o entend i 
mento de  q u e  os fatos s u pe rven i entes cuja aprec iação é ad m it ida pe lo  art. 49 3  são 
apenas os  fa tos simples ou  fa tos constitutivos, q u e  não alterem a causa de ped i r, 
mas apenas a confi rmem;  ou  seja, os fatos q u e  se confo rmam à causa petendi ale
gada237, como o venc imento su perven i e nte da dív ida cob rada com fundamento em 
s u posta i n ad i m p lên c ia .  

2 36 .  D I NAMARCO, Cândido Range i .  Instituições de  direito processual civil, 3 ed . ,  v .  3, p .  284; LEO NEL, Ricardo de 
Barros .  Causa de pedir e pedido - o direito superveniente. São Pau lo :  Método, 2006, p .  226; BU ENO, Cáss io  
Scarp i ne l la. Códi30 de Processo Civil In terpretado, c i t . ,  p .  1 .422 .  "Observe-se q ue, tanto no  CPC português 
como no  CPC b ras i l e i ro, não há refe rênc ia a fato im ped itivo, e is  que não se concebe u m  fato i m pedit ivo que  

seja supe rven iente. Os fatos i m peditivos são sem p re anter iores ou  conte m porâneos à const itu i ção do d i reito 
s ubjetivo. Este - o d i reito su bjetivo - s u rge com o fato constitut ivo. Se há  um fato im ped itivo, não houve o 

fato constitutivo, não tendo s u rgido o d i reito. Como o própr io nome já i nd ica, o fato im pedit ivo i m pede que  

se const itua o d i reito, não  permit indo que  o fato constitutivo p roduza efeitos j u rídicos ."  (CUN HA, Leonardo 

Carne i ro da. A atend ib i l i dade dos fatos supe rven ientes no p rocesso civi l :  uma anál ise com parativa entre o 

s i stema  português e o b ras i l e i ro .  Coi m b ra: A lmed i na, 20 1 2, p. 90). Mas o p róp r io  Leonardo Cunha  l embra que  

"o s  fatos im ped it ivos podem, entretanto, s e r  o bjeto de conhecimento supervenien te, devendo,  então, ser 

cons iderados i n se ridos na  p revisão lega l" (A a tendibilidade dos fatos supervenien tes no processo civil: uma 

análise compara tiva entre o sistema portu3uês e o brasileiro. Co i m b ra: A lmed ina, 20 1 2. p .  9 1 ) .  
2 3 7 .  É o pensamento, p o r  exem plo,  de NERY J R. ,  Ne lson;  N ERY, Rosa Maria Andrade. Códi30 d e  Processo Civil Co

mentado e Le3islação Extrava3an te. 7 ed. São Pau lo :  RT, 2003, p .  784. S i ntetizando a visão doutr inária: LEONE L, 
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Mon iz  de Aragão tem entend imento ai nda  mais  restr it ivo: entende 
que o fato s upe rven iente não pode constit u i r  nem nova causa de  
ped i r, nem nova causa  de  defesa'l8 • 

Când ido  Range! D i namarco chega a propo r  uma  d ist i n ção entre os fatos q u e  
benef ic iam o autor e aq ue les q u e  benef ic iam o réu ,  afi rmando q ue, q uanto a estes, 
"a regra l i be ra l i zadora cont ida no  art. 462 encont ra cam po bem mais fért i l "'39 (o art. 
462 do CPC- 1 97 3  corresponde  ao art .  493 do CPC atual) ,  haja vista a ef icácia p rec l u 
s iva da co isa j u lgada (art. so8, CPC), q u e  recai r ia sob re as  a l egações de  fato, mesmo  
as  su perven i e ntes, q u e  poderiam te r  s ido deduz idas mas  não  o fo ram .  Quanto aos 
fatos q ue  benef ic iam o autor, porém ,  afi rma q u e  "o não-con h ec imento do fato su 
perven i e nte não com p rometer ia de  mo rte o eventua l  d i re ito do  auto r, uma  vez que  
a sentença fará coisa j u lgada somente nos l i m ites dos  fatos a legados na  petição 
i n i c ia l "'40, de  fo rma q u e  o demandante, a seu entender, poder ia aj u izar nova (e d i s 
t i n ta) demanda, fu ndada n esse fato n ovo. I sto manter ia íntegras, segu ndo sustenta, 
as regras da congruênc ia  o bj etiva e da estab i l ização da demanda. 

D i n a m arco, n o  e n ta n to, e n fat iza q u e, "seja q u anto ao a u t o r  o u  ao ré u,  

a i nc i dênc ia do d i s posto no  art . 462 do Cód igo de Processo Civi l deve 
ser s emp re favo rec ida nos casos em q u e  sob re o fato a ser con s ide ra
do ten h a  havido s uf ic iente d i scussão ent re as partes, com resu ltados 
p robató rios capazes de fo rma segura convicção do j u i z"'4' (o art. 462 
do CPC- 1 973  corresponde ao art. 493 do CPC atua l ) .  Nessa passagem,  
parece admit i r o con hec imento do fato s upe rven i ente, pouco i m por
tando se favo rece ao autor ou  ao réu, desde que haja observânc ia  do 
contraditó ri o .  Não de ixa c laro, contudo ,  se a ressalva que faz, q uanto 

Ricardo de Barros .  Causa de pedir e pedido - o direito superveniente. São Pau lo :  Método, 2006, p .  228 ;  BUENO, 
Cássio Scarp ine l la .  Código de Processo Civil In terpretado. Anton io  Carlos Marcato (Coo rd.) São Pau lo :  Atlas, 
2004, p .  1 42 1 - 1 422 .  Na j u ri sp rudência: "PROCESSUAL CIVIL E TR IBUTÁR IO - AGRAVO REG IMENTAL - ART. 462 DO 
CPC - D I RE ITO SU PERVEN I ENTE - P IS/ COF INS - LE I  9 . 7 1 8/98 - RECU RSO ESPECIAL - DESCAB I M ENTO - COF INS - VENDA 
DE IMÓVE IS :  I NC I D ÊNCIA. 1 .  A regra cont ida no art .  462 do CPC tem perfeito cab imento em sede das i nstâncias 
ord i nárias, devendo ser ap l i cado o d i reito supe rven iente, no  momento do j u lgamento da ação, i n dependen
temente  de quem possa se benefic iar com a med ida. O que  não se adm ite, isso s im,  é alte ração do ped ido 
ou da causa de ped i r  de l i neados na  petição i n ic ia l .  ( ... ) 7 .  Agravo regi mental i m p rovido" .  (STJ , 2• T., AgRg no 
REsp 548.700/PE, re i .  M in .  E l iana Calmon ,  j .  em 03 .08. 2oo6, p ub l icado no DJ de 1 7 .08. 2006, p .  3 36); "ADM I 
N I STRATIVO E PROCESSUAL C IV IL .  SERVI DOR  PÚ BL ICO.  DEM ISSÃO. ANULAÇÃO DO ATO. PARCELAS N Ã O  PAGAS. FATO 
SUPERVE N I ENTE. ART. 462 DO CPC. RECO N H EC IMENTO. - Na forma do art. 462 do CPC, nada i m pede ao ju lgador, 
mesmo de ofíc io, recon hecer fato su perven iente à propositu ra da ação que  venha  a i n fl u i r  no j u lgamento 
do mé rito da demanda. Entretanto, o fato novo a ser cons iderado não poderá alte rar a causa de ped i r  ou o 
pedido i n ic ia lmente fo rmu lados pe lo autor sob pena de v io lação do pr i ncíp io da estab i l i dade da demanda, 
devendo o j u i z  d iante das c i rcunstâncias do caso concreto afe r i r  sua poss i b i l idade ou não ( ... )" (TRF 4• Região, 
3• T., AC 2001 . 7 1 . 1 0.003800-9/RS, re i .  Desa. Fede ral Vân ia  Hack de A lmeida, j .  em o6.o2. 2oo6, pub l i cado no DJ de 
1 9 .04. 2006, p .  564) .  A refe rênc ia  é ao art .  462 do CPC- 1 973 ,  q ue  corresponde ao art .  493 do CPC atua l .  

238 .  ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de .  Sen tença e coisa julgada, c i t . ,  p .  1 3 1 .  
239 .  D I NAMARCO, Cândido Rangel .  Instituições de direito processual civil. 3 •  ed . ,  v. 3 ,  c it . ,  p .  285 .  
240 .  D I NAMARCO, Cândido Range l .  Instituições de direito processual civil. 3• ed . ,  v .  3, c it . ,  p .  284. 
241 . D I NAMARCO, Când ido Rangel .  Instituições de direito processual civil. 3• ed., v. 3, c it . ,  p .  286. 
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ao demandante, estende-se aos fa tos constitutivos supervenien tes, 
ou se, ai nda com o contraditór io, somente os fatos s im p les  q u e  l h e  
favorecessem poderiam se r  l evados e m  cons ide ração . 

Não se pode conco rdar  com essa tese .  

A s i m p les  le i t u ra do  art .  493 reve la com c la reza a "vo ntade do  leg i s lado r" :  
não são  somente os  fa tos simp les s u perve n i e ntes q u e  podem ,  o u  devem,  ser  con 
s i de rados pe lo  j u i z  n o  mo mento de  j u lgar, mas os  fa tos constitu tivos do d i re i to 
i sto é, fatos s u pe rven i e ntes q u e  sejam re levantes ao aco l h i m e nto da demanda'4' . 
Se fosse sua  i n tenção refe ri r- se  a m e ros fatos c i rc u n stan c ia is ,  q u e  s i m p l e smente 
conf i rmassem os fatos ante ri o rmente narrados,  decerto q ue não se faria al i a l u são 
à expressão "fato con st i tut ivo" .  

Não  bastasse i s so ,  o d i s po s i t i vo não d i st i n g u e  q u a l  das  partes  pode  a l egar  
q u e  t i po  d e  fato :  e m  n e n h u m  m o m e n to s e  d i z  a l i  q u e  ao  réu é l í c i to  va le r - se  d e  
fatos  ext i n t ivos  o u  m o d i f i cat ivos  s u p e rve n i e n tes ,  mas  ao  au tor s o m en te  é p o s 
s íve l  va le r - se  d e  fatos  s i m p l e s .  Ao c o n t rá r i o ,  o q ue  parece  é q ue  o l eg i s l a do r  
te n c i o n o u  eq u i parar  as d u as s i t uações ,  m i s tu ra ndo  n o  d i s pos i t ivo de  l e i  as h i 
póteses  e m  q u e o fato s u pe rve n i e n te be n ef i c i a  tanto  a o  au to r  q uan to  a o  ré u '43 • 

D i ze r  q u e  a p revisão do art .  493 deve benef ic ia r  ma i s  amp lamente ao réu é 
ext ra i r  de l e  u m a  i n te rp retação i n com patíve l com o texto do  e n u n c iado n o rmativo, 
c r iando u m a  s i tuação não p revi sta em  le i - e, o q ue é p i o r, aparentemente recha
çada pe la  l e i ,  q u e  p refere e q u i parar  as partes,  em  vez de  d i s c r i m i n á- las . É ad m it i r 
tam bém u m a  s i tuação q u e  fere a razoab i l i dade e a garant ia  da efet iv idade da j u 
r i sd i ção, na  med ida em q u e  i m põe  a o  auto r o ô n u s  de aj u i zar uma  nova demanda  
para, só  en tão, d i scut i r o q ue, sem ma io res p rej u ízos, poder ia  se r  d i scut ido  n u m a  
demanda  j á  i n stau rada.  P o r  f i m ,  essa i n te rp retação ma i s  ab rangente do  art. 493 
ad m it ida apenas q uanto ao réu ,  acabar i a to rnando o refe r ido d i s pos i t ivo legal  
u m a  me ra repet ição do q ue já  se ad m i te n o  art . 342,  I ,  do  CPC .  

E is  o ens i namento de Pontes de M i randa :  "A regra j u ríd ica que  se pôs  

no art. 462, e m  vez de se refe ri r à p ropo n i b i l i dade de  ação de mod if i 

cação, de ext i n ção ou  de  cr iação, de  que se  cogita e m  geral ,  perm ite 

após i nse rção no  ped ido,  q u e  teve seus l i m ites i n i c ia is ,  de  al egação 

de haver ocorr ido algo, depo i s  da p ro pos ição de ação, com efeito ge

rador  (const i tutivo, mod i fi cativo, ou ext i n tivo) . Tal so l ução é e logiáve l ,  

porq u e  evita que se ten h a  de  p ropor  out ra ação, como tam bém afasta 

242. Quanto aos fatos que benef ic iam o demandado, não há, como se viu, m u ita contrové rsia: adm ite-se o conhe

c imento a t é  m e s m o  de fatos relevan tes (ext i n tivos o u  modif icativos d o  d i reito d o  autor) .  

243.  Mon iz  de Aragão bem o d iz :  "Não parece haver  dúv ida de ambos os l i t igantes poderem vale r-se do ius  super

veniens, em igual dade de cond ições" (ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de.  Sentença e coisa jufsada, cit . ,  p. 1 28). 

No  entanto, como já se viu, o autor entende que os fatos supe rven ientes, em bora possam benef ic iar a am bas 

as partes, não podem alterar  nem a causa de ped i r, nem a causa de defesa. 

404 



D ECISÃO J U D ICIA l  

a i n adeq uada i nvocab i l i dade do p r i n cíp io  q u e  se aponta no art. 294 
('Quando o auto r houve r  o m it ido,  na petição i n ic ia l ,  ped ido q u e  l h e  
e r a  líc ito faze r, só p o r  ação d ist i nta poderá fo rmu lá- lo ')"'44. O art . 462 
do CPC- 1 973 ,  c itado no  texto, corresponde  ao art. 493 do CPC atua l .  

Na  verdade, o art. 493 conf igu ra uma m it igação às regras da congruênc ia  o bje 
t iva da dec isão e da estab i l i zação o bjetiva do p rocesso.  

P redo m i n a  a ide ia de  que a teor ia adotada pe lo CPC para exp l i car  a causa de  
ped i r  é a da substanciação (ou s u bstanc ia l ização), segu ndo  a q ual o demandante 
p rec isa narrar, n o  seu ato postu lató r io ,  os  fu ndamentos de  fato com base nos  q ua is  
vem form u lar  o seu ped ido, bem como faze r uma p ro posta de e n q uad ramento 
j u ríd i co  desses mesmos  fatos - i sto é,  i n d icar  q ua l  a re lação j u ríd i ca que nasce 
desses fatos .  É por i sso  q ue se d i z  q u e  a causa de  ped i r, para o CPC b ras i l e i ro ,  é 
com posta da nar rativa dos fundamentos de fato e dos fu ndamentos j u ríd icos (art. 
3 1 9, 1 1 1 , CPC)'45 . 

Em regra, os  fatos q u e  com põem a causa de  ped i r  são i m u n es a alte rações 
u lteri o res .  O art .  329 do  CPC consagra regra de estab i l ização o bjetiva do  p rocesso, 
segu ndo o q ua l ,  depo is  da c itação vál i da, o auto r só pode a lterar o seu ped ido ou 
causa de ped i r  com a anuênc ia  do  réu ,  e em n e n h u m a  h i pótese poderá fazê- l o  após 
o saneamento do  processo .  

Para a teor ia  da individuação (ou i nd ivi dua l ização), a causa de  ped i r  
se com p leta p e l a  só afi rmação de  uma  dete rm i nada re lação j u ríd ica .  
Exe m p lo  c láss ico é o da ação reivi nd i cató r ia, e m  que bastar ia que se  
afi rmasse o d i re i to de  p ro p r iedade,  sem que houvesse n ecess idade 
de  i nformar como se  deu  a aq u i s ição - se po r  com p ra e venda, por  
tran s m issão mortis causa, po r  u sucap ião etc .  Como conseq uênc ia, 
a mod i fi cação dos  aspectos de  fato no  c u rso do p rocesso, com m a
n utenção da re lação j u ríd ica e do  ped ido ,  não confi g u rar ia alte ração 
da causa de ped i r  e,  por i sso ,  n ão ofende ria  a estab i l i zação da de 
manda'46 . 

Diante do  s i stema da estab i l ização obj et iva do  p rocesso, poder-se- ia  conc l u i r, 
em u m  p ri m e i ro momento, q ue nen h u m a  mod if i cação de fato poste ri o r  à etapa de  
saneamento do  p rocesso poderi a  se r  l evada em  cons ide ração para o j u lgamento da 
causa, ai nda que  se t ratasse de fato re levante para o reco n h ec imento do  d i re ito do 
demandante .  

244. M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códiso d o  Processo Civil, cit . ,  t omo  V, p .  8 1 . O autor 
se refere à redação que  t inha o art .  294 do CPC- 1 97 3  antes da alte ração i m p lantada pe la Lei n .  8 . 7 1 8/ 1 993 .  

245.  Sobre o tema, ver o capítu lo  sobre petição i n ic ia l ,  no  v .  1 deste Cu rso. 
246. S I LVA, Eduardo S i lva da. "E l ementos da ação: sujeitos e causa", i n  Elementos para uma nova teoria sera l do 

processo. Carlos A lberto Alvaro de O l ivei ra (org.) .  Po rto Alegre: Livraria do  Advogado, 1 997, p .  1 5 3 .  
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Sucede q u e  o p róp ri o  art. 493,  como já se anteci pou ,  consu bstanc ia  uma  m i 
t igação à estab i l ização objetiva - e não é o ú n ico :  os arts . 342, 5 1 5 , §2o e 1 .0 1 4, 
todos do CPC, são o utros exemp los'47 • Essa conc l u são def l u i  da constatação de  q u e  
o leg is lador faz expressa refe rênc ia  à poss i b i l i dade de se l evar em conta fa to consti
tutivo s u pe rven i e nte, o q u e  reve la  q u e  essa autor ização não ati nge apenas aq ue les  
fatos s im p les, c i rc un stanc ia is  o u  secundár ios ,  mas s im  aq ue les fa tos relevan tes à 
ap reciação do ped ido do auto r. 

A flexibilização do rigo r da estab i l idade o bjet iva do p rocesso, nestes casos, 
p roporc i o na  não só resu ltados úteis, j u stos e efetivos, como tam bém uma ma ior  
econom ia  p rocessual ,  " já q ue torna desnecessár ia a p ropos i tu ra de n ova ação para 
d i scut i r q uestão q ue, em bora s u perven i ente, pode ser  co locada para debate na  
ação já  em  cu rso"'48 •  Ademais, não  h á  nada  que  j u st i fi q u e  a poss i b i l idade de  o 
demandado levar em cons ide ração, para a sua  defesa, u m  fato supe rven i e nte, e o 
mesmo d i re ito não se r  defe r ido ao demandante .  

j u stamente porq u e  ad m ite ao ju iz levar em cons ide ração, até mesmo de ofíc io ,  
fatos não narrados na  demanda (ou mesmo na  defesa), o art .  493 configu ra tam bém 
uma ressa lva à regra da congruênc ia  o bjetiva que deve exist i r  ent re a dec i são e os 
atos postu latór ios (pedidos e fundamentos) . 

Sendo ass im ,  o magi st rado pode, s im ,  j u lgar uma  demanda com base em fato 
s u perven i ente, seja para aco l h ê- l a  (causa petendi s upe rven i ente), seja  para rejeitá
- la (causa excipiendi supe rven i e nte) .  

Para bem com p reender  a i m portânc ia  p rát ica dessa i nterp retação, 
basta pensar  em p rocessos em que  se d i scute re lação j u ríd ica pe r
manente (como  a relação de famí l ia) .  I magi n e  uma  ação p roposta po r  
mu l he r  q ue  se afi rma vit i ma  de vio l ênc ia  domést ica e pede  a con ces

são de  uma medida p rotetiva. Novo ato vio l ento, p raticado d u rante o 

p rocesso, é u m  novo fato con stitutivo do d i reito afi rmado; com base 
no  art. 493 do CPC, pode ser con h ec ido,  até mesmo de  ofíc io .  

Há  out ro exe m p lo, co l h i do  de  i nteressante j u l gado do STJ . Adm i t i u 
-se q u e  u m a  ação de separação j ud ic ia l  p roposta com fundamento 
na  p rática, pela ré, de atos de cond uta deso n rosa e de  tentativa de 
hom i cídio, fosse j u lgada p rocedente, a despeito de  não terem s ido  

247. A estab i l ização objetiva do p rocesso existe para que  não haja t umu lto p rocessual ,  ati ngi ndo  a atividade d ia lé

t ica das partes e a at ividade cogn itiva do magistrado, e, por  v ia de conseq uência, a segurança j u rídica. Mas 

a segu rança j u ríd ica aí a lmejada pode acabar co l id indo com a necessidade de que  o p rocesso seja efetivo, 

atri b u i ndo ao j u risd ic ionado aq u i l o  a q ue, por lei, faz jus .  
248 .  BUENO, Cáss io  Scarp i ne l la. CódiBO de  Processo Civil In terpretado, c i t . ,  p .  1 .42 1 . Também assim,  LEON EL, Ricardo 

de Barros. Causa de pedir e pedido - o direito superveniente. São Pau lo :  Método, 2006, p .  244; ASS IS ,  Araken de. 
" Exti nção do processo por  supe rven iência do dano i rreparáve l " .  Doutrina e prática do processo civil contem
porâneo. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p .  1 95; CUNHA, Leonardo Carne i ro da.  A a tendibilidade dos fatos supervenien tes 
no processo civil: uma análise comparativa entre o sistema português e o brasileiro. Coi m b ra: A lmed ina, 20 1 2 . 
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p rovadas as al egações de fato q u e  a l ice rçavam o ped ido .  I sto porq u e  
o j u iz l evou em cons ide ração u m  fundamento de fato oco rr ido após 
o aj u izamento da ação e devidamente p rovado nos  autos, q u e, por 
s i  só, já  e ra s uf ic iente para que se p udesse a lcançar a separação j u 
d ic ia l  - causa de  ped i r  s upe rven i ente, po rtanto.  E m  q u e  pese o M i n .  
Athos  G usmão Carne i ro, re lato r do recu rso, t e r  afi rmado, n o s  funda
m entos do seu acó rdão, que o fato s u pe rven i e nte rep resentava "fato 
s im p les",  a verdade é q u e  conf igu rava ve rdade i ro fa to constitutivo 
do d i reito do autor, tanto q u e, po r  si só, como se d isse ,  foi suf ic ie nte 
para gerar o aco l h i mento do seu pedido (STJ , 4• T., REsp n. 1 1 .086, re i .  
M i n .  Athos Carne i ro, j .  em 1 2 .08 . 1 99 1 ) .  

O STJ parece t e r  ad m it ido a poss ib i l idade de  a ação revi s iona l  de  
a l imentos ser  "j u lgada p rocedente e m  razão de fato s u pe rven i e nte 

ao aj u izamento da ação, recon h ec ido com base no  art. 462 do CPC, 
c i rc u n stânc ia q u e  deve rá ser  l evada em cons ide ração para o efeito 
de  defi n i ção do termo i n ic ia l  dos efe itos da sentença" (STJ ,  Segu nda  
Seção, EREsp 1 1 8 1 1 1 9/RJ ,  re i .  M i n i stro Luís Fe l i pe  Sal omão, re i .  para 
acórdão M i n .  Mar ia I sabe l  Ga l l ott i ,  j .  e m  2 7 . 1 1 . 20 1 3 ,  D je 20.06 .201 4). O 
art. 462 do CPC- 1 973  corresponde  ao art. 493 do CPC-20 1 5 .  

Para q u e  se exam i ne  o fa to constitutivo superveniente, no  entanto, é n ecessá
ri o q u e  ele seja suf ic iente para def lagrar a mesma re lação j u ríd i ca (causa de pedir 
próxima) j á  posta em j u ízo (causa de pedir remo ta concorren te), não se ad m it i ndo  
q u e  deflagre re lação j u ríd ica d ive rsa - ex .  numa ação de d ivórc io movida pe lo  ma 
r i do  em  face da mu l h e r, o auto r não  poderia, com base em c réd ito s u pe rven i ente, 
p l e i tear o pagamento de  determ i nada q uant ia, pois o crédito aí ser ia fato gerado r  
de  re lação j u ríd ica dive rsa, de c u nho  ob rigac iona l . '49 

Se, porém, o d i spos it ivo v ier  a servi r de base para a i n se rção i n devida de fa
tos no p rocesso - fatos, po r  exem p lo ,  q ue poder iam te r s ido  al egados q uando da 
p ropos i tu ra da demanda o u  q uando do oferec imento da defesa -, esse t i po de con 
duta con stit u i rá i l ícito p rocessua l ,  ad m it i ndo  a decretação de  i nval i dade do s  atos 
p rocessua is su bseq uentes .  Sucede q ue, como d ito no  capítu l o  sobre as i nva l i dades 
p rocessuais ,  no  vo l ume  1 deste Curso, não se pode decretar a sanção da i nval i dade 
se não houver p rej uízo . 

Não se pode igno rar esse p ri n cíp io  fundamental do d i re ito p rocessua l .  Correta, 
ass im ,  a l i ção de Ricardo de Barros Leone l :  "se dete rm i nado fundamento (causa de 
ped i r), p retensão ou  defesa foram i nt roduz idos i n tem pestivamente, com efi các ia  

249. A essa conc lusão também chegou Leonardo Carne i ro d a  Cun ha, para quem " . . .  o j u iz deve levar em  conta, na  
sentença, os fatos su perven ientes que  const ituam o d i reito do  autor, a inda q u e  ha ja  modif icação da causa de 
ped i r. É possível haver mod ifi cação da causa de ped i r  remota, não sendo possível a alte ração da próxima".  (A 
atendibilidade dos fatos supervenien tes no processo civil: uma análise comparativa entre o sistema portusuês 
e o brasileiro. Co i m b ra: A lmed ina, 20 1 2 , n. 1 1 . 1 ,  p. 1 0 1 . )  
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su perven i e nte à p ro pos i tu ra da demanda (portanto med iante v io lação de regras 
fo rmais do p rocesso), mas acabaram sendo amplamente debatidos pelas partes, 
com produção de provas a seu respeito, e consequentemente sem que disso tenha 
decorrido prejuízo a lgum para as partes, por que proscrever a possibilidade de sua 
apreciação na decisão judicia l?"'5° 

Ass im ,  pode o magistrado contro lar  a i nt rodução de fato supe rven i e nte no p ro 
cesso, de  acordo com as regras aq u i  apontadas; v io ladas as regras, não obstante a 
at i p ic idade da cond uta, o magi strado somente deverá i nval i dar os atos p rocessua is  
se h ouver p rej u ízo, j uízo valo rat ivo a ser  feito, s emp re, n o  caso conc reto. 

Convém registrar a síntese conc lus iva de  Leonardo Carne i ro da C u n h a  
a res peito do tema:  "O fato s u perven i e nte, enfi m ,  há de s e r  levado 
em conta pelo j u iz, a i nda q u e  haja mod ifi cação na causa de ped i r  
remo ta, desde  q u e  respeitados o cont raditór io,  os deveres de coo
pe ração e os deveres de  lea ldade e boa fé p rocessua is .  Cu m p re, to
davia, reje itar a poss i b i l i dade de m udança da causa de  pedi r, se isso 
i m p l i car i n ut i l i dade da defesa apresentada pe lo ré u e da atividade 
já desenvolvida pe lo  j u iz, po rq uanto, pos it ivada a h i pótese, ser iam 
ma iores as desvantagens  de  tal despe rdíc io em relação às vantagens 
da mod if icação . "  '5 ' 

9.3. Pressupostos para a apl icação do art. 493 do CPC 

Ademais ,  a lgu n s  pressupostos devem ser atend idos para q ue seja permit ida 
a ap l i cação do  art . 493 do  CPC, se ja em favo r do demandante ou  do demandado .  

a)  o fato deverá se r  supe rven i e nte (poste ri o r  à p ropos i tu ra da demanda) ou ,  

se anteri o r, deve rá se r  de  con hec i mento supe rven i e nte (fato ve l h o  de con h eci mento 
novo, "fato de  nova n otíc ia") . '5' 

Cáss io Scarp i ne l l a  Bueno ,  em sent ido d iverso, entende que  o d i spo

s it ivo só se ap l i ca aos fatos ocorr idos depois da p ro pos it u ra da ação, 

não admit i ndo  q ualq ue r  out ra h i pótese'53 •  

250.  LEONEL, R icardo de Barros .  Causa de pedir e pedido - o direito superveniente. São Pau lo :  Método, 2006, p .  244 

(os grilos são do origi na l) .  
25 1 .  CUN HA, Leonardo Carne i ro da. A atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil: uma análise com· 

parativa en tre o sistema portusuês e o brasileiro. Coi m b ra: A lmed i na, 20 1 3, p .  1 05 .  

252 .  CABRAL, Anton io  do Passo. Coisa julsada e preclusões dinâmicas. Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 201 3 ,  p .  528· 

529 . 
253 .  BU ENO, Cássio Scarp i ne l la. Códiso de Processo Civil In terpretado, cit . ,  p. 1 42 1 . No sent ido do que  defende o au· 

tor : "RECU RSO ESPEC IAL .  PREVI DENC IÁR IO .  V IOLAÇÃO. ART. 462. CÓDIGO DE  PROCESSO C IV IL .  FATO SUPERVEN I ENTE. 

PROPOS ITURA DA AÇÃO. AUSÊNCIA. POSS I B I L IDADE J URÍD I CA DO PED I DO. Com efeito, a d i s pos ição cont ida no art. 

462 do Estatuto Processual  Civi l pode ser ap l icada tão somente a fatos s u pe rven ientes à p ropos i tura da ação . 

carece de poss i b i l idade j u rídica do ped ido a ação i ntentada no ano de 1 998, q uando já exti nto o benefíc io da 
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Para D i namarco, q uanto ao  autor, somente se podem cons idera r  o s  
fatos rea lmente s u pe rven i entes; já  q u anto ao  réu, podem se r  cons i 
de rados os fatos s u perve n ientes ou ant igos, mas con h ec idos poste
rio rmente . '54 

b) é i nd i spensáve l q u e  se estabe leça o contraditór io ,  abr indo-se às partes a 
opo rt un i dade de  man i festar-se sob re o fato n ovo q u e  se p retende  cons iderar  no  j u l 
gamento da causa - afi na l ,  como j á  foi d i to no  v. 1 deste Curso, o contrad itór io é a 
garant ia q u e  têm as partes de  man ifestarem-se n o  p rocesso ai nda em cond i ções de  
i n f l uenc iar  na  convicção do magistrado'55 • A exigênc ia  de  respe ito ao cont raditór io 
foi expressamente p revista no  parágrafo ú n ico do  art .  493 do CPC, q ue, n o  entan 
to, apenas faz refe rênc ia  à sua n ecess idade q uando o fato n ovo fo r con statado de  
ofíc io  pe lo  magistrado .  Na  verdade, o contrad itór io é sempre necessári o .  Se o fato 
s u pe rven i e nte foi i nt roduz ido por  i n i c iat iva da parte, o j u iz deve, sob re e l e, ouvi r a 
parte contrár ia .  

c) o fato n ovo, para ser  con h ec ido de ofíc i o  pe lo  magistrado, p rec isa estar 
p rovado nos autos; em out ras pa lavras, não pode o ju iz con hecer de ofíc io  fato 
não demonst rado nos autos, porq u e  aí estará j u lgando com base em con hec i mento 
pessoal  q u e  possu i  dos fatos q u e  envo lvem a causa, o q ue l h e  é vedado; o art. 3 7 1  
do C P C  é c laro a o  exig i r q u e  o j u iz dec ida com base no  q u e  se encont ra n o s  autos; 
t rata-se de  l im itação ao convencimento do j u iz's6 • 

Tratando  da h i pótese em q u e  o fato s u pe rven iente mod if ica a causa 
de  ped i r  rem ota, tal como tam bém adm it imos l i n has atrás, Leonardo 

Carne i ro da C u n h a  t raça os p ressu postos para a ap l i cação do art. 493 
do CPC nesses casos :  "O fato su perven i en te, enfi m ,  há  de  ser  l evado 
em conta pelo j u iz, a inda q u e  haja mod if i cação na  causa de ped i r  
remota, desde q u e  respe i tados o contraditór io,  o s  deveres de coope
ração e os deveres de  lea ldade e boa fé p rocessua is .  [ . . .  ] C u m p re, to
davia, reje itar a poss i b i l idade de  m u dança da causa de  ped i r, se isso 
i m p l icar i n ut i l i dade da defesa apresentada pe lo  réu e da at iv idade 
já desenvolv ida pe lo  j u iz, po rq uanto, pos it ivada a h i pótese, ser iam 
ma io res as desvantagens  de  tal despe rdíc io e m  relação às vantagens  
da m odifi cação" '57 •  

Renda Mensal  Vitalícia. Recu rso p rovido" (STJ , 5' T.,  REsp 70883 1 /SP, re i .  M in .  José Arnaldo da Fonseca, j .  em  
0 1 .03. 2005, pub l icado no D J  de 2 1 .03 .2005, p .  44 1 ) . 

254. D I NAMARCO, Când ido Range i .  Instituições de direita processual civil. 3' ed . ,  v. 3, c it . ,  p. 286. 
255.  Neste sent ido,  LEONEL, Ricardo de Barros.  Causa de pedir e pedido - o direito superveniente. São Pau lo :  Método, 

2006, p .  242-250; Cáss io Scarp i ne l l a  Bueno (Código de Processo Civil In terpretado, cit . , p .  1 4 2 1 )  e Araken de 
Assis ("Ext i n ção do processo por  superven iênc ia  do dano i r reparáve l" .  Doutrina e prática do processo civil 
con temporâneo, cit . ,  p .  1 98) .  

256 .  Sobre o assu nto, ver o capítu lo  sobre teoria geral da p rova e parte geral do  D i reito p robatór io,  neste vo l ume  
do Curso.  

257 .  CUNHA, Leonardo Carne i ro da. A a tendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil, c it . ,  p .  1 05 .  
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9.4. Apl icação do art. 493 do CPC na instância recursal 

Questão i n teressante é saber  se o art. 493 do  CPC pode ser ap l i cado na  i n s 
tânc ia  rec u rsal . 

E m b o ra a p r i n cíp i o  pareça se r  i n tu i t iva a resposta pos it iva, deve-se  l em b rar  
q ue a poss i b i l i dade de  a l egar fato n ovo deve se r  aco m panhada da poss i b i l i dade 
de  p rod uz i r- se  p rova para demonst rá- lo ,  bem co mo  da n ecess i dade de  q ue se dê  
opo rt u n i dade para que  a o ut ra parte part i c i pe dessa p rodução de  p rova. S u cede 
que a ad m i s s i b i l i dade de  p rod u ção de  p rova nas i n stânc ias recu rsa is é tema ai nda  
h oj e  i m p regnado de  tab u s258 •  

A des pe i to  do  a l e rta q u e o ra se  faz,  parece - n os q u e é,  s i m ,  poss íve l a a p l i ca
ção do a rt .  493  nas i n stânc i as recu rsai s .  Não se  pode pe rd e r  de  vi sta q ue d i s pos i t i 
vo tem fo rte i n s p i ração no s  p r i n cí p i o s  da efet iv idade da j u st i ça, do  con t rad i t ó r i o  
e da  amp la  defesa, con t r i b u i n d o  para que  o p rocesso se ja  o ma i s  j u sto poss íve l .  
E s o m e nte se  p o d e  fa l a r  n u m  p rocesso j u sto q uando  o j u lgado r  tem a o p o rt u 
n i dade de  ace rcar- se  de  todos  os  fatos c u j a  aná l i s e  é i n d i s p e n sáve l  à s o l u ção 
do  l i tígi o .  

Quanto à s u posta i m poss i b i l i dade de  p rodução de  p rova na i n stânc ia  recu r

sa l ,  t rata-se, como se d i sse,  m u ito ma is  de u m  dogma do q u e  verdade i ramente 

de  um i m ped i m ento259; o art .  932 ,  I ,  con sagra exp ressamente o poder i n strutó ri o 

do re lato r, nos  p rocessos q ue t ram i tam em t ri b u na l .  A regra é o espe l h o  do art. 370 

do  CPC.  

O STJ c hegou a d izer  q ue há  errar in procedendo q uando o t ri b u na l  de ixa de 

l evar em cons ideração, no  seu j u lgamento, u m  fato supe rven i ente re levante para o 

j u lgamento da causa260• Mas já dec i d i u  ser i m possíve l a a legação de fato su perve

n i en te na  i n stân cia extrao rd i nária, por ausênc ia  de p req uesti onamento26 ' . Cu r iosa

mente, no  entanto, o mesmo STJ ad m i t i u  a ap l i cação do art .  462 do CPC- 1 973  (art .  

493 do CPC-20 1 5) no  âm bito do recu rso espec ia l 262 • 

A q uestão voltará a ser  exam i nada com mais  m i n úc ia  no  v. 3 deste Curso. 

258 .  A adve rtênc ia  é de ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de .  Sentença e coisa jufsada, cit . ,  p .  1 3 5 .  

259 .  Sobre esse tema, ver i tem a respeito no  v .  3 deste Cu rso.  
260. STJ . REsp 1 .074.838/SP, re i .  Min .  Lu is Fe l ipe Salomão, 4-' Tu rma, j .  em 23 . 1 0 .201 2, D]e 30. 1 0 . 20 1 2 .  

26 1 .  STJ . 1 '  T.,  EDc l  no  A g  702.863/SP, re i .  M i n .  Den ise  Arruda, j .  em 1 4.03 . 2006, pub l i cado no D J  de 03 .04.2006, p .  

245; STJ . 6 •  T.,  AgRg nos  EDc l  no  REsp  379705/DF, re i .  M i n .  Ham i lton Carval h ido ,  j .  em 09.03- 2006, pub l i cado no 

DJ de 1 7 .04. 2006, p .  2 1 7 . 
262 .  STJ. 3' T., EDc l  nos EDc l  no REsp 3 1 7 255/MA, re i .  M i n .  Ari Pargend le r, j. em 07 .08.2003, pub l icado no DJ de 

0 1 .09.2003, p .  277 ;  STJ . 3' T.,  REsp 77247/SP, re i .  M in .  Car los A lberto Menezes D i reito, j .  em 22 . 1 0 . 1 996, p u b l i cado 

no DJ de 03 .02 . 1 997, p .  7 1 9 . 
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1 0. A DECISÃO QUE ACOLHE EXCEÇÃO SU BSTANCIAL DI LATÓRIA 

A exceção su bstanc ia l  é um  contrad i re ito263 . Ma is  p rec isamente, é o contrad i 
re ito q ue o su je ito pode exe rce r, q uando é demandado j ud i c ia l  ou  extraj ud ic ia lmen 
t e ,  e q ue tem por  obj et ivo n eutra l i zar, tem po rár ia o u  defi n it ivamente, os  efeitos do  
d i reito, da p retensão, da ação ou  da exceção q ue cont ra e l e  se exerce, o u  ext i ngu i 
- l o s .  Trata-se de  uma  posição de  vantagem de q ue é t i t u la r  o demandado em face 
do  demandante .  

A depender  da natu reza da s i tuação j u ríd ica ativa a que se contrapõe a exce
ção, podemos fa lar  em exceções processuais264 e exceções substanciais. D iz-se q u e  
a exceção é substanc ia l  q uando esse contrad i re ito é exe rc ido  contra uma  s i tuação 
j u ríd ica ativa substancial, atuando no contexto da re lação j u ríd i ca mate r ia l  deduz ida 
em j u ízo.  É o caso ,  por  exem p lo, da p rescrição, do  d i reito de  retenção e da exceção 
de  cont rato não c ump rido .  

Como vi sto, as  exceções substanc ia is ,  q uando  exerc idas, têm por  o bj etivo neu 
t ra l izar, temporária ou  definitivamen te, os efe itos do  d i reito, da p reten são, da ação 
ou da exceção a q ue  se contrapõem .  Quando elas têm por o bjetivo neut ra l i zar de
finitivamente esses efe itos, d iz-se q ue são exceções peremptórias (p .  ex., exceção 
de  p rescr ição e exceção de  q u e  a dív ida cob rada é o ri u nda de  jogo ou de apos
ta)265; q uando têm por  o bj etivo n eutra l i zá- los apenas temporariamen te, d iz-se q u e  
são exceções dila tórias (p .  ex. ,  a exceção d e  cont rato não c u m p rido,  a exceção de  

263 .  Nesse sent ido, OL IVE IRA, Rafael Alexand ria d e .  Aspectos processuais d a  exceção d e  con tra to não cumprido. 
Salvador: Ed itora Jus Pod ivm, 201 2, p .  39. 

264. " Normal mente q uando se fala em exceção processual vem à mente a ide ia de defesa concretamente exercida, 
que  é u m a  das acepções que  se l he  emp restam, conforme já v imos, ou a inda a ide ia de meio de defesa com 
que  se i m pugnam q uestões p rocessuais, tais como a exceção de i ncom petênc ia relativa ou  as exceções de 
parcial idade.  Embora esse não seja o móvel da nossa pesqu isa, j u lgamos que é possíve l pensar na  expressão 
exceções processuais no  sentido de con tradireitos neutralizantes de natureza processual.  Basta que a pos i 
ção de vantagem contra a q ual elas se opõem seja de natu reza p rocessua l .  [ . . .  ] É o que  se dá, por  exem p lo, 
com a i m pugnação ao cump r imento de sentença e com os em bargos de devedor. A p r i ncíp io ,  a defesa do 
executado não suspende o cu rso do p roced imento, mas é possíve l que ,  desde que atend idos determi nados 
req u is itos, o magist rado lhe conf i ra efeito suspens ivo (art .  475·M, CPC; art. 7 39·A, § 1 .0, CPC).  Há, então, para 
o executado, um direito (pos ição de vantagem)  à atribuição de efeito suspensivo à sua defesa, se atend idos 
esses req u i s itos. Uma  vez recon h ec ida essa pos ição de vantagem,  a consequênc ia  d isso é a suspensão dos 
atos execut ivos. A despeito d i sso, o exeq uente tem o contradireito de, p restando caução arb itrada pe lo j u iz, 
ver neutra l izados os efe itos do d i reito recon h ec ido ao executado (art .  475 -M,  § 1 .o, CPC), o que vale tam bém 
para  os em bargos de devedor, por  fo rça do que  d iz  o art. 598 do Código de Processo C iv i l "  (OL IVE I RA, Rafael 
Alexand ria de. Aspectos processuais da exceção de contra to não cumprido, cit., p .  44·45). O trecho transcrito 
faz referênc ia  ao CPC· 1 97 3 .  O contradireito p rocessual a que faz a lusão está p revisto atua lmente no art. 525, 
§ 1 0, do CPC. A i ncom petênc ia relativa não mais se argu i  por  exceção i n stru mental, mas na  contestação, como 
q uestão p re l im i nar  (art. 337 ,  1 1 ,  CPC). 

265 .  "A perem ptoriedade da exceção", a lerta Pontes de M i randa, "não s ign if ica q ue, à diferença da d i latoriedade, 
em v i rtude de la se exc lua  o d i reito" (M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Tratado de direito privado . 4 
ed .  São Pau lo :  RT, 1 983, t. V I ,  p. 1 4) .  O q ue  oco rre é a permanênc ia, no tem po, do encobr imento q u e  e la p ro
porc iona.  
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retenção por  benfeito r ias, a exceção de benefíc i o  de o rdem266 e a exceção do f iado r  
para recusa p rovisór ia do ad i m p l emento267) . 

A exceção substancia l dilatória de que  fa lamos neste i tem é, po is ,  o contrad i 
reito q u e  pode  ser  exe rci do pe l o  demandado, cont ra o demandante, com o objetivo 
de  i m ped i r, tem porariamente, q u e  este, demandante, exe rça o seu d i re ito ou p re
ten são. Perceba q ue, nesses casos,  a exceção cons i ste n u m  d i reito q u e  o demanda
do tem de recusar a p restação q u e  o demandante q ue r  ver cert if icada em seu favo r 
a té que esse demandante adote, e le  p róp rio ,  o ut ra cond uta. 

Assi m ,  por  exe m p lo, na  exceção de cont rato não c u m p rido,  o exci
p i en te tem o d i re ito de  recusar  o c u m p ri m e nto da sua p restação até 
q u e  o demandante/excepto c u m pra a sua p róp ria  p restação em favor 
do demandado .  Na exceção de reten ção por  benfeito r ias, o demanda
do/possu ido r  da co isa tem o d i reito de retê - la  até que o demandante 
i n den ize o valo r  das benfeito rias i m p lantadas. Na  exceção de  bene 
fíc io  de  ordem,  o demandado/benef ic iár io tem o d i re ito de p reservar 
o p róp rio patri môn i o  até q u e  o patri môn i o  do devedor  p r inc i pa l  se 
mostre i n suf ic iente para cobri r  toda a dívida .  

Confo rme visto no  capít u l o  sob re a teor ia da cogn i ção, no  vo l u m e  1 deste 
Curso, q uando exerce um contrad i re ito, em defesa, o réu am p l i a  o mé rito (o o bj eto 
l i t ig ioso do  p rocesso) .  A afi rmação do contrad i reito com po rá o mérito da causa, ao 
lado da afi rmação do d i re ito feita pe lo  auto r. Cons ide rando q u e  a exceção su bstan 
c ia l  d i lató r ia é uma  espéc ie  de contradi reito, temos, então, que  o seu exe rcíc io  pe lo  
réu tem o condão de, igua l mente, ampliar o o bjeto l i t ig ioso do  p rocesso, acrescen 
tando ma i s  uma  q uestão de  mérito a ser  ap rec iada e j u lgada pe l o  magistrado .  

Uma das questões mais to rmentosas re lativas a esse tema diz respeito à so lução 
a ser dada à demanda cogn itiva em que  o demandado opõe exceção su bstancia l  d i la
tór ia ao demandante e esse contrad i reito é recon h ec ido pe lo magistrado .  O q ue deve 
ser feito, então? O pedido do autor deve ser j u lgado p rocedente ou i m p rocedente? 

O Su peri o r  Tri b u na l  de  j ust iça se debruçou sob re o tema, tratando  de s i tuação 
em q ue o réu argu i u  exceção de  contrato não c ump rido ,  q ue foi aco l h ida .  Após 

266 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Tratado de  direito privado. 3' ed .  São Pau lo :  RT, 1 984, t .  XLIV, p .  1 84.  
Exem plos desse benefíc io  podem ser encontrados na f iança - art. 827, Código C iv i l . "O f iador  demandado pe lo 
pagamento da dív ida tem d i reito a exig i r, até a contestação da l ide,  que  sejam pr ime i ro executados os bens  do 

devedor" .  Parágrafo ú n ico.  "O f iador que alegar o benefíc io  de ordem, a que se refere este art igo, deve nomear 

bens do devedor, s i tos no mesmo m u n icíp io, l ivres e desem bargados, q uantos bastem para solver o débito" 

- e no contrato de sociedade - art. 1 .024, CC. "Os bens part icu lares dos sócios não podem ser  executados por  

dívidas da sociedade, senão depo is  de executados os bens socia is" .  
267 .  Sobre esse t ipo de exceção, e is  o que  d iz Pontes de M i randa:  "Se o devedor p r i nc ipal tem em  ju ízo ação de 

anu lação ou outra ação, contra o credor, de que possa resu ltar a desconst i tu ição do negócio j u rídico de que  
p rovém o crédito, pode  o f iador recusar, p rovisoriamente, o cum pr imento do  que  p rometeu, po i s  está em  ju ízo 
a questão. [ ... ] Há, aí, exceção dila tória" (M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, 
t .  XL IV, cit., p. 1 90). 
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i nteressante d i scussão t ravada ent re os  M i n i st ros  da Te rcei ra Tu rma, o STJ c hegou à 
conc l u são de  q u e  o ped ido do  autor, n esse caso, dever ia se r  j u lgado i m p rocedente, 
sob o argumento de q u e  "a  p restação i nexigíve l não pode ser tutelada j ud i c ia lmen 
te" .  En tendeu ,  po i s, q u e  a p restação devida pe l o  demandado e ra i nexigível p e l o  fato 
de o demandante não ter c um prido  a sua  p róp ria contrap restação'68 • 

Nesse mesmo sent ido,  e cu idando da exceção de cont rato não c um p rido,  M i 
g ue l  Mesq u ita entende q u e  "o t ri b u nal  não deve, uma  vez p rovada a exceptio non 
adimpleti con tractus, condenar  o réu a c ump ri r  a p restação se e quando o autor re
a l i zar a co rrespondente contrap restação"'69• Em  sua  op i n ião, o caso se ria  de  "me ra 
i m p rocedênc ia temporár ia da acção e a conseq uente para l i sação do d i re ito s u bjec
t ivo,  sem f icar afastada a poss i b i l i dade do seu exe rcíc io  fut u ro"'70 • 

Não bastasse isso, havia, no  CPC- 1 97 3, d i spos it ivo q u e  i n duzia à conc l u são de  
i m p rocedência .  Trata-se do  art. 466-C, segundo  o q ua l ,  q uando um  cont rato t ivesse 
po r  o bjeto a tran sferênc ia  de co isa determ i nada, ou  de q ua lq ue r  out ro d i reito, o 
ped ido de  c u m p rimento de  tais ob rigações não se ria aco l h ido  "se a parte q ue a 
i n tentou não c um pri r  a sua  p restação, nem a oferecer, nos  casos e fo rmas legais, 
salvo se a i nda não exigíve l " .  O dispositivo não foi repetido no CPC a tual. 

N u m  outro extremo ,  E n n eccerus ,  tomando por base texto exp resso do  Cód igo 
C iv i l a l emão'7 ' ,  en tende  q u e  o aco l h i m ento da exceção não tem po r  conseq uên c ia  
a i m p rocedênc ia  da demanda .  A conseq uênc ia  h á  de  se r  a condenação do  deman 
dado  a p restar s i m u ltaneamente à p restação do demandante .  E cont i n ua:  " l a  s en 
tenc i a  t i e ne ,  p ues,  q ue p ro n u nc ia r  q ue e l  deman dado ha  de  hacer s u  p restac i ón  
a i  rec i b i r  l a  cont raprestaci ó n "'72 • 

268. "C IV IL  E PROCESSO C IV IL .  EXCEPTIO NON  AD IM PLETI CONTRACTUS.  EFE ITO PROCESSUAL. A exceção de contrato não 
cum pr ido const itu i  defesa i nd i reta de mérito (exceção su bstancial) ;  q uando aco l h ida, imp l ica a i m p rocedênc ia  
do ped ido ,  porque  é uma das espécies de fato im pedit ivo do  d i reito do autor, opon ível como p re l im i na r  de 
mérito n a  contestação (CPC, art .  3 26). Recu rso especial conhec ido e p rovido" .  (REsp 673 - 773/RN, re i .  M i n .  
Nancy Andrigh i ,  r e i .  para acórdão M i n .  A r i  Pargend le r, Tercei ra Tu rma, j u lgado em 1 5 .03. 2007, p u b l icado no  DJ 
de 23 .04. 2007, p .  256). Deve-se destacar aq u i  o voto venc ido da M i n istra Nancy And righ i ,  q u e  entendeu que o 
aco l h i mento da exceção de contrato não c ump rido e ra causa de suspensão da eficácia do d i strato no bojo do 
q ual foram pactuadas as p restações correspectivas. 

269. M ESQU ITA, Luís M igue l  de Andrade. Reconvenção e excepção no processo civil: o d i l ema da esco l ha  entre a 
reconvenção e a excepção e o prob lema da falta de exercíc io do d i reito de reconv i r. Coi m b ra: A lmed i na, 2009, 
p .  95 -

270 .  M ESQU ITA, Lu ís  M igue l  de Andrade. Reconvenção e excepção no processo civil: o d i l ema da esco l ha  ent re a 
reconvenção e a excepção e o p rob lema da falta de exercíc io  do d i reito de reconv i r, p. 93 -

27 1 .  E is  a redação do §322 do BGB :  "(Condena a la p restac ión s imu ltânea) ( 1 )  S i  u na  parte i nterpone acc ión a i  
c ump l im iento de la prestación  deb ida  de u n  contrato b i lateral, e l  ejerc ic io de i  de recho que  le  co rresponde a 
denegar la p restac ión hasta la ejecución de la contraprestac ión só lo t iene la eficacia que  la otra parte debe ser  
condenada a i  c ump l i m iento s i m u ltâneo. [ ... ]" (MARQUES, A lbert Lamarca. Códi!JO Civil Alemán y Lei  de /n troduc
ción a i  Códi!JO Civil. Madr id :  M arcial Pons ,  2008, p. 1 03) .  

272 .  E N N ECCERUS, Ludwig. Derecho de oblisaciones. Revisão de Hen ri ch  Lehmann .  Tradução e adaptação da 35  ed .  
a lemã fe i ta  por  B las  Pérez González e José A lguer. Barce lona:  Bosch, 1 950, v .  I ,  p .  1 69 .  
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René  Cass i n ,  po r  sua  vez, entende que  o aco l h i mento da exceção não i m po rta 
nem mesmo a reje ição tem po rár ia da demanda do  autor. Seu efeito será s i m p les 
mente, em p ri n cíp io ,  o de i m ped i r  uma condenação p u ra e s im p les do  excipiens, 
e de fazer ad i c ionar  a esta condenação uma  cond i ção273, q u e  ser ia a cond i ção do 
ad i m p lemento, por parte do demandante/excepto, da sua  p rópr ia  p restação . I sso,  
segu ndo d i z, guardar ia maior confo rm idade com a trad i ção h i stó r ica do  nosso i n s 
t i tuto .  Tam bém nesse sent ido é a o p i n ião de Pontes de M i randa274, para q uem,  aco
l h ida a exceção, deve-se j u lgar p rocedente a demanda, mas a sati sfação do c rédito 
do autor dependerá de  q ue e le  cum pra a p róp ria ob ri gação . 

Embo ra a contrové rs ia  retratada se ten h a  i n stau rado no  âm bito da d i scussão 
ace rca do resu l tado a ser a lcan çado pela dec i são que  aco l h e  a exceção de  contrato 
não c ump rido ,  ela é rep resentativa do prob l ema re lacio nado  à dec isão q u e  aco l h e  
exceções s u bstanc ia is  d i l ató rias c omo  um todo - e não apenas a exceção de con 
t rato não  c ump rido .  

Parece- nos  que, a p ri n cíp io ,  não há  q ua l que r  ób i ce teór i co  a que se d iga que o 
resu l tado do aco l h i mento da exceção deve ser  a improcedência do ped ido do autor, 
desde q u e  se ten ha  a consc iênc ia  de  q ue, o perando-se aí a co isa j u lgada mate r ia l ,  
e la  não i m ped i rá o aj u i zamento de futu ra demanda pe lo  autor, outrora excepto, nos 
casos em q u e  já  houver adotado a cond uta cuja i n o bservânc ia  servi u de fundamen 
to ao d i re ito de recusa i nvocado pe lo  demandado - porq u e  a í  se tem a alte ração 
das c i rcu nstânc ias de fato, afastando  o móvel q u e  ensejara, no processo anteri o r, a 
exceção . Há, po i s, uma  n ova demanda, de modo q ue a dec i são ace rca da q uestão 
p ri n c i pal aí d i scut ida não estará obstada pela eficácia negativa da co isa j u lgada 
mater ia l  q ue se operou no p rime i ro p rocesso .  

Mas ex istem pe lo  menos do i s  p rob lemas em se adotar esta so l ução.  

O p rime i ro de les é q ue, sem q ualq ue r  d úv ida, é possíve l  adotar so l ução d i 

ve rsa, "ma is  b randa"275 para o demandante.  O ra, como  bem pondera Araken de 

Ass is ,  " n i nguém reje i tará a vantagem de evitar as despesas e os i n cômodos de uma  

i n e l udíve l e futu ra demanda"276• Basta pensar q ue, adotando-se a so l u ção da im

procedência do ped ido do auto r, te rá e le  q ue, s upe rados os fatos q ue ensejaram a 

273 .  No or ig i na l :  "n 'em porte même pas le rejet tem po rai re de l 'act ion du demandeur. Son effet sera s im p lement  

en  p r í nc ipe  d ' empêcher  une  condam nat ion pu re et s imp l e  de l 'excipiens, et de faire adjo i nd re à cette 

condam nation  [ ... ] une cond i t ion" (CASS IN ,  René .  De / 'exception tirée de l'inexécution dans les rapports 

synallasmatiques: except ion non  ad i m p leti contractus  et de ses relat ions avec le  d ro it  de rétent ion ,  la 

compensation et la  reso lu t ion .  Paris: Recue i !  S i rey, 1 9 1 4, p .  6 1 7) .  

274.  M I RAN DA, Franc isco Cavalcanti Pontes de .  Tra tado de direito privado. 3 ed .  São Pau lo :  RT, 1 984, t .  XXVI ,  p .  1 03 .  

o mesmo Pontes de M i randa, em outro tomo do seu  Tra tado, afi rma que  "o r éu ,  na ação, pode  ser condenado 

a prestar, satisfeita a exigênc ia do exci p iente" ( Idem.  Tratado de direito privado, t .  V I ,  c it . ,  p .  22). 

275. A exp ressão é de ASS IS ,  Araken de.  Cumprimento de sentença . Rio de jane i ro :  Forense, 2006, p .  63. 

276 .  ASSIS, Araken de .  Cumprimento de sentença, cit . ,  p .  63 -64. 
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exceção s u bstanc ia l  d i l ató r ia, aj u izar n ova demanda cogn it iva para, só então, obter  
a cert if i cação de u m  d i reito q ue, de  resto, n u n ca lhe fo ra n egado .  

E aq u i  s u rge o segu ndo  p rob l ema :  é da essênc ia  das  exceções su bstanc ia i s  
d i l ató rias, q ue, ao exercê - las, o demandado/exc i p iente não ne3a o d i re ito afi rmado 
pelo auto r/excepto.  Ma is  do  que isso,  o aco l h i m e nto da exceção tem por  efe ito 
p ri n ci pal tão somente a suspensão temporária da exigi b i l i dade do c rédito do de
mandante, seja ele um  fazer, não fazer, a ent rega de  coisa ou o pagamento de  uma  
q uant ia .  S e ndo  ass im ,  se nem mesmo  o réu/exc i p i ente n ega o d i re ito do  auto r/ 
excepto e se o aco l h i mento da exceção apenas ati nge esse d i reito n o  p lano dos 
seus  efeitos, suspendendo  a sua exigi b i l idade (ai nda ass im ,  temporariamen te), não 
nos  parece coerente q ue o magistrado conc l ua, s i m p lesmente, pe la i m p rocedênc ia  
do ped ido, po rq u e  com isso estar ia cert i f icando, em ú lt i ma  i n stânc ia, a inexistência 
do d i re ito afi rmado pe lo  autor - um d i re i to cuja existênc ia, repeti mos  apenas para 
en fatizar, jama is  fo i  n egada pe lo exc i p i ente. 

Tam bém não nos parece, por  out ro lado, q u e  o cam i n h o  se ria o de  se conc l u i r  
pe l a  procedência pu ra e s im p les  do  ped ido do auto r, po rq ue  com i s so  se estaria 
cert i f icando o d i reito do autor e i m pondo  a sua observânc ia  pelo réu ,  nada obstante 
ter  s ido cons ide rado legít i mo  o seu cont radi re ito de  recusa. 

A me l ho r  saída é, de  fato, aq ue la  suger ida por Cass i n  e por Pontes de  M i randa, 
c itados l i n has atrás :  a conc l u são pe la  procedência da demanda, com a consequente 
cert if i cação do d i reito afi rmado pe lo  autor e a i m pos ição ao réu do  c um p ri m e nto 
desse d i re ito, sob a condição de o demandante, para exig i r- l h e  a sati sfação do 
d i re ito cert if i cado, adotar a cond uta que lhe cabe277 - p .  ex. ,  c um pr i r  o u  assegu rar  
a p restação que deve, no  caso da exceção de  contrato não c um pr ido;  i nden izar as  
benfe itor ias i nden izáve is ,  no  caso da exceção de  retenção po r  benfe i to r ias; excut i r 
p rime i ramente os bens  do  patrimôn i o  do devedor  p ri nc i pa l ,  no  caso de  exceção de 
benefíci o  de  o rdem .  

O u  seja: a dec isão deve ce rt i f icar a existência do d i re ito do autor, mas  a s ua  
execução deve f icar sob  cond i ção suspens iva de  exigi b i l i dade>78 • 

277 .  Essa é também a op i n ião de Ch iovenda, para quem  o aco l h i mento das exceções su bstancia is i m pede " la  con
dena p u ra y s imp le" e tende a " permit i r  ú n icamente a todo lo  más una  sentenc ia de condena condicionada 
a la contraprestac ión" (CH IOVEN DA, G iuseppe .  Princípios de derecho procesal civil. Traducc ión espaíio la de la 
tercera edic ión ital iana y p ró logo de i  Profesor jose Casais y Santaló. Madr id :  REUS, 2000, t .  I ,  p .  345) .  

278 .  Nesse sent ido, H u m berto Theodoro J ú n i o r  afi rma que "[ . . .  ] a inda q uando corretamente manejada pe lo exci p ien 
te ,  a exceção de contrato não cum pr ido não func iona como causa de i m p rocedênc ia da ação i ntentada pe lo  
exceto. A exceção, i n  casu, é somente d i l ató ria, p rovocando a suspensão de  exigi b i l idade da p restação recla
mada pelo autor apenas até o momento em  que sua contrap restação seja ad im p l ida. A sentença, portanto, 
deve ser  de aco l h i mento do ped ido, sob cond ição de execução s i m u ltânea das duas p restações em  falta ( isto 
é, a do autor e a do réu) .  Em  outras palavras, para executar a sentença dada sob im pacto da exceção do art. 
1 .092 do Código Civil, c ump ri rá ao credor ' p rovar que adi m p l i u  a contrap restação, que lhe corresponde, o u  que  
l h e  assegu ra o c u m p rimento'  ( .  . .  ) .  O s istema do nosso D i reito, portanto, não  é o de  repe l i r  a ação do exceto, 
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Observe q ue, cons ide rando q u e  o exe rcíc io  da exceção su bstanc ia l  d i lató r ia 
ope ra u m a  am p l iação do obj eto l it ig ioso do  p rocesso, a so l ução q u e  l h e  é dada 
deve com po r  o d i spos it ivo da dec isão j ud ic ia l .  Ass im ,  ao aco l h e r  a exceção exe rc ida 
pe lo  réu ,  a sentença é duplamente proceden te: recon h ece a existênc ia  do  d i re ito do  
autor  (cu ja  exig i b i l i dade fi ca, contudo, suspensa) e recon h ece tam bém a existênc ia  
do  contrad i reito do réu .  As afi rmações de d i re ito fe itas pe las partes, que  compõem 
o objeto l i t ig ioso do p rocesso, são  p rocedentes .  

O P rojeto do CPC, na ve rsão aprovada na  Câmara dos Deputados, 
cont i n ha  d i s pos it ivo com o segu inte conteúdo :  "A dec isão que aco
l h e r  a exceção de contrato não c u m p rido  ou  o d i re ito de  reten ção 
j u lgará p rocedente o ped ido ,  mas somente poderá ser executada se 
o exequente com p rovar q u e  c u m p ri u  sua  p róp ria  p restação ou  q u e  
a co locou à d i s pos ição do executado" .  Esse d i spos it ivo foi s u p ri m ido  
no  Senado, sem j ustif i cativa aparente, o q u e  nos parece ter s ido um 
equ ívoco: perdeu-se a chance  de dar  cabo da i n ce rteza que  pai ra 
sob re o assu nto .  

1 1 .  CONTE Ú DO DA DECISÃO 

1 1 . 1 .  Conteúdo e efeitos: distinção 

Todo ato j u ríd ico possu i ,  necessariamente, um conteúdo .  É o q ue l h e  dá exi s 
tênc ia .  j u stamente por  se r  um  ato jurídico, tem e le  apt idão para p roduz i r  efe itos 
j u ríd icos .  

Como todo ato j u ríd i co, a dec i são j ud i c ia l  possu i  conteúdo  e deve ter, ao me
nos  em tese, apt idão para gerar efe itos j u ríd icos .  Não se confu ndem o conteúdo e 
os efe itos de  uma  sentença.  Nada obstante a ínt i ma relação que  ent re e les  há, "o  
efe ito é a l go  que  está n ecessariamente, por  def i n i ção, fo ra daq u i lo que  o p roduz"279 • 
São ent idades i n confu ndíve is :  "aq u i l o  q ue i ntegra o ato não resu lta de le; aq u i l o  q u e  
d e l e  res u lta n ã o  o i n tegra"280 •  

Uma  coisa é a m ús i ca; out ra coisa é o q ue sent i mos  ao ouvi - la. 

O conteúdo com p reende a no rma j u ríd ica i n d ivi d ua l i zada estabe lec ida pe lo  
magistrado, se ja  para cert i f icar o d i re ito a uma p restação (fazer, não fazer ou  dar 
co i sa), seja para reco n h ecer  u m  d i re ito potestativo, seja a inda para tão somente 

mas a de confer ir- l h e  u m a  sentença c o n d i c i o n a l  contra o exci p i e nte" (TH EODORO ) R . ,  H u m b e rto .  O contra to e 
seus princípios. 3 ed. R io de jane i ro: AI DE, 200 1 ,  p. 1 36). 

279 .  MORE IRA, José Carlos Barbosa. "Conteúdo e efeitos da sentença: variações sobre o tema". Temas de direito 

processual - quarta série. São Pau lo: Saraiva, 1 989, p. 1 76 .  
280 .  MORE IRA, )osé Car los Barbosa .  "Conteúdo e efeitos da sentença: variações sobre o tema".  Temas de direito 

processua l - quarta série, c it . ,  p. 1 77 .  
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dec larar a lgo .  Efe ito é a repe rcussão q u e  a dete rm i n ação dessa no rma j u ríd i ca i n d i 
v idua l i zada pode  gerar e q u e  v incu la, de  regra, a s  partes do  p rocesso. 

Por  exem p lo,  o reco n hec i m ento do d i re i to do  autor  de  receber  u m a  
q uant ia  d o  ré u ,  a l i ado  à i m pos i ção a o  réu de  c u m p r im e nto desse  
dever  (conteúdo),  ge ra para o c redor  a poss i b i l i dade de ,  em caso 
de  descu m p r im e nto, lançar mão de med i das execut ivas para sa
t i sfazer  o seu d i re i to já  ce rt i f i cado (efe i to) .  Do  mesmo  m odo, o re
co n h ec i m ento de  um dete r m i n ado  d i re i to  potestativo, cons i stente ,  
por  exe m p lo ,  na  an u lação de  um cont rato (conteúdo),  re pe rcute na 
s i t uação j u ríd i ca das partes envolv idas n o  p rocesso,  fazendo  cessar  
os d i re i tos  e o b r igações recíp rocas que daq u e l e  cont rato emanavam 
(efe i to) .  

D iante dessa d ife renc iação, salta aos o l ho s  a ut i l i dade de  c lass if icar as dec i 
sões j ud ic ia i s  de  acordo com o seu conteúdo, po i s  a parti r do  conteúdo de  cada uma  
de las é q u e  se poderá t raçar um  esboço do s  efe itos q ue e las estarão aptas a gerar. 

Uma  i m po rtante conseq uênc ia  da d i st i n ção ent re o conteúdo e os efeitos da 
sentença, aq u i  tomada em sent ido am p lo, está em que a co isa j u l gada ati nge a 
no rma j u ríd i ca i n d iv idua l izada estabe lec ida pe lo  magistrado ( i sto é, o con teúdo da 
sentença), e não os seus efe itos .  

Nessa l i n h a  de pensamento, é possíve l ao t i tu lar  da s i tuação j u ríd ica ativa 
ren u nc iar  ao d i re ito q u e  l h e  fo ra cert if icado na dec i são28' ou mesmo ce leb rar  acordo 
em momento poste ri o r  ao trâns ito em j u lgado, afastando os efeitos, jamais o con
teúdo da decisão. Tam bém em decorrê n c ia de  a coisa j u lgada operar-se tão somen 
te sob re o conteúdo da dec isão, é possíve l ,  po r  exem p lo ,  ao j u iz, mesmo após  o 
t râns ito em  j u lgado de uma  sentença mandamental ou  executiva, alte rar a med ida 
coerc i t iva/su b rogató r ia outrora i m  posta282 • 

Pe lo mesmo motivo, é possíve l àq ue le  q u e  se d ivo rc iou  casar-se novamente, 
i n c l u s ive com a mesma pessoa de  q uem se d ivorc iara .  Isso somente se dá porq ue  
a i ntangi b i l i dade i m p lantada pe l a  co isa j u lgada mate r ia l somente ati nge o conteúdo 
da dec isão (a d i sso lução do víncu l o  matr i mon ia l) ,  e não os seus  efe itos (a s i tuação 
j u ríd ica n ova q u e  su rge após a d i sso l u ção; o sta tus de "d ivorciado") .  Se a co isa 
j u lgada mater ia l  ati ng isse tam bém os efeitos da dec isão, tornando-os i m utáve is ,  
jama is  ser ia possíve l aos "d ivorc iados" de ixar de  sê - lo; não poderia  ma is  casar-se 
novamente ent re s i ,  po rtanto.  

28 1 .  TESHE I N ER, josé Maria.  Eficácia da sen tença e coisa julgada no  processo civil, ob .  c i t .  p .  7 2 .  
282 .  I sto porq ue o que  faz parte do conteúdo é a p revisão de efetivação sem a necess idade de u m  novo  p rocesso, 

e não a forma como essa efetivação será feita. 
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1 1 .2. Classificação das decisões de procedência quanto ao seu conteúdo 

1 1 .2. 1 . /ntrodução 

É bastante con hec ida a d ivergênc ia  com q u e  os doutr i nadores nac io na is  e es
trangei ros semp re t rataram a q uestão da c lass i f i cação das sentenças.  

N o  f im do sécu l o  X IX, na A leman ha, Wach falava q u e  as sentenças poder iam 
ser  c lass i f i cadas em três moda l idades, lançando a semente do  q ue h oj e  se con h ece 
como c lass if i cação ternár ia das sentenças em condenatória, constitutiva e declara
tória . Essa fo i  a ide ia  q ue, essen c ia l mente, p revaleceu ao longo de todo o sécu lo  
XX, embo ra te nha  sofr ido, aq u i  e a l i ,  a lgu mas variações .  

Tam bém no B ras i l  a chamada c lass i f i cação ternár ia foi bem aco l h i da, mas 
me receu a c rít ica de  Pontes de M i randa, q u e  cont ri b u i u  para uma  m udança de  pen 
samento q uando l ançou  mão de out ra c lass i f i cação, a c lass ifi cação q u i n ária, q u e  
acrescentava à s  t rês moda l idades já  exi stentes de  sentença do is  out ros  t ipos :  as 
sentenças mandamental e executiva283 •  

283 .  Ver  o capítu lo relativo à teoria da ação, no v .  1 deste Curso. Para maiores cons iderações sobre a evo lução h i stó
rica dessa discussão, com amplas cons iderações: M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de.  Tratado das ações. 
Cam pi nas: Bookse l ler, 1 998, t .  1, p .  66; GUERRA, Marcelo L ima. Direitos fundamentais e a proteção do credor na 
execução civil. São Pau lo :  RT, 2003; MACHADO, Fábio Cardoso. jurisdição, condenação e tutela jurisdicional. Rio 
de jane i ro :  Lumen ) u ris, 2004; MARINON I , Luiz Gu i l herme. Técnica processual e tutela dos direitos. São Pau lo :  RT, 
2004; __ . "As novas sentenças e os poderes do ju iz" .  Leituras complementares de processo civil. Fredie D id ier  
) r. (org.) Salvador: Editora )us  Podivm, 2005; MORE IRA, )osé Carlos Barbosa. "Questões ve lhas e novas em matéria 
de classif icação das sentenças", i n  Temas de direito processual - 8' série. São Paulo :  Saraiva, 2004, p .  1 25 - 1 42; 
__ . "Sentença executiva?". Leituras complementares de processo civil. F red ie D id ier  ) r. (org.) Salvador: Ed itora 
)us  Podivm, 2005, p. 5 1 -68; __ . "Reflexões críticas sobre uma teoria da condenação civi l " .  Temas de direito 
processual. São Paulo:  Saraiva, 1 977, p. 72-80; __ . "A sentença mandamental - da Aleman ha ao Brasi l" .  Temas 
de Direito Processual - 7' série. São Pau lo :  Saraiva, 200 1 ,  p .  53-70; S I LVA, Ovíd io Baptista da. Curso de processo 
civil. São Pau lo :  RT, 2003, 3 v; __ . "D i reito material e p rocesso". Revista de Direito Processual Civil. Curit iba: 
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Gênesis, 2004, n .  3 3 ,  p .  6 1 5-635;  Polêmica sobre a ação - a tutela jurisdicional na perspectiva das relações entre 
direito e processo.  Fab io Cardoso Machado e Gu i l herme Rizzo Amaral (coord .) .  Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006, p .  55-82; __ . "D i reito su bjetivo, p retensão de d i reito material e ação" .  Polêmica sobre a ação - a tutela 
jurisdicional na perspectiva das relações entre direito e processo. Fabio Cardoso Machado e Gu i l herme Rizzo 
Amaral (coord .) .  Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p .  1 5-40; TALAM I N I , Eduardo. Tutela relativa aos deveres 
de fazer e de não fazer. 2 ed.  São Pau lo :  RT, 2003; M ITI D I ERO, Dan ie l  Francisco. "Polêm ica sobre a teoria dua l ista 
da ação (ação de d i reito material - 'ação' processual): uma resposta a Gu i l herme Rizzo Amaral". Polêmica sobre 
a ação - a tutela jurisdicional na perspectiva das relações entre direito e processo.  Fabio Cardoso Machado e 
Gu i l he rme Rizzo Amaral (coord .) .  Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 1 29-1 38; __ . "Por uma  nova 
teoria geral da ação: as or ientações un itárias e a orientação dual ista da ação" .  Introdução ao estudo do processo 
civil - primeiras linhas de um paradisma emersente. Porto Alegre: Sergio Anton io  Fabris Editor, 2004, p .  63 - 1 1 4; 
OLIVEI RA, Carlos Alberto Alvaro de.  "Efetividade e tute la j u risd ic ional" .  Revista de Direito Processual  Civil. Curit iba: 
Gênesis, 2004, n .  34, p .  665-689; Polêmica sobre a ação - a tutela jurisdicional na perspectiva das relações entre 
direito e processo.  Fab io Cardoso Machado e Gu i l he rme Rizzo Amaral (coord.). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
2006, p .  83- 1 1 o; __ . "O problema da eficácia da sentença". Polêmica sobre a ação - a tutela jurisdicional na 
perspectiva das relações entre direito e processo. Fabio Cardoso Machado e Gu i l herme Rizzo Amaral (coord .) .  Por
to Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 41 -54. __ . "D i reito material, p rocesso e tutela j u risd ic ional" .  Polêmica 
sobre a ação - a tutela jurisdicional na perspectiva das relações entre direito e processo .  Fab io  Cardoso Machado 
e Gu i l herme Rizzo Amaral (coord .) .  Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p .  285 -3 1 9; ZAN ETI ) r. ,  Hermes. "A 
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Com a ed ição da Lei n .  1 1 . 2 32/2005, essa d iscussão perdeu u m  pouco a sua razão 
de ser. Por conta de la, o CPC- 1 973  foi alte rado de fo rma que  toda decisão que  reco
n h ec ia a existênc ia de deve r de p restar (fazer, não-faze r, dar coisa ou pagar q uant ia) 
passou a poder ser  efetivada no  mesmo p rocesso em q ue fo ra p roferida, não havendo 
mais necessidade de i n stau ração de u m  p rocesso autônomo de execução . Perdeu o 
sent ido, pois ,  d i st i ngu i r  as sentenças condenató rias das mandamentais e das execu
tivas . O crité r io d i sti ntivo e ra exatamente a necessidade ou não de um novo p rocesso 
para a efetivação da decisão j ud ic ia l :  a sentença condenatória deveria ser  executada 
ex in terva lo, em outro p rocesso, a sentença mandamen tal/executiva poderia ser exe
cutada sine intervalo, ou seja, no mesmo p rocesso em que  p rofe rida284 •  

A part i r da redação dada ao art. 46 1 do CPC- 1 97r85 (em 1 994), as sentenças 
q u e  reco n hec iam o d i reito a uma  p restação de  fazer ou não-fazer passaram a pode r  
ser  efetivadas n o  mesmo  p rocesso em q ue p rofe r idas.  Em 2002, c om  a i n t rodução 
do art. 46 1 -A ao CPC- 1 97 3286, o mesmo regi me foi estend ido  à efetivação das senten 
ças q u e  recon hecessem o d i re i to a uma  p restação de  entrega de  co i sa .  Em 2005, a 
sentença pecuniária tam bém passou a poder se r  efet ivada n o  mesmo p rocesso em  
q u e  p rofe r ida, c omo  se v i a  da redação do art .  475 -J do CPC- 1 97 3 287 • 

Esta é a d i retr iz adotada pe lo  CPC atua l : todas as sen tenças de prestação po
dem ser  efetivadas no  mesmo p rocesso em que p rofe r idas, sine in terva lo. Todas 
podem ser des ignadas, pois, de condenatórias, em bora se recon heça q u e  houve 
uma  a lteração no con ceito de  sentença condenatória . 

O conceito de sentença condenató ria é jurídico-positivo, e não ló3i
co-jurídico : depende,  po is ,  do exame do d i reito pos it ivo . Se antes a 

teoria c i rcu lar dos planos (di reito material e d i reito p rocessual)". Polêmica sobre a ação - a tutela jurisdicional 
na perspectiva das relações entre direito e processo. Fabio Cardoso Machado e Gu i l herme Rizzo Amaral (coord.) .  
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p .  1 65 - 1 96; COSTA, Eduardo Fonseca da; MOURÃO, Luiz Eduardo R ibe i ro; 
PEDROSA NOGUE IRA, Pedro Henr ique (coords). Teoria quinária da ação: estudos em homenagem a Pontes de Mi
randa nos 30 anos do seu falecimento. Salvador: Editora jus Podivm, 201 1 .  

284. N o  mesmo sent ido, MORE IRA, josé Carlos Barbosa. '"Cu m pri mento' e 'execução' d e  sentença: necessidade de 
esc larec imentos conceituais" .  Revista Dialética de Direito Processual. São Pau lo :  D ialéti ca, 2006, n .  42, item 6. 

285. Art .  461 do CPC- 1 973 .  Na ação que tenha por objeto o cum pr imento de obrigação de fazer ou não fazer, o ju i z  
concederá a tutela específica da obrigação ou, se p rocedente o pedido, determi nará p rovidências que  assegurem 
o resu ltado prático eq uivalente ao do ad i m p lemento. [ ... ] § 5' Para a efetivação da tute la específica ou  a obtenção 
do resultado p rático equ ivalente, poderá o j u iz, de ofício ou a req uer imento, determinar  as medidas necessárias, 
tais como a im posição de m u lta por tempo de atraso, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazi
mento de obras e im ped imento de atividade nociva, se necessário com req u is ição de força pol ic ia l .  

286. Art. 46 1 -A do CPC- 1 973 .  Na  ação que ten ha por objeto a ent rega de co isa, o j u iz, ao conceder a tute la específica, 
fixará o p razo para o cum pr imento da ob rigação. [ ... ] § 2' Não c u m p rida a ob rigação no p razo estabelec ido, 
expedir-se-á em favor do credor mandado de busca e apreensão ou  de im i ssão na  posse, conforme se t ratar 
de coisa móvel ou  imóve l .  § 3' Ap l i ca-se à ação p revista neste artigo o d i sposto nos §§ 1' a 6' do  art. 461 . 

287 .  Art. 475- J  do CPC- 1 9 73 .  Caso o devedor, condenado ao pagamento de q uant ia certa ou já fixada em l i q u idação, 
não o efetue  no p razo de q u i nze d ias, o montante da condenação será acresc ido de m u lta no  percentual  de 
dez por cento e, a req uer imento do credor e observado o d i s posto no  art. 6 1 4, i n ciso 1 1 ,  desta Lei, exped i r-se-á 
mandado de penho ra e aval iação. 
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execução ex in tervalo e ra a regra, agora a regra é a execução sine 
in tervalo. M uda-se a técn i ca de execução, mas permanece sem p re a 
mesma real idade :  somente sentenças de prestação dão en sejo à ati 
vidade executiva. Como  não há  mais d i st i n ção da técn i ca execut iva, 
todas podem,  sem p rob l ema, ser chamadas de condenatórias. 

Vo lta-se ao começo, mas não se pode d izer  q ue ten h a  havido um retrocesso.  
Retoma-se a i m portânc ia  da c lass i f i cação ternár ia das dec isões de  p rocedênc ia, 
levando-se em conta o seu  conteúdo. É nesse sent ido q u e  d ivi d imos  as dec isões 
de p rocedênc ia  entre as sentenças de prestação (q ue  podem ser  chamadas de 
condenatórias), as constitutivas e as declara tórias288• Restr i nge-se a c lass if i cação 
às dec isões de procedência, porq ue as dec isões de i m p rocedênc ia têm no rma lmen 
te conteúdo  dec larató r io289, o q ue reti ra a ut i l i dade de q ue se s ubmetam a uma 
c lass if i cação . 

A lém d i sso, é i m po rtante l emb rar q ue, se a dec i são t iver mais de  u m  capítu lo ,  
é possível q ue cada um desses capítu los ten h a  um conteúdo  d i st i nto - e, portanto, 
q u e  cada um de les ten h a  aptidão para gerar os  efe itos q u e  l h e  são p róp rios .  

Por exem plo ,  a dec i são q u e  decreta a rescisão de  u m  contrato e 
dete rm ina  ao réu o pagamento de u m a  i nden ização ao autor tem 
um capítu lo  constitut ivo (o que descon stit u i  o contrato) e out ro q u e  
i m põe uma  p restação ( o  q u e  condena a o  pagamento de  quant ia) .  

1 1 .2.2. Decisões condenatórias 

Decisões condena tórias ou decisões que impõem prestação são aq ue las q u e  
recon h ecem a existênc ia  de u m  d i re ito a uma  p restação e permitem a rea l i zação 
de ativ idade executiva no i ntu ito de efetivar mater ia l mente essa mesma p restação . 

D i reito a uma  p restação é o poder  j u rídico, confer ido a a lguém,  de exig i r de  o utrem 

o c ump ri mento de uma p restação, i sto é, de  uma conduta mater ia l ,  q u e  pode con

s i st i r n u m  fazer, não-faze r, dar co isa o u  pagar q uant ia . 29° 

A dec i são q u e  i m põe ao réu a ob rigação de pagar ao autor uma  q uan 

t ia a títu lo  de  i nden ização por  danos  m ater ia is ou  mo rais é dec i são 

288. É a c lassif i cação adotada por  ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Angela Romera Vera (trad .) .  

Buenos A i res :  Ed ic iones ) u r id icas Eu ro pa-America, s/a, t .  2, p .  5 -

289 .  Veja-se o caso da que  ju lga i m p rocedente a ação declaratór ia de const ituc iona l idade, que  tem natu reza const i ·  

tutiva, porque  decreta a i nconst itucional idade do ato normativo (art .  24,  Lei n .  9 .868/ 1 999). Foi o que  defende·  

mos em D I D I E R  )R . ,  F red ie ;  BRAGA, Pau la  Sarno;  OL IVE I RA, Rafae l .  "Aspectos p rocessuais da AD IN (ação d i reta de 

inconst i tuc iona l idade) e da ADC (ação declaratória de const ituc iona l i dade)", i n  Ações constitucionais. Fred ie  

D id ie r  ) r. (org.) .  Salvador :  Ed itora ) us  Pod ivm,  2006, p .  356-363 .  A despeito d i sso, p revalece o entend imento de 

que  a dec isão de inconst i tuc ional idade tem natu reza dec larató ria; portanto, segu ndo o entend imento p redo

m i nante, tam bém o ter ia a deci são que j u lga i m p rocedente a ação declarató ria de const ituc ional idade. 

290. Relac ionando a sentença condenatória com q ua lquer  d i reito a uma p restação, DENTI ,  Vitto r io .  '" F lashes'  su l  

acce rtamento e condanna". Rivista di Diritto Processuale. CEDAM, 1 985, p .  260. 
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q u e  i m põe p restação (ob rigação de  pagar q uant ia), ass i m  c o m o  o é 
aque la  q u e  dete rm i na  a u m a  em i ssora de te levi são q u e  se abstenha  
de  ve i cu lar  determ i nada repo rtagem e m  sua  p rogramação (obr igação 
de  não-faze r) ou a q u e  determ i na  a u m a  e m p resa q u e  reform u le o 
rótu l o  dos p rod utos que  come rc ia l iza para q u e  ne le  passe a con star 
u m a  determ i nada i nformação i m po rtante para o con s u m ido r  (ob riga
ção de  fazer), ou  a inda, e para t raze r um ú l t i mo  exem plo ,  a dec i são 
q u e  determ i na  ao réu q u e  rest i tua o bem q u e  l h e  foi e nt regue e m  
depós ito (obr igação de  d a r  co isa) .  

Direitos a uma prestação são tam bém con hec idos como direitos subjetivos 
em sen tido estrito, q ue, ao lado dos direitos po testa tivos e dos poderes-deveres 
(direitos/poderes funcionais) com põem o q uad ro dos poderes j u ríd icos,  s i tuações 
j u ríd i cas ativas o u  direitos subjetivos em sen tido amplo29 ' .  

O d i re i to a u m a  p restação, q uando cert if i cado pe lo j u i z, p rec isa se r  conc retiza
do  no m u ndo  fís ico,  o q u e  somente vai acontece r se o demandado cumprir a ordem 
q ue lhe é d i rig ida .  I sto s e  dá porq ue  o bem da v ida b uscado, q uando se l an ça mão 
de uma ação de  p restação, é a p róp ria  p restação, o u  seja, o resu ltado do fazer  ou  do 
não-fazer, a p róp ria co isa o u  a q uant ia cuja ent rega ou  pagamento se p retende .  De 
nada adianta, po r  exemp l o, àq ue le  que foi reco n h ec ido como c redor de uma quan 
t i a  ve r  cert i f icado esse seu d i reito su bjet ivo po r  uma  sentença, se  o réu ,  a quem se 
d i rig i u a o rdem j u d ic ia l ,  não efetuar  o pagamento .  É por  isso que se d iz  que o d i re ito 
cert if i cado p rec isa ser  conc retizado n o  m u ndo fís i co .  

Q uando o su je ito passivo não c u m p re a p restação, fa la-se em i n ad i m p lemento 
ou  lesão. Cons ide rando q u e  a autotute la é, em  regra, vedada n o  ordenamento j u rí
d i co, o t i tu lar  desse d i re ito (credo r) ,  e m bo ra ten h a  a p reten são, não tem como, po r  
s i ,  agi r para efetivá- l o .  É nesse contexto q ue  su rge a tute la execut iva como  fo rma 
de efetivação j u d ic ia l  do  d i re ito a uma p restação: cert if icado o d i re ito su bjetivo do  
c redo r  e ocorrendo  o i nad im p lemento (não c u m p rimento vo l u ntár io) do devedo r, 
pode o t i tu la r  do  d i re ito va le r-se de  med idas execut ivas para efet ivar a dec isão, 
bu scando a sati sfação do bem j u ríd ico a lmejado.  

Ass im ,  a at ividade j u ri sd i c iona l  não se exau re com a certificação do d i re ito 
s u bjetivo; e la  somente se exau re com a efetivação desse d i re i to .  

29 1 . Ass im ,  tam bém, P I NTO, Carlos A lberto da Mota. Teoria seral  do  direito civil. 3 ed .  Coi mb ra: Coi m b ra Edito ra, 
1 999, p .  1 7 3 - 1 74: "É o poder  de exigi r ou  p retender  de outrem um dete rm i nado comportamento posit ivo 
(acção) ou negativo (abstenção ou  omi ssão). Contrapõe-se - l he  o dever jurídico da contraparte - um dever de 
'facere' ou de 'non facere' .  O dever j u rídico é, po is ,  a necess idade de (ou a v incu lação a) real izar o compor· 
tamento a que  tem d i reito o t i tu lar  activo da relação j u ríd ica. São d i reitos su bjectivos propr iamente ditos os 
d i reitos de  crédito (aos q uais se contrapõe u m  dever j u ríd ico de pessoa ou pessoas dete rm inadas, por  isso se 
fa lando aq u i  de d i reitos re lativos), os d i reitos reais e os d i reitos de personal idade (aos que se contrapõe uma  
ob rigação passiva u n iversal ou  dever geral de abstenção, que  i m pende sobre todas as  outras pessoas, por isso 
se falando neste caso de direitos absolutos), os d i reitos de famí l ia quando não forem poderes-deveres, etc ."  
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Pode-se ver, com isso,  q u e  a dec isão q u e  i m põe uma  p restação tem por  con
teúdo a cert if icação da exi stênc ia  de  um  d i re ito s ubj etivo do  auto r e a i m pos ição 
ao réu do  cum primento do  res pectivo dever e tem por efeito viab i l izar q u e  o credo r  
possa valer-se d e  med idas execut ivas para buscar a sati sfação desse s e u  d i re i to .  

Sob re a forma de efetivação das dec isões q u e  im põem ob rigação de fazer, não 
fazer, dar co isa ou  pagar q uant ia, ver o v.  5 deste Curso, dedicado ao estudo da 
execução j ud ic ia l .  

É com base  exatamente na  forma de efetivação q u e  as dec isões que  

i m põem p restação e ram,  n o  passado, su bd ivid idas e m  condenató

rias, mandamentais ou  executivas. Condenatória e ra a des ignação 

rese rvada às dec isões q u e  exigiam o aj u izamento de  um p rocesso 

autônomo de execução (o chamado p rocesso de  execução de tít u l o  
j ud i c ia l ) .  As  dec i sões mandamental e executiva poder iam ser  efet i 

vadas no mesmo p rocesso e m  que  p rofe r idas, a p ri m e i ra por  med ida  
de  coerção indireta e a segunda, po r  coerção direta.  Essa  d i st i n ção 

perdeu a razão de  ser a part i r  de q uando se to rnou p resci ndíve l o 

manejo de ação autônoma de execução e m  todos os casos em q u e  se  

recon h eça u m  d i reito a uma p restação, poss i b i l i tando que  o d i re ito 

s u bjet ivo ao pagamento de  q uant ia possa ser  efetivado no mesmo 

processo em que foi cert if icado - é a chamada execução como fase 

do p roced i m e nto. 

Levando-se em conta o con teúdo, é possível agru par n u ma mesma catego r ia 
as senten ças q ue i m põem prestação . Ana l i sadas, porém, q uanto aos seus efeitos, 
parece -nos  q ue ai nda há algu ma ut i l i dade em q u e  se c lass if i quem as dec isões q u e  
i m põem p restação e m ,  pe lo  menos, mandamentais e executivas, q ue, neste sent i 
do,  ser iam espécies de sen tença condena tória . 

Essa d i st i n ção parte da p rem issa de q u e  a execução pode ocorrer com ou  sem 
a part ic i pação do executado - o que é visto com maior  p rofu nd idade no  vo l u m e  5 

deste Curso. Chama-se de  execução direta (ou execução por sub-ro3ação) aq ue la  
em que  o Poder j ud i c iár io p resc i nde  da co laboração do executado para a efetivação 

da p restação devida; há uma  s u bsti tu i ção da conduta do devedor pe la  cond uta do 

Estado-j u iz .  Já a execução indireta é aq ue la em q u e  não há su bstitu i ção da cond uta 

do  devedor; o Estado-j u i z  toma p rovidênc ias no  sent ido de  fo rçar o p róp ri o  devedor  

a c ump ri r  a p restação que l h e  é i m posta. 

A decisão mandamental é aq ue la  q u e  i m põe uma  p restação ao réu e p revê 

uma  med ida coercit iva indireta q u e  atue na vontade do devedo r  como fo rma de 

com pe l i - l o  a c ump ri r  a o rdem j ud ic ia l  - é o que se dá na  dec i são que  i m põe ao 

réu q ue  faça algu ma coi sa, num dete rm inado p razo, sob  pena  de m u lta d iár ia . J á  a 

dec i são executiva é aq ue la  q ue  i m põe uma  p restação ao réu e p revê uma  med ida 

coe rcitiva direta, que será adotada em su bsti t u i ção à cond uta do devedor, caso e l e  
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não c um p ra vo l u ntariamente o dever q u e  l h e  é i m posto - é o q u e  oco rre na dec isão 
q u e  i m põe ao i n q u i l i n o  a ent rega do bem imóvel ao l ocador, sob pena de despejo .  

É i m po rtante fazer uma  observação, neste momento: parte-se do  p res
s uposto teórico de que a execução indireta (ou por coerção indireta) é 
execução. A premissa, recon h ecemos, é po lêm ica, pois,  para m u itos, só 
há execução p rop riamente d ita q uando o Estado real iza diretamente, 
por  sub - rogação, a p restação devida, a expensas do devedo r'9'. 

As dec isões condenatór ias, de u m  modo ge ral, podem ser  mandamentais o u  
executivas, a depender  da med ida coe rcit iva p revista na l e i  o u  com i nada pe l o  j u iz .  

Recomenda-se a l e i tu ra do item sob re ação condenatór ia, no capít u l o  sob re 
teor ia da ação, no  v. 1 do Curso. 

1 1 .2.3. Decisões constitutivas 

Constitutiva é a decisão q ue ce rt if ica e efetiva d i re ito potestativo . D i re ito po
testativo é o poder  j u ríd ico confer ido a alguém de s u bmeter outrem à a l teração, 
c ri ação ou ext i n ção de s i tuações j u ríd i cas.  São exem p los  de d i re itos potestativos :  (i) 
o de  reve r as c láusu las de u m  contrato o u  de reve r o valo r  da p restação a l i mentícia 
(a ltera re lação j u ríd ica); (ii) o de i n sti t u i r  servidão ou  de adotar a lguém (cr ia re lação 
j u ríd ica); (iii) o de  resc i n d i r  um contrato ou  de anu lá - lo, ou a inda o d i re ito de  ped i r  
o d ivórcio (ext i ngue  re lação j u ríd i ca) . 

Ao form u lar um  ped ido const itut ivo,  o bem j u ríd ico a lmejado pe lo  demandante 
é a s i tuação j u ríd i ca nova decorrente do  reco n h ec imento do d i reito potestativo de  
que  se afi rma t i tu la r  (ou seja, a que  s u rge após  a alte ração, a c riação ou  a ext i n ção 
da re lação j u ríd i ca)'93 • A dec i são, portanto, q u e  aco l h e  um ped ido const itut ivo é 
u m a  deci são constitutiva. E la  tem por  con teúdo a cert if i cação e a efetivação de u m  
d i reito potestativo; seu  efeito é a s i tuação j u ríd ica nova, q u e  resu lta do  recon he
c imento do  d i re ito potestat ivo. Apenas para exe m p l ifi car, a dec isão q u e  decreta a 
resc isão de  u m  contrato (conteúdo) faz cessar todos os d i re itos e o b rigações de le  
deco rrentes (efe ito) .  

Ao contrár io do d i re ito a u m a  p restação, o d i reito potestativo se efetiva n o  
p l a no  j u ríd ico,  n ão  no  p l a no  do s  fatos .  É po r  i s s o  q ue a sua  efetivação p resc i nde  
de ativ idade executiva, ta l  como a que  se exige para a efet ivação de u m  d i reito de  
p restação . A dec i são que  cert i f ica u m  d i re ito potestativo já  o efetiva com a s im p les  

2 9 2 .  Sobre a po lêm ica, v e r  GUERRA, Marcelo L ima.  Execução indireta. São Pau lo :  RT, 1 998, p . 30-34; GOUVEIA F I LHO, Ro
berto P. Cam pos; ARAÚJO, Raq ue l  S i lva. "Por uma noção de execução forçada:  pequenas provocações aos defen 
sores da executividade da "execução" i n d i reta". D I D I ER )R . ,  Fredie; GOUVEIA F I LHO, Roberto P. Cam pos; PEDROSA 
NOGUE I RA, Ped ro Hen ri que .  (coords). Pontes de Miranda e o direito processual. Salvador :  jus Podivm, 201 3 .  

2 9 3 .  Cf. ROSENBERG, Leo. Tra tado d e  derecho procesa l civil, c it . ,  t o m o  11, p .  2 3 .  

423 



FREDIE DIDIER JR ., RAFAEL ALEXANDRIA DE ÜLIVEIRA E PAULA 5ARNO BRAGA 

i m p lantação da nova s i tuação j u ríd ica a lmejada, sem necess idade de q ue sejam 
p raticados q uaisq ue r  atos de execução294. 

Ass im ,  por exe m p lo, a dec isão que  decreta a n u l idade de  um contrato 
é suf ic iente para q ue a re lação j u ríd ica cont ratua l  seja ext in ta, sendo 
desnecessár io que  as  partes p rat i q uem  q ualq ue r  con duta para tanto 
(p. ex. ,  não p rec isam i n ut i l izar as vias do i nstru mento do cont rato, 
nem devo lvê- las uma  à out ra). A dec isão que  j u lga p rocedente u m a  
ação resc isória  é suf ic iente para desconstit u i r  a co isa j u lgada mater ia l  
q u e  acobertava a dec isão resc i ndenda, i n dependentemente de  ato 
mate rial do réu .  A revisão contratua l  i m p lantada por  uma dec i são 
j ud i c ia l  ope ra efe itos i n dependentemente de mod i fi cação mater ia l  
do  i n stru m ento do cont rato (reest rutu ração das suas c láusu las, por 
exem plo) .  

No rma l mente, os efe itos da dec isão con st itutiva se o peram ex nunc, mas é 
possível q u e  o legis lador  l h es at ri bua, em determ i nadas s i tuações, ef icácia retroa
tiva (ex tunc), como  é o caso da q u e  an u la  (art. 1 82 do  Cód igo Civi l )295 ou reso lve 
n egócio j u ríd ico (art. 478 do  Código Civi l)296 • 

Fa la-se em um t ipo  espec ia l  de  deci são const itut iva, típ ica das ações de  con 
t ro l e  de  const i tuciona l idade, d igno  de  abo rdagem :  a dec isão adit iva. 

A decisão aditiva (ou mod ifi cativa297) é aq ue la  em q u e  o Tri bu na l  Const i tuc io 
na l  acrescenta dete rm i nada d i s pos ição ou  ressalva na  n o rma, necessár ia para q ue 
esteja conforme a Const itu i ção Federa l .  Ad i c iona  à norma t ida por  i n const ituc ional 
u m  novo segmento q u e  perm ite sua  su bs istênc ia  n o  s istema à luz  da Const i tu ição. 298 

294. " La sentenc ia constitut iva forma por si so la, por  lo regu lar, rara vez u n ida a otros e lementos, los req u is itos 
exigidos por  la ley para la mod if ic iac ión de i  de recho" (ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil, cit . ,  
tomo 11, p .  22) 

295 .  "Anu lado o negócio j u rídico, rest itu i r-se-ão as partes ao estado em que antes de le se achavam, e, não sendo 
possível restituí - las, se rão i nden izadas com o eq uivalente".  

296. "Art .  478. Nos contratos de execução cont in uada ou d iferida, se a prestação de uma  das partes se tornar exces
sivamente one rosa, com extrema  vantagem para a outra, em  v i rtude de acontecimentos extraord i nários e im 
p revisíveis,  poderá o devedor  ped i r  a reso lução do contrato. Os efeitos da sentença que  a decretar retroagi rão 
à data da citação".  A p ropós ito, "as sentenças constitutivas, se bem que  em regra p roduzam efeitos somente 
ex nunc,  podem, nalguns  casos,  p roduzi - los ex tunc .  Com certeza: reco rdem-se, a títu lo exe m p l ificativo, a sen
tença de exc lusão do herde i ro ou legatário, por  i nd ign idade, e a que  anu la ato j u rídico, nas h i póteses do art. 
1 47 [atual 1 82 ]  do Código C iv i l" . (MORE IRA, josé Carlos Barbosa. " Eficácia da sentença de i nterd ição por a l iena
ção menta l" .  Temas de Direito Processual - quarta série. São Pau lo :  Saraiva, 1 989, p. 1 87, acrescentamos o texto 

entre co lchetes). Ass im ,  também, OL IVE I RA, Car los A lberto Alvaro de. "Sentença constitutiva e volta ao estado 

anter ior" .  Instituto dos Advo3ados do Rio Grande do Sul - sessenta anos de existência . Anton io Cachapuz de 

Mede i ros (org.) Porto Alegre: IARGS, 1 986, p .  223 -228; ZAN ETI j r. ,  Hermes. "A eficácia constitutiva da sentença, 

as sentenças de  eficácia p reponderantemente constitutiva e a fo rça normativa do comando jud i cia l" .  Eficácia 

e coisa jul3ada. Carlos A lberto Alvaro de O l iveira (coord .) Rio de jane i ro :  Forense, 2006, p. 1 03 - 1 05; PARÁ F I LHO, 

Tomás. Estudo sobre a sentença constitutiva. São Pau lo :  s/ed, 1 973 ,  p. 1 39- 1 40; M I RAN DA, Francisco Cavalcanti 

Pontes de .  Tratado das ações. Cam pi nas :  Bookse l le r, 1 998, t .  3 ,  p .  45 -
297 - M I RAN DA, J o rge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de  jane i ro :  Forense,  2005,  p .  503- 504. 

298. M I RAN DA, J o rge. Teoria do Estado e da Constituição, cit., p. 503- 504. 
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Em  outros termos, "a Corte Const ituc ional dec lara a i n const i tuc iona l idade de uma  
d i spos i ção, na parte e m  q u e  não expressa determinada norma, que  dever ia conter 
para se r  compatível com a Constitu i ção" . 299 Com isso ,  o Tri b u nal s up re uma om issão 
legi s lativa parcia l  e exe rce n ít ida fu nção cr iado ra de norma - ainda q u e  de  caráter  
com p lementar e ana lóg ico .  

Fáci l vi s l u m brar dec isões deste viés nos casos em que o ato normativo afronta 
o p ri n cíp io da igua ldade, por excl u i r  da sua p roteção gru po de  pessoas q u e  deve ria 
ser por e la  ab rang ido .  Necessár io, pois, aditar o texto no rmativo para q u e  a tute la 
j u ríd ica por  e le  ofe rec ida a lcance todos aq ue les  que sejam legit imamente d ignos do  
benefíc io l ega l .  " N esses casos, a Corte dec lara i n const i tuc iona l  a no rma na parte em 
que não confere o mesmo tra tamen to ao srupo por ela excluído ( ... ) o q u e  a Corte 
faz, a r igo r, é criar uma  no rma  autônoma, q u e  estende aos exc l uídos o benefíc i o  
conced ido apenas aos i n d ivíduos expressamente conte m p lados no  texto/no rma ob 
jeto de  j u lgamento" . l00 

Na AD I N  n .  265 2-6/DF, p ro posta pe la  ANAPE - Associação Nac iona l  dos 
Procu radores do Estado, reve lou -se essa atuação aditiva e cr iado ra 
do STF, a inda q u e  i m p l ic i tamente .  Sustentou-se,  na d ita AD IN ,  a i n 
const i tuc iona l idade do art. 1 4, parágrafo ú n i co, CPC- 1 973 ,  p o r  fe r i r  o 
p r imado da isonom ia  ao exc l u i r  da i nc idência  da m u lta a l i  p revista 
- i m posta a todos q u e  desrespe item o rdens  j u d ic ia is - os advogados 
su je itos exc l us ivamente aos estatutos da OAB, que ser iam, tão-só, 
os part i cu lares, não abrangendo  os p ú b l i cos - já  que tam bém se 
encont ram suje itos aos estatutos específi cos de sua  c lasse .  Em 20 
de  maio de 2003, foi pub l i cada decisão do  STF no D .O . U . ,  que j u lgou 
p rocedente a refe r ida AD I N ,  recon hecendo  se r  suf ic iente uma boa i n 
terp retação da no rma, nestes termos:  "O Tri b u nal ,  po r  unan im idade, 
j u lgou p rocedente o ped ido form u lado na  i n ic ia l  da ação para, sem 
red ução de texto, e m p restar à exp ressão ' ressalvados os advogados 
que se suje itam exc l us ivamente aos estatutos da OAB', cont ida n o  pa
rágrafo ú n ico do artigo 14 do Cód igo de  P rocesso C iv i l ,  com a redação 
i m p r im ida  pela Lei n. 1 0 . 3 58, de  27  de  deze m b ro de  200 1 ,  i n te rp re
tação confo rme a Carta, a ab ranger advogados do seto r p rivado e do 
seto r p úb l i co .  Votou o Pres idente, o Sen ho r  M i n istro Marco Auré l io .  
P l enário ,  08 . 5 . 2003" .  

Recomenda-se a le i tu ra do item sobre ação const i tut iva, no  capítu l o  sob re 
teor ia da ação, n o  v. 1 do Curso. 

299. COELHO, I n ocênc io,  Márt i res .  O novo constituciona lismo e a in terpretação constitucional .  D ispon ível em :  
< http://www.defensoria .pa .gov. b r/docu ments/novoconst .PA. 2 .doe>. Acesso em  30 .ma i  de 2007. 

300. COELHO, I nocêncio,  Mártires. O novo constitucionalismo e a interpretação constitucional, cit .  Vide, também, 
NOBRE J U N I O R, Edí l son Pere i ra .  Sen tenças Aditivas e o Mito do Legislador Negativo. Disponível  em :  http://www. 
senado.gov. b r/web/cegraf/r i l/Pdf/pdf_1 7o/R 1 70-o8. pdf. Acesso em :  1 1  dez de 2007, p. 1 1 .  
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1 1 .2.4. Decisões meramente declaratórias 

Cons ideram-se meramente declaratórias as dec isões q u e  se restri ngem a cer
t if icar (i) a existênc ia, a i n existênc ia  ou  o modo de  ser  de uma  s i tuação j u rídi ca; ou  
(ii) a autent ic idade ou  fa ls i dade de u m  docu mento (art. 1 9, CPC). 

Como se v iu no  v. 1 deste Curso, as ações meramente dec larató rias se carac
te rizam porq ue  têm por o bjet ivo tão somente obter uma  cert i f i cação, uma  certeza 
j u ríd ica, um p receito . E las são cabíveis naq ue las s i tuações em que  há uma  s i tuação 
de i n ce rteza, de d úvida, e a parte busca no j ud ic iár io uma  cert if i cação . Ass im ,  a 
dec isão meramente dec larató ria p ressupõe essa s i tuação de i n ce rteza e tem por  
obj etivo e l im i ná- la .  Daí se d izer  que o bem da v ida que  e la  confe re àq ue le  q ue p ro 
vocou a j u ri sd i ção é a ce rteza j u ríd i ca ace rca da exi stê nc ia, i n existênc ia  ou  modo de  
se r  de uma  determ i nada s i tuação j u rídi ca30' , ou  ai nda ace rca da autent ic i dade ou  
fa l s idade de documento .  

Se uma  ent idade de assi stê nc ia soc ia l ,  sem fi n s  l u c rativos, ass im  
recon hec ida por  l e i ,  é notif i cada ace rca da existênc ia  de p rocesso 
ad m i n i st rativo de  const it u i ção de crédito tr i b utár io re lativo a i m posto 
i n c i dente sob re o seu patri môn io, pode p le i tear j ud i c ia lmente, f un 
dada na i m u n idade q u e  l h e  é garant ida pe lo  art. 1 50, V I ,  "c", da CF, 
a dec laração de i n existên cia  de relação j u ríd i ca t ri b utár ia com aq ue le  
ente t r ib utante.  A notif i cação para pagamento do t r ib uto gera u m a  
s i tuação de i n ce rteza, po is  re p resenta a afi rmação, pe lo F isco,  d a  
existência de  u m a  re lação j u ríd ica tr i butária, enquanto que  o não-pa
gamento pe la ent i dade benef icente se funda na  inexistência dessa 
mesma re lação.  Vê-se, po is ,  que há  uma d úvida objetiva e pode-se 
buscar, com isso,  uma cert if i cação j ud i c ia l  ace rca da existênc ia  ou 
i n existênc ia  dessa relação j u ríd ica. 

A dec i são q u e  j u lga p rocedente  u m a  ação de  u s u cap ião tam b é m  
tem n atu reza dec larató r i a, po i s  ce rt i f i ca a existê nc i a  do d i re i to  de  

p ro p r i edade do  auto r e m  fu n ção de  te r- s e  o p e rado a u su cap ião,  

fato ge rado r  do  d i re i to  rea l .  Do  mesmo  modo, a dec i são q u e  dec la 

ra ext i nta a o b r i gação n u m a  ação de  cons i gnação e m  pagamen to,  

o u  a inda aq ue l a  q ue,  n essa mesma  ação, ce rt i f i ca a existênc i a  de 

sa ldo a ser pago ao c redo r. 

Trata-se, como se vê, de dec i são q ue  tem por  con teúdo a p róp ria  dec laração 
ace rca da existênc ia/i nexistênc ia/modo de ser da s i tuação j u ríd i ca ou da autent i 
c idade/fa ls i dade do docu mento .  Essa dec laração tem por  efeito t raze r uma certeza 
j u rídica. 

301 . ROSENBERG, Leo .  Tra tado de  derecho procesal civil, c i t . ,  tomo 1 1 ,  p .  1 3 . 
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A decisão dec laratór ia não se p resta, como regra, à dec laração da existênc ia  
o u  i n existênc ia  de  fatos . A reso l ução das q uestões de  fato se dá inciden ter tantum, 
isto é, como  p ressu posto para a dec isão da q uestão p r i nc i pa l ,  necessariamente 
uma q uestão j u ríd ica. A existênc ia ou  i n existênc ia  de  fatos não pode se r  o bjeto de  
cert if i cação j ud ic ia l ,  tam pouco se pode falar em co i sa  j u lgada mate r ia l  q uanto a 
i sso .  Somente n u m  caso é q u e  se ad m ite a dec laração de existênc ia ou  i n exi stênc ia  
de  fato :  q uando se tratar de  autent ic idade o u  fa l s idade de  documento (art. 19 ,  1 1 , 
CPC) .  Neste caso, e somente neste, a dec i são se rá dec larató ria e recai rá sob re u ma 
q uestão de  fato :  a de saber  se u m  documento é, ou  não, autênt ico .  

A p r i nc i pal d i sti n ção ent re as dec isões me ramente dec laratórias e as dec isões 
que i m põem uma prestação está em q ue, e nq uanto nestas ú lt i mas o magi strado 
certifica a existênc ia de uma  s i tuação j u ríd ica ativa (a do  credor da p restação) e 
determina ao demandado q ue c u m p ra o seu dever, nas dec larató rias o conteúdo 
ci nge-se à s im p les  certificação da existênc ia de  uma s i tuação j u ríd i ca .  I sso oco rre 
po rq ue,  a p ri n cíp io ,  aq ue l e  q ue demanda apenas uma  dec laração não tem a p re
tensão de efetivá- la .  

Vale  re l emb rar  o que já se d isse no v .  1 deste Curso:  m esmo nos 
casos e m  que  o d i re ito cuja cert if i cação se b usca já  fo i  v io lado, o le 
g is lador  b ras i l e i ro adm ite haver i n teresse na  p reten são p rocessua l  à 
s im p les  dec laração da sua exi stênc ia .  Em out ras palavras, a inda q u e  

o demandante já possa p le itear a certificação e a efetivação de  u m  
d i re ito (porq u e  j á  v io lado), é líc ito q ue  peça apenas a certificação . É 
o q u e  defl u i  da le i tu ra do art. 20 do CPC.  

De out ro lado, a p r i nc i pa l  d i ferença entre as dec isões me ramente dec larató rias 
e as dec isões constitut ivas está em q ue, nestas ú lt imas, o recon heci mento da exis
tênc ia ou  i n existênc ia de  uma re lação j u ríd ica é p ressu posto para a i m p lantação da 
s i tuação j u ríd ica n ova. Ass im ,  para q u e  u ma decisão possa cr iar  uma re lação j u ríd i 
ca, deve part i r  do  pressu posto l óg i co  de  que  essa  re lação não existe; para que  uma 
dec i são possa ext ingu i r  o u  a lterar uma  re lação j u ríd i ca, deve parti r da p rem issa de  
que  e la  existe. A senten ça const itutiva inova; a sentença me ramente dec laratór ia 
apenas reconhece o que já  exi ste o u  não .  

O que se vê ,  po is, é que a dec isão meramente dec laratór ia é um minus em 
re lação às  dec isões con st itut ivas e às  q ue i m põem uma  p restação . É exatamente 
por i sso q u e  se acrescenta ao adjetivo "dec larató ria" o advérb io  "meramente" :  u m a  
dec isão pode certificar e determinar a efetivação (decisão q u e  im põe u m a  p resta
ção), pode certificar e a lterar uma  s i tuação j u rídica (deci são const i tutiva) ou pode 
s im p lesmente certificar (dec isão meramente dec laratór ia) .  

Esse t i po de  dec isão se caracte riza por  ter  eficácia retroativa (ex tunc), mas é 
possível ao leg is lador, ao menos teor icamente, em s i tuações q u e  entende r  perti n en 
tes, restri ng i r essa efi các ia .  
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Recomenda-se a le i tu ra do i tem sobre ação dec larató ria, no capít u l o  sob re 
teor ia da ação, no v. 1 do  Curso. 

1 2. EFE ITOS DA DECISÃO J U DICIAL 

1 2. 1 . Eficácia principal 

D izem -se principais os efe itos q u e  decorrem d i retamente do  conteúdo da de
c i são e d izem respeito à s i tuação j u ríd ica controve rt ida :  a poss i b i l idade de tomada 
de p rovidên cias execut ivas, no  caso das  dec i sões  que  i m põem uma p restação; a 
s i tuação j u ríd ica n ova, no  caso das dec isões const itut ivas; a certeza j u ríd i ca, no  
caso das  dec i sões dec larató rias . 

Sob re esses efe itos, ve r i tem anteri o r. 

1 2.2. Eficácia reflexa 

A senten ça, encarada como  ato dec isór io ,  a lém dos efeitos p ri n ci pa is ,  já exa
m i nados, re lac ionados à s i tuação j u ríd ica l i t ig i osa, p rod uz, m u ita vez, efe itos tam 
bém sob re re lação j u ríd i ca estran ha  ao p rocesso, mas q ue mantém u m  víncu l o  de 
conexão j u ríd ica com a re lação d i scut i da. Trata-se da chamada eficácia reflexa da 
sen tença . 302 

A sentença em u m a  ação reivi nd i cató ria  repercute na re lação j u ríd ica ent re o 
réu -adqu i rente e o terce i ro de q uem e le  adq u i ri u  o bem,  confer i ndo  ao p rime i ro os  
d i reitos que da evi cção lhe  resu ltam (arts .  457  e segs .  do Cód igo Civi l ) .  A sentença 
de despejo, ao resolver o contrato de  locação, desfaz, conseq uentemente, a re lação 

de s ub locação, q ue  é conexa à re lação locatícia  q ue foi d i scut ida .  

F ran cesco Carne l utti exp l i ca longamente os f undamentos da eficá

cia reflexa das decisões: "as relações j u ríd i cas s i ngu lares não vivem 

iso ladamente e s im  q u e  coexistem u mas com as out ras, e essa coe

xistênc ia dá l ugar a re lações m ú lt i p las de  i nterfe rên cia  ou de i nte r

dependência :  po r  exe m p lo, a f iança está l i gada à dív ida p ri n c i pa l ;  a 

p rop ri edade do sucessor o está à p rop riedade do autor; o d i re ito do 

credor sobre os bens  do devedor  o está  aos  d i reitos que ao devedor  

correspondam sobre os mesmos  bens  e tc .  É natu ral q u e  a con st i 

tu i ção, a mod if i cação ou ,  geral mente, a dec laração de uma  relação 

302.  Cons iderando a eficácia reflexa como um efeito do ato dec isór io sen tença, CALAMANDRE I ,  Piero. " La sentenza 

civi le  como mezzo d i  p rova" . Opere siuridiche.Opere siuridiche - a cura di Mauro Cappel/etti. Napol i :  Morano 

Ed ito re, 1 965, v .  5, p .  565; M I RAN DA, F ranc isco Cavalcant i  Pontes de .  Comentários ao Códiso de Processo Civil. 

3 ed. Rio de jane i ro: Forense, 1 997, t. 5, p. 54-
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s i ngu lar  ten ham repercussão em seus efeitos sob re as out ras q u e  
guardem conexão c o m  e la" . 303 

O p rocessua l i sta ital iano a inda ens i na :  a eficácia reflexa da senten 
ç a  n ã o  é uma  exc lus iv idade da decisão j ud ic ia l  c o m o  ato j u ríd ico .  
Todos os fatos j u rídicos podem ter essa eficácia reflexa. Acontece, 
po r  exem p lo, com o negócio j u rídi co, q u e, não obstante v incu le  no r
ma lmente apenas os suje itos q u e  de le  part ic i param,  tam bém pode 
repe rcut i r reflexamente em tercei ro: " ... que o devedor  p ri n c ipa l  ob
tenha do credo r  a rem issão, que o cont rato de  com p ra do  autor seja 
vál ido  ou  n u lo, q u e  o devedor  venda a alto ou  baixo p reço seus bens, 
favorece ou p rej ud i ca ao f iado r, ao sucessor, ao credor  (e q uanto !) .  Aí 
não mede ia u m  m i l ímetro de d iferença entre o q ue  acontece então e 
o q u e  se sucede a p ropósito da coisa j u lgada" . l04 

É i m po rtante percebê- lo ,  po i s  a lgu mas i n terven ções de  terce i ro têm como fu n 
damento para a s ua  existênc ia  exatamente a poss i b i l idade de  ocorrênc ia  desta ef i 
cácia ref lexa em re lação j u ríd i ca de q u e  o te rce i ro faz parte .  É o q u e  acontece com 
a denunc iação da l ide  e a ass i stênc ia, po r  exem p lo .  

Em a lgu mas s i tuações excepc ionais ,  a le i ,  l evando em  cons ide ração essa 
possível ef icácia ref l exa, j á  i m põe a i n t i mação do terce i ro para ter con hec i mento 
do  p rocesso e, ass im ,  tomar  as p rovidências q u e  reputar n ecessár ias.  Veja a lgu n s  
exem p los :  a )  na  ação de  responsab i l i dade c iv i l p roposta cont ra o segu rado, esse 
deverá o b rigato r iamente com u n icar à segu rado ra a pendênc ia  do  p rocesso (§ 3o do  
art. 787  do  Cód igo Civi l 305); b) i n t imação do s ub l ocatár io na  ação de despejo, o b riga
tória confo rme o §  2° do art .  59 da Lei n. 8 .245/ 1 99 1 306 • 

1 2.3. Eficácia anexa (eficácia de fato) 

12.3. 1 .  Generalidades 

D izem-se anexos, ou  secu ndár ios ,  os efe itos q ue uma  no rma j u ríd i ca ( l e i  o u  
n egócio j u ríd ico,  p o r  exem p lo) anexa à deci são j u d ic ia l ;  isto é ,  não são conseq u 
ên c ias do  conteúdo da dec i são, mas de uma  específi ca dete rm inação no rmativa 
estranha  à sentença. 

303 .  CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. H i ltomar Mart i n s  O l ivei ra (trad.)  São Pau lo :  C lass i ·  
cbook, 2000, v. 1 ,  p .  437 .  

304 .  CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. H i ltomar Mart i ns  O l ive i ra (trad .) São Pau lo :  C lass i 
cbook, 2000, v.  1 ,  p .  438 .  

305 .  "§ 3• I ntentada a ação contra o segurado, dará este c iênc ia da l ide  ao segu rador" .  
306. "Qualque r  que  seja o fundamento da ação dar-se-á c iênc ia do ped ido aos su b locatários, que  poderão in terv i r  

no  processo como assistentes." 
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Esta no rma toma a sentença como u m  fato da v ida e anexa a e la  efeitos q u e, 
se dependesse do seu conteúdo,  a deci são não os p roduz i r ia. Esses efeitos i n de
pendem de ped ido da parte, da man ifestação do j u iz  ou  do conteúdo da dec isão.  
São efe itos i n d i retos e automát icos que resu ltam do fa to de a deci são exist i r30 7 •  A 
dec isão, neste caso, é t ratada como se fosse u m  fa to, cujos efe itos i n dependem 
da vontade, e não u m  a to volun tário, cu jos  efe itos j u ríd icos são  dete rm i nados pe la  
vontade de q uem os p rat i ca. É, po is ,  encarada como u m  ato-fato : ato h u mano t ra
tado pe lo  D i re ito como se fosse um fato.  

São exemp los de  efe itos anexos :  (i) a perem pção, q u e  é ge rada pela te rcei ra 
sentença de ext i nção sem reso l ução de mérito por  abandono  u n i late ral (art . 486, § 
3°, do CPC); (ii) a separação de corpos,  q u e  é ge rada pe la  sentença q u e  decreta o 
d ivó rc io ;  (iii) o d i re ito ao ressarc imento de danos,  i n dependentemente de condena
ção, q u e  é efe ito da sentença q u e  ext i ngue a execução p rovi sór ia (art. 5 20, I, CPC); 
(iv) o d i re ito ao ressarc imento de danos, i n dependentemente de condenação, q u e  é 
efeito dos p rovi mentos baseados n o  art. 302 do CPC; (v) o d i reito ao ressarci mento 
de  danos, i n dependentemente de condenação, q u e  é efeito da sentença penal con 
denatór ia trans i tada em j u lgado (arts .  5 1 5 , V I ,  CPC e 9 1 , I ,  CP); esse  d i re ito pode se r  
exerc ido pe lo  ofend ido ,  seu rep resentante legal ou  seus he rde i ros (art. 63 ,  CPP)308; 
(vi) efe ito anexo tr i b utár io da sentença, naq u i l o  q ue d iz  respeito às custas p ro 
cessua is ,  eventual mente não reco l h i das309; (vii) a devo l ução de imóvel cujo d i re ito 
real de uso fo ra conced ido pe lo  Pode r  Púb l i co ao part i cu la r, que é efe ito da dec isão 
q u e  resc i nde  o contrato de  con cessão por desc um pri m ento3 ' 0; (viii) o d i re ito a ho 
no rár ios de êxito, no  caso de uma  c láusu la  contratua l  p revi r pagamento ad i c iona l  

no  caso de  vitór ia de uma  das  partes - note q ue, aq u i ,  temos u m  efeito anexo por  
p revisão negoc ia i .  

A p ro lação de u m  p rovi m ento j ud ic ia l  é, po r  s i só ,  u m  fato da v ida, 

tanto que  a s u perven iênc ia  de uma  dec i são j ud ic ia l  é cons ide rado 

como u m  fa to novo, apto a i nf l uenc ia r  no  conteúdo do j u lgamento 

de um outro p rocesso, nos  termos do art. 493 do CPC .  E is  o q u e  diz 

o I n formativo n. 509 do STJ , de 5 . 1 2 . 20 1 2 :  "O p rovi m ento j ud i c ia l  q u e  

307.  SANTOS, Moacyr Amaral .  Comentários a o  Códi30 de Processo Civil, cit . ,  p .  454. 
308. ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino .  "Sentenças declarató rias, sentenças condenatór ias e eficácia executiva dos j u l gados", 

i n  Leituras complementares de processo civil, 3 ed. ,  c it . ,  p .  35 -36 .  
309 .  CALAMANDRE I ,  P ie ro. "Ap punti su l l a  sentenza come fatto gi u rid ico" .  Opere 3iuridiche - a cura di Mauro Cappel

letti. Napo l i :  Mo rano Editore, 1 965, v. 1, p .  274-275;  M I RAN DA, F rancisco Cavalcanti Pontes de. Comentários ao 
Códi80 de Processo Civil. 3' ed .  R io de Jane i ro :  Forense, 1 997, t .  5 ,  p .  52 .  Exatamente em razão desse efeito 
anexo da sentença, é que o art. 1 2  da Lei 1 1 .636/2007 (q ue cu ida do regi me de custas perante o STJ ) ass im 
estabelece: "Ext into o p rocesso, se a parte responsáve l pe lo pagamento das custas ou porte de remessa e 
reto rno, devidamente i n t imada, não o f izer dent ro de 1 5  (qu i nze) dias, o responsáve l pe la u n idade ad m i n i s
t rativa com petente do ó rgão j u l gador a que estive r afeto o p rocesso encam i n hará os e lementos necessár ios ao 
relator e este à P rocuradoria -Geral da Fazenda Nacional ,  para sua i n scri ção como dívida ativa da U n ião. 

3 1 0 . STJ , REsp 1 1 86 1 8 1 /MS, re i .  M i n .  Herman Benjam in ,  Segu nda Tu rma, j .  em 05.06.20 1 2, D]e 06. 1 2 .201 3 .  
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alte ra, m odif ica o u  exti ngue  d i re ito pode se r  cons iderado como fato 
s upe rven i ente a q u e  se refere o art. 462 do CPC .  Apesar de algu mas 
dec isões terem efeitos apenas dent ro do p rocesso (endop rocessu 
al) ,  esses p rovi m entos j u d ic ia is  podem ser  cons ide rados c o m o  fatos 
su pe rven ientes capazes de alterar, mod if icar ou exti ngu i r  d i reito d i s 
cut ido e m  out ro feito, devendo  se r  cons ide rados nos te rmos do a rt .  
462 do CPC, a f im de  i m ped i r  a coexistênc ia  de  duas dec isões i n con 
c i l i áve is .  R E sp  1 .074 .838-SP, Re i .  M i n .  Lu i s  F e l i p e  Sal omão, j u lgado em 
23/ 1 0/20 1 2" .  Lem b ramos q u e  o art. 462  do CPC- 1 97 3  co rresponde ao 
art. 493 do CPC atua l .  

Há, a i nda, outro i m po rtante efe ito anexo q ue pode deco rre r de uma dec i são 
j ud i c ia l :  a h i poteca j ud ic iár ia .  Sob re o tema, ver o p róxi mo  ite m .  

Pontes de  M i randa oferece i nteressante l i ção para d ist i n gu i r  a eficácia 
anexa da eficácia reflexa da sentença: "No  f undo, a d iferença ent re os 
efe itos anexos e os reflexos - q u e  chamaríamos conexos, se a pa lavra 
'conexão' não t ivesse sent ido mais  técn i co e menos  com u m - está em 
q u e  a l e i ,  q u anto àq u e les,  i n t e n c i o n a l m e n te os cria, ocorre n d o  ce rtas 

c i rc u n stâncias re lat ivas aos bens  da vida, e, q u anto a esses, é a v ida 
que os cr ia devido à ent re m ist u ra das i n c idênc ias da l e i .  A nexidade é 
com u m  àq ue l es e a esses:  a l i ,  p ropos itada; aq u i ,  ocas ional '? '  

7 2.3.2. Hipoteca judiciária 

A h i poteca é d i re ito real de garant ia sob re co isa a l he ia, por  me io  do  q ual u m  
bem3 ' 2  perten cente a o  devedor  passa a garant i r o c u m p ri mento d e  uma  ob rigação 
pecu n i ár ia; esse bem pode ser a l i enado  para q ue o c redo r  sat isfaça o seu d i re ito de 
c réd ito com o val o r  o bt ido com a a l i enação . A h i poteca pode ser: a) convenc ional ,  
q uando nasce da vontade das  partes; b)  legal , q uando deco rre da le i  (art. 1 -489, Có 
d igo C iv i l ) ;  e c) j ud i c iá ria, q uando deco rre de  dec i são j ud ic ia l ;  "todas, i n dependen 
temente do  móvel de sua  const it u i ção, têm por  escopo fazer dos bens  do devedor  
a garant ia do  c redor"l ' l .  

A h i poteca j ud i c iár ia está p revista no  ar t .  495 do  CPC e n o  art. 1 67 ,  I ,  2 ,  da Le i 
de  Registros P úb l i cos (Le i  n .  6 .0 1 5/1 973 ) .  

Trata-se de  efe ito anexo da senten ça que  i m põe o b rigação de pagar q uant ia e 
se revela  como med ida extremamente efi caz para assegu rar/garant i r o res u ltado út i l  

3 1 1 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes d e .  Comentários ao Código d e  Processo Civil. 3 e d .  R i o  de jane i ro :  Foren ·  
se ,  1 997, t .  5, p .  54· 

3 1 2 . Art .  1 .473  do Código Civi l :  "Podem ser objeto de h i poteca: I - os imóveis e os acessórios dos imóveis conj u n 
tamente c o m  eles;  l i  - o domín io  d i reto; 1 1 1  - o domín io  út i l ;  IV - as estradas de  ferro; V - os recu rsos natu rais 
a que se refere o art. 1 . 2 30, i n dependentemente do solo onde se acham; V I  - os navios; VI l - as aeronaves". 

3 1 3 . PORTO, Sérgio G i l be rto. Comentários ao Código de Processo Civil. São Pau lo :  RT, 2000, v. 6, p .  1 35 .  
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de futu ra execução desse t ipo  de dec i são j u d ic ia l ,  embo ra " razões desco n hecidas 
fazem com q u e  esse i n st it uto ten h a  pouq uíss ima  ap l i cação p rát ica"3 ' 4 • Seu p ri n ci pa l  
o bj etivo é p reven i r  a fraude à execução (art .  792 ,  1 1 1 ,  CPC), autor izando o credo r  a 
persegu i r  o bem onde  q ue r  q ue  se encont re (d i reito de seq ue la) e dar- l h e  o d i reito 
de p refe rênc ia  na execução do bem .  

Como  se vê, o art .  495  do CPC apenas p revê a h i poteca j ud i c iá ria como um 
efeito anexo da sentença q ue i m põe p restação cons istente em dinheiro, seja a con 
denatór ia ao  pagamento de q uant ia, seja a dec i são q ue dete rm ina r  a conversão de  
p restação de fazer, de  não-fazer ou  de da r  co i sa  em p restação pecu n iár ia3 ' 5 •  

A execução das ob rigações de  fazer, não-fazer e de dar coisa pode ser  conver
t ida em execução por  q uant ia, seja po r  req ue rimento do c redor, seja po r  i m poss i 
b i l i dade mater ia l  de  seu  c u m p ri mento na fo rma específi ca (art .  499, CPC) .  N esses 
casos,  cabe a h i poteca j ud i c iár ia como efe ito anexo da dec isão que reso lver o i n c i 
dente de  l i q u i dação, que n ecessari amente va i  ter  q ue ser  i n stau rado para apu ração 
das perdas e danos .  

Em out ras palavras, a deci são q ue im põe fazer, não-fazer ou  dar co isa d i st i nta 
de d i n h e i ro não 3era a h i poteca j ud i c iár ia .  Ent retanto, se  a ob rigação i m posta fo r 
convert i da em perdas e danos, a dec i são q ue, en cerrando o i n c idente de  l i q u i dação, 
cert if icar o montante a ser pago (quantum debea tur) i m põe ob rigação de pagar 
quan tia . Sendo ass im ,  por dete rm inação do art .  495 do  CPC, essa dec i são é apta à 
consti t u i ção da h i poteca j ud i c iár ia .  

Não é possível a con stitu i ção de h i poteca j ud i c iár ia com base em dec isão q u e  
não i m po n h a  o pagamento de q uant ia; mas é possível a const i tu ição da h i poteca 
j ud i c iár ia nos casos de conversão de p restação de fazer, não-fazer ou  dar coisa em 
ob rigação pecu n iár ia. A h i poteca j ud i c iária serve como i n st ru mento para efetivar a 
execução por  q uant ia ce rta, enfi m .  

O CPC reso lveu,  ass im ,  d i scussão q u e  exist ia ao tem po d o  CPC- 1 973 ,  

q u e  menc ionava a poss i b i l i dade de h i poteca j ud ic iár ia  nos casos de 

sentença condenatór ia para a entrega de  co isa d i st i n ta de d i n he i 

r o ,  em bora i sso fosse bastante q uesti onável  doutr i nar iamente .  Hav ia 

q uem ,  como  Moniz de Aragão, defendesse a poss i b i l i dade de  h i pote

ca j ud i c iár ia tam bém nos casos de sentença que i m pusesse ob ri gação 

de  fazer e de  não faze r3 ' 6 •  

3 1 4 . ARAGÃO, Egas D i rceu Mon i z  de .  Sentença e coisa julgada. R i o  de jane i ro :  A I  D E ,  1 992, p .  1 79 .  

3 1 5 . Há  quem defenda a h i poteca jud ic iár ia como efeito tam bém da dec isão que  homo loga transação da qua l  decor

re ob rigação pecu n iár ia (MAZZ E I ,  Rod rigo; S E R PA, Lu cas Fern a n d o  D u m m e r. Hipoteca judiciária: breves noções e 

sua nova roupa3em se3undo o projeto do novo Códi3o de Processo Civil, genti lmente cedido pe los autores, p. 1 5) 

3 1 6 . ARAGÃO, Egas D i rceu Moniz de .  Sentença e coisa jul3ada, c it . ,  p .  1 7 5 .  Nesse mesmo sentido, Carva lho Santos: 
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Com o s i stema q u e  garante a p ri m azia da tute la específica das ob riga
ções de  ent rega de  co i sa, fazer  e não fazer (arts. 497- 50 1 ), a h i poteca 
j ud i c iár ia, nesses casos, acabaria por tornar-se  excessiva ou  pouco 
efetiva, tendo em vi sta q u e  o j u iz pode vale r  de me ios  executivos 
atíp icos para a o btenção da tutela específica de ta is ob rigações (art .  
5 36, § 1 o, CPC).  A opção restr it iva do atua l  CPC é correta e está em 
consonância com o s i stem a  do p rocesso civi l b ras i l e i ro .  

O e n u nciado n .  3 1 0  do Fó r um Permanente de  P rocessua l i stas Civis d i z  
q u e  " não é títu l o  con stitut ivo de  h i poteca j u d ic iár ia a dec isão j ud i c ia l  
que condena à en t rega de  co isa d ist i n ta de  d i n h e i ro" .  

Embo ra o art .  495 do  CPC fa le  apenas na h i poteca como efeito da sentença q u e  
condena o réu a o  pagamento d e  q uant ia, deve-se entender  q u e  a refe rênc ia  feita ao 
" réu"  eq u iva le  a "venc ido" .  Ass im ,  é ad m issível q u e  o réu ,  sagrando-se vencedor  
na  demanda, p romova a con str i ção h i potecár ia dos bens  do auto r, venc ido ,  para 
garant i r o pagamento de  eventua l  co ndenação à resti tu i ção de  despesas e ao paga
mento de hono rár ios de  s u cum bênc ia3 1 7 • A l iás, como  os h o no rár ios de  sucum bênc ia  
conf igu ram d i re ito autônomo  do advogado, tam bém é possíve l que  e l e  p romova a 
const ri ção dos bens  do  devedor, seja autor o u  réu ,  para garant i r fut u ra execução 
q u e  ven ha  aj u izar. 

Por se t ratar, a h i poteca j ud i c iár ia, de efeito anexo da sentença, é desneces
sár io que (i) a parte a te n h a  req ue rido, (ii) haja exp ressa menção, n o  corpo da 
dec i são, à h i poteca j ud ic iá ria (art. 495, §2o, CPC), (iii) haja  dec i são p rop riamente 
d i ta, poste ri o r  à sentença, q ue a o rdene  (art. 495, § 2o, CPC)3 ' 8; (iv) seja demonst rada 
a u rgênc ia para a sua const i tu ição (art. 495, § 2°, CPC). A part i r da sentença e la  já 
pode ser  efetivada. O "fato gerado r" da h i poteca j ud i c iár ia não é o ped ido da parte 
o u  a dec isão do j u iz: é a existênc ia  fát ica da sentença q u e  i m ponha  o b rigação de  
pagar q uant ia .  

Ass im ,  p rofe r ida e pub l i cada a dec i são, a h i poteca j ud i c iár ia poderá ser  rea l i za
da med iante a ap resentação de cóp ia  da senten ça ao cartó r io de  registro imob i l iá r io  
(art. 495, § 2°, CPC) .  N o  p razo de até q u i nze d ias da data de  rea l i zação da h i poteca, 
a parte i n fo rmá- l a-á ao j uízo da causa, q u e  determ i n ará a i n t imação da o ut ra parte 
para q ue tome  c iênc ia  do  ato (art. 495, § 3°, CPC). Não há n ecess idade de  i n te rven 
ção do j u iz  para a efetivação da  h i poteca j ud i c i ár ia, mas e l e  pode rá, o bv iamente, 
exe rce r  o contro l e  da val i dade do ato : eventua l  co n st i tu i ção i n devida (sob re bem de 
te rcei ro, p .  ex.) poderá se r  i nval i dada pe lo  j u iz .  

não  fazer podem se resolver em  pe rdas e danos" (CARVALHO SANTOS, j .  M .  Códiso Civil brasileiro interpretado. 
8 ed .  São Pau lo -R io  de jane i ro :  F re itas Bastos, 1 958, v. X, p .  396). 

3 1 7 . ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz de .  Sen tença e coisa julsada, c it . ,  p .  1 78 .  
3 1 8 . J U STEN F I LHO, Marçal, TALAM I N I ,  Eduardo, MORE IRA, Egon Bockman n .  "Sobre a h i poteca jud ic iár ia" .  Revista de 

Processo .  São Pau lo :  RT, 1 997,  n .  85 ,  p .  1 22 .  No  mesmo sent ido,  PORTO, Sérgio G i l be rto.  Comentários ao Códiso 
de Processo Civil, cit . ,  p. 1 36- 1 3 7 .  
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A h i poteca j ud ic iár ia pode ser  efetivada ainda que  a condenação contida na sen 
tença seja genérica ( i l íq u i da) e careça de poste rio r  l i q u idação (art .  495 ,  § 1 °, I ,  CPC). 
Deve ser  efetivada tam bém ainda que o credor possa p romover execução p rovisór ia 
ou  esteja pendente arresto sobre bem do devedor (o bem h i potecáve l ou  outro bem 
tenha  s ido arrestado em garantia do mesmo crédito - art. 495,  § 1 °, 1 1 , CPC); nesse ú lt i 
mo  caso, o excesso de garantia pode autorizar a reti rada de a lguma das rest rições, de 
modo a p roteger o executado contra uma execução abus iva (art. 8os ,  CPC). 

Nada i m pede q u e  a h i poteca j ud ic iár ia seja efetivada com base em deci são 
q u e  concede tutela p rovi só ria3 ' 9 •  Isso pode acontece r de d uas formas: 

(i) nos  casos em q u e  o j u i z  concede tute la anteci pada para pagamento de  
q uant ia, caso em que a h i poteca j ud ic iár ia se rá u m  efeito anexo dessa deci são -
perceba q u e  o art . 495 do  CPC não t rata a h i poteca j ud ic iár ia como  efeito de uma  
dec i são defi n it iva; d i z  apenas q ue é efeito das dec isões condenatór ias de  conteúdo 
pecun iár io ,  ab rangendo  tanto as dec isões defi n it ivas como  as provi só rias; 

(ii) te ndo  a parte fo rm u lado ped ido condenatór io de  conteúdo  pecun iár io ,  e 
cons iderando q ue a h i poteca j ud ic iár ia é u m  efeito anexo da decisão q u e  even 
tua l mente o aco l ha, nada im pede q u e  o j u i z  defi ra, n o  cu rso do p roced imento, a 
anteci pação deste específico efe ito; ser ia uma  dec i são anteci pató ria da p róp ri a  h i 
poteca j ud i c i ária, sem q u e  houvesse a inda uma  deci são condenatór ia de  conteúdo 
pecu n i ár io .  

Marçal ] usten F i l h o, Ed uardo Ta lami n i  e Egon Bockman n Mo re i ra defend iam,  
a inda sob  a égide do CPC- 1 973 ,  a poss i b i l i dade de q u e  a h i poteca j ud i c i ária fosse 
efetivada i ndependentemente da i nte rpos ição de  recu rso contra a sentença e a inda 
que a esse recu rso se t ivesse at ri b uído efeito suspen s ivo3'0 • O entend imento foi 

con sagrado no  i n ci so  1 1 1  do § 1 o  do art. 495 do  CPC: cabe a h i poteca j ud i c iár ia mesmo 

q u e  a decisão seja i m p ugnada por  recu rso dotado de efeito suspen s ivo.  

Sob revi ndo  a refo rma ou  a i nval i dação da dec isão q u e  im pôs o pagamento 

de q uant ia, a parte responderá, i n dependentemente de cu l pa, pelos danos q u e  a 

out ra parte tive r sofri do  em razão da con sti t u i ção da garant ia, devendo  o valo r  da 

i nden i zação se r  l i q u idado e executado nos p róp rios  autos (art .  495, § 5o, CPC) Caso 

de  responsab i l i dade p rocessua l  objetiva, como se vê. 

Se a refo rma o u  i nval i dação forem parc ia is ,  e desde q u e  ai nda  s u b 

s i sta capít u l o  q u e  i m po n h a  pagame nto de q u ant ia, a h i poteca p re

valece .  Em caso de  refo rma total ,  a h i poteca, q u e  e ra efeito da  

sen tença refo rmada, de ixa de  exist i r, po rq ue  a dec i são do t r i b u na l  

3 1 9 . Perceberam o ponto MAZZE I ,  Rod rigo; SERPA, Lucas Fernando D u m  me r. Hipoteca judiciária: breves noções e sua 

nova roupagem segundo o projeto do novo Código de Processo Civil. Comp lementar refe rênc ia, p .  1 5 . 

320 .  ) U STEN F I LHO, Marçal, TALAM I N I ,  Eduardo, MORE I RA, Egon Bockman n .  "Sobre a h i poteca j u d ic iár ia" .  Revis ta de 

Processo, cit . ,  p. 1 23 .  
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su bst i t u i  a p ró p r ia  sen te n ça (é o c hamado efeito s u b st i tu tivo, p re 

vi sto no  art .  1 .008, CPC) .  Sucede q ue, se  a dec isão do  t ri b u na l  fo r 
atacada  por  recu rso com efeito s u spens ivo, f icarão sob restados 
todos os seu s  efeitos, i n c l u s ive o efe ito s u bst i tut ivo .  N esse caso, 
mantém -se, até u l te r io r  d e l i b e ração do recu rso, a h i p oteca j u d i 
c iá r ia .  Se o recu rso, po rém ,  n ão t ive r efe ito s u spen sivo, oco rre a 
s u bst i t u i ção da sentença pe la  dec isão do t r i b u na l  e, como  se d i sse ,  
desco n st i tu i - se  a h i poteca3" . 

A h i poteca j ud i c iár ia confe re d i reito de seq ue la  e d i re ito de p refe rênc ia  (art. 
495, §4°, CPC). O CPC d isc i p l i n a  exp ressamente o assu nto, reso lvendo om i ssão leg is 
lativa do CPC- 1 973 .  Foi uma homenagem à coerênc ia  do s i stema, po is  o a rt .  1 -422 do  
Cód igo  Civi l j á  determ i nava q ue "o credo r  h i potecár io e o p ign o ratíc i o  têm o d i reito 
de excut i r a coisa h i potecada ou  em pen hada, e p refe ri r, no pagamento, a out ros  
c redo res, obse rvada, q uanto à h i poteca, a p r io ridade no  registro", ressalvada, natu 
ral mente, a p refe rênc ia i n st ituída po r  l e i s  específi cas a out ros  créditos (art. 1 .422 ,  
p .  ú n i co, Código Civi l ) .  A p referênc ia  observará a pr io ridade n o  registro, como de 
regra (art .  495 ,  §4°, fine, CPC) .  

1 2.4. Eficácia probatória 

Já foi visto q ue a dec isão j ud ic ia l  possu i  u ma efi các ia  como a to dec isório  (p ri n 
c i pal ou  reflexa) e como  a to-fa to (efi cácia anexa) . Fa la-se, tam bém, ai nda, em uma  
efi cácia da sentença c omo  fon te d e  prova. 

De fato, a sentença é um documen to púb lico. Nesta acepção, se rve como fon 
t e  de  p rova da  p róp ria existênc ia  (p rova do  p róp rio  ato dec isório), b em  como  dos 
fatos p rocessua is  p resenciados pe lo  ó rgão j u lgador  e na  sentença refe r idos como  
p re m issas da sua  conc l u são322 • P rova, po r  exem p lo ,  a co l h eita de u m  dete rm i nado 
teste m u n ho ,  a real ização de  uma  aud iênc ia etc. 

Trata-se de efeito re levante, notadamente se houver necessidade de restaurar os 
autos do p rocesso (arts. 7 1 2 -7 1 8, CPC), eventual mente extraviados .  Po r vezes, a p rova 
da existência de uma sentença é re levante para uma  dete rm inada re lação j u ríd ica, 
sendo, por exemp lo, uma cond ição a q ue  se su bord i nou  certo negócio  j u ríd ico323 • 

3 2 1 . Nesse sent ido, ARAGÃO, Egas D i rceu Mon iz  de.  Sentença e coisa julsada, c it . ,  p .  1 86 .  
3 22 .  CALAMAN DRE I ,  P iero.  "La sentenza c iv i le como mezzo di p rova" . Opere siuridiche. - a cura di Mauro Cappefletti. 

Napo l i :  Morano Edito re, 1 965, v. 5, p. 563;  MORE I RA, josé Carlos Barbosa. Comentários ao Códiso de Processo 
Civil. 1 3  ed. R io de jane i ro :  Forense, 2006, v. 5, p .  8o. 

3 23 .  Ao cu idar  da eficácia p robatór ia da sentença estrangei ra não homo logada, Barbosa More i ra afi rma que  "é 
concebível que se torne necessário, em p rocesso i nstau rado perante a j u st iça b rasi le i ra, p rovar o próprio fato 
da p ro lação de uma sentença, pe la  j ustiça de outro Estado, sobre determi nada matéria, v.s. se esse evento foi 
p revisto como cond ição suspens iva ou reso lutiva em ce rto ato j u rídico, e o juiz nacional tem de verif icar se 
ocorreu o i m p lemento da cond ição". (MORE IRA, José Carlos Barbosa. Comentários ao Códiso de Processo Civil. 
1 3  ed. Rio de jane i ro :  Forense, 2006, v. 5 ,  p. 79 . )  
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Ap l i ca-se, aq u i ,  o art. 403 do CPC:  "O documento p ú b l i co faz p rova 
não só da sua  formação, mas tam bém dos fatos q u e  o esc rivão, o 
chefe de sec retaria, o tabe l ião ou o servi do r  dec larar  q u e  ocorreram 
e m  sua  p resença" .  

A dec isão tam bém serve de p rova do j uízo q ue o ó rgão j u ri sd i c iona l  fez dos 
fatos da causa ( thema probandum): p rova q ue as alegações de fato foram valo radas 
no sent ido em que  aparecem na dec isão. Ou seja: a sentença p rova o j uízo de fato 
do magistrado, visto nesta perspectiva como  um "fato p rocessua l"  324• 

A dec i são j ud i c ia l ,  porém,  não se rve como p rova dos fatos exam i nados pe lo  
ó rgão j u ri sd i c iona l .  A sentença p rova que o ó rgão j u ri sd i c iona l  examinou as a lega
ções de fato em um determ i nado sent ido; não p rova, porém, q ue os fatos rea lmente 
aconteceram como dito pelo j u i z325 • Não se pode ut i l izar uma  deci são j ud i c ia l ,  em 
out ro p rocesso, para a p rova dos fatos e nun ciados pelo magi strado como p rem issa 
de sua  dec i são; pode se r  ut i l i zada, po rém,  para p rovar q u e  aq ue le  magi strado com
p reendeu a ve rdade h i stó rica de  uma  dete rm i nada mane i ra e, neste sent ido,  se rá 
com p reend ida  como u m  indício - p rova i nd i reta da ocorrên c ia do fato -, q u e  l evaria 
a uma  p resu n ção j ud ic ia l  da ocorrênc ia  do fato e n u nc iado na sentença anter i o r326• 

I m po rtante ap l i cação p ráti ca dessa l i ção oco rre com a senten ça de i n 
terd i ção, q u e  n ã o  serve c o m o  prova le�wt  do fato "al i enação mental" ,  
q ue, ne la  recon hec ido,  autor izou a pe rda da capaci dade de exe rcíc i o  
do i n te rditando .  A sentença de  i nterd i ção poderá ser  ut i l izada co m o  
i ndíc io na ação em q u e  se p retenda an u lar ato j u ríd ico f i rmado pe lo  
i nterd itado em pe ríodo anteri o r  ao  da i nterd i çãoJ27 . 

1 3. DECISÃO DETERMINATIVA 

A denom i nação "sentença dete rm inativa" é ut i l izada na  doutri na  b ras i l e i ra em 
d iversos sent idos328 : 

324.  CALAMAN DRE I ,  P iero. " La sentenza civi le  como mezzo di p rova", c it . ,  p. 563 .  
325 .  "( .  . .  ) tale eff icacia probatoria deve essere i n  generale negata a l ia  sentenza c iv i le :  ( .  . .  ) ad essa non  possa mai  

r iconoscersi i l  carattere d i  una p rova lega/e dei  fatti e n u nc iat i  ne l le  sue premesse . . .  " (CALAMAN DRE I ,  P iero.  " La 
sentenza civi le  como mezzo di p rova", c it . ,  p. 577 . )  Em outro trecho de seu ensaio, o autor i ta l iano afi rma: 

" l a  sentenza . . .  documenta l 'es istenza de i  g iud iz i  d i  fatto, ma non  l 'es i stenza de i  fatti a cu i  q uesti g iud iz i se 

rife r iscono ! "  ("La sentenza civi le como mezzo d i  p rova", c i t . ,  p .  57 3) 
326 .  "A eficácia probatória da sentença basear-se- ia no con hec ido esq uema lógico do raciocín io  presunt ivo:  do 

fato con hec ido,  cons istente na  existênc ia  de uma  sentença q ue, em sua motivação, afi rma verdade i ros certos 

fatos, o juiz de um outro p rocesso estaria auto rizado a reputá·los veríd icos em rea l idade (fato ignorado), em 

obséq u io  à máxi ma da exper iênc ia segundo a q ual  é p rováve l que os j u ízos de fato contidos em  uma sentença 

trans itada em  j u lgado correspondam à verdade" (CALAMANDRE I ,  P iero.  " La sentenza civi le  como mezzo d i  

p rova", c i t . ,  p .  573 .  tradução l ivre.) 
327. MORE IRA, )osé Carlos Barbosa. "Eficácia da sentença de i nterdição por  a l ienação mental". Temas de Direito 

Processual. 4' sér ie .  São Pau lo :  Saraiva, 1 989, p .  1 88 · 1 89. 

328 .  S istematização feita por  LUNARDI ,  Soraya Regi na  Gasparetto. "A sentença dete rm inativa re·con hec i da". Função 

do Direito Privado no atual momento histórico. Rosa Ne ry (coord.) .  São Pau lo :  RT, 2006, p. 1 50.  

436 



DEC I SÃO JU D IC I A L  

a) para des ignar  a dec i são que regu la uma re lação j u ríd i ca de t rato cont i n ua
do, como a q u e  f ixa o u  revisa a l imentos, que  en cerra a c láusu la  rebus sic stan tibus 
(art. 505, I ,  CPC); 

b) para des ignar  a dec i são em q u e  o magistrado i n terfe re no  conteúdo de uma  
re lação j u ríd i ca n egocia i  na  q ual se  estabe leceram p restações desp ropo rc iona is  ou  
q u e  ass im  se tornaram em  vi rtude de  fato su perven i ente e i m p revisíve l ;  d iz-se que  
a í  o j u iz s im p lesmente i n tegra o contrato, criando novas c i rc u n stân c ias cont ratua is ,  
como ocorre n a  ação revis i ona l  f undada em one ros idade excess iva3'9; 

c) para des ignar  a dec i são q u e  vem i n tegrar a no rma j u ríd ica abstrata nos  
casos em que o texto no rmativo não defi ne  com p l etamente seus  e l ementos - como 
os casos de  e n u n ciados q ue con têm conce itos j u ríd icos i n determ i nados ou  são 
c láusu las gerai s -, ou  q uando a lei não defi n e  p rec isamente as suas conseq uênc ias 
- como  a q u e  autoriza o j u lgamento com base em equ idade33o-w 

Alessandro Rase l l i  afi rma q u e  a noção de sentença dete rm inat iva com p reen 
de todas as  s i tuações em q ue o j u i z  exercita u m  poder  d i scr i c ionár io .  A ava l iação 
feita pe lo  j u i z  n este t i po  de  sentença d iferen c ia-se daq ue la  feita para ap l icar ao 
caso concreto uma  no rma com p leta em todos os seus e l ementos (dete rm i nação 
da fattispecie) . 3 3 '  Segu ndo  Rase l l i ,  o j u i z  pode exercitar um poder d i scr i c ionár io  
apenas q uando está d iante de u m  texto lega l  que não dete rm ina  com p l etamente 
a d i sc i p l i n a  do caso conc reto, cujo conteúdo deve se r  p reench ido pelo magistrado, 
estabe lecendo,  caso a caso, qua l  é a so lução mais oport una  para ha rmon izar os  
i n teresses em conf l i to .  Ass im ,  mesmo q uando exe rcita u m  poder d i sc r i c ionár io,  o 
j u i z  sem p re ap l i ca uma  no rma legal ,  q u e  l h e  confe re o poder  e determ i n a  os seus  
l i m ites, os casos e as  formas de exe rcíc i o .333 

Parece mais adequado restri ng i r a des ignação apenas a esse ú lt i mo  caso. 

Pau lo  Cezar Aragão com p lementa afi rmando q ue as dec isões dete rm inat ivas 
rep resentam a man i festação "de uma  atividade j u ri sd i c iona l  q ue se não l i m ita, no 
conce ito c láss i co, a form u lar  a vontade da lei ap l i cáve l ao caso específ ico, como 
hab i tua l mente su cede, mas chega a estabe lecer  o p róp ri o  conteúdo de  uma  regra 
j u ríd ica q u e  não defi ne  com p letamente a fa ttispecie sob re a q ual i n c ide  nem as 

329 .  N ERY )R. ,  Ne l son .  N ERY, Rosa Mar ia de Andrade. Novo Códi3o Civil e le3islação extrava3ante anotados. São 
Pau lo :  RT, 2002, p .  725 .  

330 .  GONÇALVES, G razie la  Marisa. "As sentenças determ inativas e o j u iz" .  Função do Direito Privado no  a tual mo
mento histórico. Rosa Ne ry (coord . ) .  São Pau lo :  RT, 2006, p .  94 ;  D I NAMARCO, Cândido RangeL Instituições de 
direito processual civil, 3' ed . ,  v .  3, c i t . ,  p .  2 1 5 . 

3 3 1 .  Sobre as c láusu las gerais,  ver o capítu lo  i n t rodutór io no v. 1 deste Curso_ 
3 32 .  RASELL I ,  Alessand ro _  Studi sul po tere discrezionale de/ 3iudice civi/e_ Mi lano :  G i u lfre, 1 975 ,  p .  3 7 1 .  Nesta l i n ha, 

também, MARQU ES, José Freder ico. Instituições de direito processual civil_ Rio de jane i ro :  Forense, s/ a, v. 3, p .  
536 -537 -

3 3 3 - RASELL I ,  A lessand ro .  Studi sul po tere discreziona le de /  3 iudice civile, c i t . ,  p .  375 -
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con seq uênc ias dessa i n c i dência, med iante p révia auto rização de uma no rma i n st ru 
mental ,  bem entend ido, mas com a l i be rdade n ecessár ia para adaptar o comando 
j u d i c ia l  às part icu lar idades da h i pótese dec id ida" . l34 

A i m po rtânc ia do estudo desse t i po de dec i são vem-se mostrando cada vez 
mais  acentuada em função da o pção do leg is lador  contempo râneo em lançar  mão 
de  cláusulas gerais335 nos  textos no rmativos mais  recentes - como oco rre, por  exem
p l o ,  com o Cód igo de  Defesa do Consum ido r, o Código Civi l e o p róp ri o  CPC, como  
visto no  capítu l o  i n t rod utór io do  v. 1 deste Curso e tam bém no i t em sob re funda
mentação -, o q ue confere ai nda  mais  poder (e responsab i l i dade) para q ue o j u l 
gado r, p reenchendo  o conteúdo da h i pótese no rmativa à l u z  da s i tuação concreta, 
dec ida com a j usti ça336. Em razão do poder q u e  se concede ao j u iz, ressa lta-se a i nda  
mais  a i m po rtân cia da j u st if icação do  seu convenc imento, o q ue o ob riga a ter  cu i 
dado  redob rado com a fundamentação das  dec isões determ i nativas . 

Deve-se advert i r, no  entanto, q u e  deci são determ i nativa não é mais um tipo 
de decisão j u d i c ia l ,  a lém das já  i n d i cadas dec isões q u e  i m põem p restação, const i 
tutivas e dec larató rias . Nada têm de  pecu l ia r  q uanto ao conteúdo do p receito q u e  
estabe lecem337 •  São dete rm inativas pe lo  fundamento em q u e  s e  baseiam :  a i ntegra
ção de no rma j u ríd ica q u e  não defi n e  com p letamente a d i sc i p l i na  do caso concreto, 
exigi ndo  uma  atividade cr iado ra e d i sc ri c ionár ia do  j u iz .  

São bons exem p los  as sentenças em j u ri sd i ção vo l u ntária (art. 723, p .  ú n . , 
CPC) e a sentença q u e  desem pata l i tígio soc ietár io, no  caso do § 2° do art .  1 .0 1 0  do 
Cód igo Civi iB8 •  

1 4. PUBLICAÇÃO, RETRATAÇÃO E I NTEGRAÇÃO DA DECISÃO 

O art. 494 do CPC estabe lece q u e  a pub l i cação da dec isão i m pede a alte ração 

do seu conteúdo  pe lo magistrado q u e  a p rofe ri u .  

3 34.  ARAGÃO, Pau lo  Cezar. " Reflexões sobre a s  sentenças determ i nativas". Revista de processo. São Pau lo :  RT, 1 976, 
abr i l -j u n h o, n. 2, p .  1 59- 1 60.  

335 .  Sobre essa tendência, ver o capítu lo  i nt rodutór io no v.  1 deste Curso. 
336. "A existênc ia  de d i sposit ivos legais que permitem ao ju lgador atentar-se às part icu lar idades do caso concreto 

e decid i r  conforme a just iça e a equ idade vai ao encontro da evo lução da sociedade. Como a comp lexidade 

das re lações sociais, é im possível ao leg is lador p reve r todas as s i tuações para enq uad rá- las no  d i reito pos it i 

vo, bem como de l im itar suas conseq uências" (GONÇALVES, G razie la  Mar isa.  "As sentenças determ i nativas e o 

j u iz", c i t . ,  p. 1 00). 
337- D I NAMARCO, Cândido Range\ . Instituições de direito processual civil, 3' ed. ,  v. 3,  cit . ,  p .  2 1 5 .  

338 .  Art. 1 .0 1 0  do Código Civi l :  "Quando, por le i  ou  pelo contrato social ,  compet i r  aos sócios dec id i r  sob re os 

n egócios da sociedade, as de l i be rações serão tomadas por maioria de votos, contados segu ndo  o valor das 

quotas de cada u m . § 1• Para formação da maioria absoluta são necessár ios votos correspondentes a mais de 

metade do cap i ta l .  § 2• P revalece a deci são sufragada por  maior  n úme ro de sócios no  caso de em pate, e, se 

este pers ist i r, decid i rá o j u iz".  
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Se a dec isão foi p rofe r ida em aud iência  ou em sessão do ó rgão co legiado (no  
caso do acó rdão), cons ide rar-se-á pub l i cada na  p róp ria aud iênc ia  ou  sessão (com a 
p roc lamação do resu ltado pe lo  p res idente do  ó rgão co leg iado, na fo rma do art. 941  
do  CPC); se  p rofe r ida em gab i nete, cons iderar-se-á pub l i cada ass im que for j u ntada 
aos autos pelo escrivão ou  pelo c hefe de  secretar ia .  

Não se pode confu nd i r  a pub licação a q ue se refere o caput  do art .  494 do CPC 
com a sua i n t i mação po r  meio de pub l i cação na  i m p rensa ofi c ia l .  P ub l icar a senten 
ça, conforme o art .  494 do CPC, é torná- la  p úb l i ca, o q ue  oco rre q uando e la  é p ro 
fer ida em aud iên c ia/sessão o u  q uando é j u ntada aos autos339 • O prazo de  recu rso, 
po rém,  somente começará a f l u i r a part i r do momento em q u e  as partes dela fo rem 
i n t imadas (art. 1 .003, CPC) .  Desde o momento em q u e  a dec i são foi p ub l i cada, i sto 
é, foi tornada p ú b l ica, já  não mais é possíve l ao ó rgão j u lgado r  a lterá- la .  

S i tuações h á, porém, em q ue se ad m ite a a lte ração da sente n ça, mesmo  
após  e la  te r-se  tornado p ú b l ica .  E i s  a lgu n s  exe m p los :  (a) q uando o magi strado 
con stata a existê nc ia  de  e rro mater ia i s  ou  e rro de  cá l c u l o  (art . 494, I ,  C PC); (b) 
q uando aco l h e  em bargos de dec la ração (art. 494, 1 1 ,  CPC);  o u  (c) q uando  se ret rata 
em face ape lação co nt ra dec i são q u e  ext i ngue  o p rocesso sem exame  do mé r ito 
o u  j u lga l i m i na rmente i m p rocedente o ped ido  (arts .  485 ,  §7o ,  e 3 3 2 ,  § 3°, am bos 
do  CPC) e nos  casos de  ape lação cont ra senten ça p rofe r ida em  causas do  Estatuto 
da C ri ança e do  Ado lescente (art .  1 98,  V I l ,  Le i  n .  8 .069/ 1 990) . 

O termo sen tença, para fi m de ap l i cação do art. 494, deve ser  com p re
end ido como dec i são final .  I s so  s ign if ica que o d i spos it ivo tam bém se 
ap l i ca às dec isões i nter locutó r ias de m é ri to .  

A lém d i sso, há  out ros recu rsos, i n terpostos contra dec i sões f i nais ,  
que ad m item ret ratação : agravo de i n stru mento (cabível contra as 
i nterlocutórias de  m é rito), agravo i n te rno (cabíve l cont ra decisão de 
relator, a rt .  1 .02 1 ,  §2o, CPC) e os recu rsos extrao rd i nár ios (art . 1 .040, 
11, CPC) .  

As s i tuações cont idas na  l et ra "c"  são exam i n adas no v. 3 deste Curso, n o  
capít u l o  s ob re a teo r ia d o s  recu rsos .  A s i tuação p revista em  " b "  deco rre do  fato 
de os  em bargos de dec la ração se rem  um recu rso d i r i g ido  ao p ró p ri o  ó rgão p ro 
lato r da dec i são i m pugnada e que  têm por  o bj et ivo sanar  eventua l  obscu r idade,  
con t rad i ção, e rro mate r ia l  ou  o m i ssão con statados no p ro n u nc iamento .  O seu 
aco l h i mento,  po rtanto, e n seja, n ecessar iam ente, a l teração o u  i n tegração (no  caso 
da om i ssão) do  j u lgado34°. 

339 .  Mas "a mera j u ntada de dec isão aos autos e letrôn icos não necessar iamente lhe confere pub l ic idade em rela· 
ção a terce i ros" ( Enunc iado n .  263 do Fóru m Permanente de Processua l i stas Civis) .  

340. Ver o capítu lo  relativo aos em bargos de dec laração, no v. 3 deste Curso. 

439 



F R E DI E  DID I E R  J R . ,  RAFA EL ALE X AND RIA D E  OLIVE I RA  E PAULA  5 A RNO B R A G A  

Quanto à s i tuação "a" ,  cons ide ram -se erros ma teriais aq ue les  equ ívocos man i 
festos observados na  fo rma de exp ressão do j u lgamento - jamais, no  seu  conteúdo .  
Dent re e l es, há  os  enganos nos cálcu l os, na  d igitação da dec isão, na  refe rênc ia  às 
partes e ao n ú mero dos autos.  O art. 656 do CPC e o art .  1 °- E  da Lei n. 9 .494/ 1 997 
( i n se rido  pela MP  n.  2 . 1 80- 35/200 1 )341 ·342 contêm d is pos ição de mesma natu reza. 
Esses e rros podem ser corr ig idos de  ofíc io ou a req ueri m ento - e ai n da podem dar 
ensejo a em bargos de  dec laração (art .  1 .022 ,  1 1 1 , CPC) .  

A p ri n cíp io ,  parece q u e  o d i s pos i t ivo em comento visa s u perar me ra p rec l usão 
consumativa - perm it i ndo  mod ifi cação da dec i são j ud ic ia l ,  mesmo depo is  de  sua  
pub l i cação . Mas  a sua d i cção perm ite uma  i nte rp retação mais abrangente, para 
conc l u i r-se q u e  o e n u n ciado no rmativo visa s u pe rar, até mesmo,  a co isa j u lgada. 
Auto riza a co rreção da dec isão j ud ic ia l  i n q u i nada por  lapsos mate r ia is,  mesmo de
pois de acobertada pela coisa j u lgada mater iaP43 •  

Segundo  Ta lam i n i ,  " reco n h ece-se amp lamente a poss i b i l i dade de  o e rro ma
ter ia l  ser  corr ig ido de ofíc io  pe lo p róp rio  t ri b u n al ,  na fase recu rsal ;  no  processo 
de  l i q u i dação o u  de execução, pelo ó rgão q u e  conduz tal p rocesso, mesmo q ue a 
sentença não tenha  s ido p rofe r ida por  e le ;  o u  mesmo em out ro momento .  (. .. ) Po r 
exem plo ,  ao tem po da ' l i q u idação por  cá l cu l o  do contado r', co ns ide rava-se haver 
e rro mater ia l  no  ato do j u i z  q u e  homo logava conta man ifestamente i n co rreta" . O 
auto r c i ta, a i nda, casos em q u e  a s imp les i nterp retação razoável da dec isão, des
cons iderando-se o e rro mater ia l ,  basta344 - p .  ex. ,  se o j u iz, a despeito de ter reco

n h ec ido ausênc ia  de  p ressu posto p rocessua l  de val idade i n sanáve l ,  conc l u i  com 

ext i n ção do p rocesso com exame do mérito, basta q ue  o t ri b u nal  i n terprete q ue q u i s  

e le  d i ze r  q u e  exti ngu i u  o p rocesso sem exame do méri to .  

34 1 .  Art. 1 •- E  da Le i  n .  9 -494/ 1 997: "São passívei s  de revisão, pe l o  Pres idente do Tri b unal, de ofíc io  ou  a req uerimen 

to das  partes, a s  contas e laboradas para aferi r o valo r  dos p recatór ios antes de seu pagamento ao  credor". 

342.  Mas é p rec iso entender que o e rro de cál cu lo  que se pode corr ig i r  com base no  art. 1 •-E  da Lei n .  9-494/ 1 997 

não abrange o critério de cálculo: "O Su per ior  Tri bu nal de j u stiça tem entend imento conso l idado de que o erro 

que pode ser  corrigido pelo Presidente do Tri bu nal ,  ao determ inar  a expedição do precatór io j ud i c ia l ,  é o mate· 

r ial ,  s imp les erro de cál cu lo  (ar itméti co), não podendo ser  conferida a mesma possi b i l i dade ao erro no critério 

de cálculo, do q ual  fazem parte, por exem p lo, o termo i n i c ia l  da co rreção monetária e o percentua l  dos j u ros 

de mora, sob  pena de ofender  a coisa j u lgada. [ . . .  ] É f i rme na Co rte Espec ia l  do Super ior  Tri b unal de j u st iça o 

entend imento da im poss i b i l i dade de se alterar cr itér io de cál cu lo  após o trânsito em j u lgado da sentença que  

homo loga os cá lcu los apresentados pe l o  credor, sob pena de ofensa à co i sa  j u l gada" (STL 6• T., AgRg no REsp 

1 1 80482/MG, re i .  Min .  Sebastião Reis J ú n i o r, DJe de 27 .06.201 4) 

343 - Trata-se de entend imento esposado maciçamente pe la doutr ina .  Por exem p lo :  RODR I GUES, Marcelo Abe lha .  

Elementos de Direito Processual .  2• ed.  São Pau lo :  RT, 2003 ,  v .  2, p .  436 ;  TALAM IN I ,  Eduardo .  Coisa julgada e sua 

Revisão, c it . ,  p .  525 .  
344 .  TALAM I N I , Eduardo .  Coisa julgada e sua Revisão, c i t . ,  p .  526 .  

440 



CAPÍTULO 11 

Precedente judicial 
Sumário • 1 .  Noções fundamentais: 1 . 1 .  Decisão, precedente e ratio decidendi (ou holding); 1 .2.  Obiter dic
tum (ou dictum); 1 .3 .  Identificação da ratio decidendi (ou holding); 1 .4. Espécies de decisão e precedente: 

1 .4. 1 .  Decisão de admissibi l idade, decisão de mérito e o precedente; 1 .4.2. Decisão que homologa auto

composição e precedente - 2.  A norma do precedente - 3. Eficácia j urídica do precedente: 3 . 1 .  Precedente 

como ato-fato jurídico; 3.2. Efeitos dos precedentes: 3.2. 1 .  Genera l idades; 3 .2 .2 .  Precedente com eficácia 

vinculante/obrigatória; 3 .2 .3 .  Precedente com eficácia persuasiva; 3 .2.4. Precedente com eficácia de obstar 

a revisão de decisões; 3 .2 .5 .  Precedente com eficácia autorizante; 3.2.6.  Precedente com eficácia rescindente 

ou deseficacizante3 .2.7.  Precedente que permite revisão de coisa ju lgada; 3 .3 .  Precedentes obrigatórios no 

d i reito brasi le iro: 3 .3 . 1 .  Genera l idades; 3 .3 .2 .  Classificação pelo procedimento de formação: 3 .3 .2 . 1 .  Prece
dentes oriundos de decisões em controle concentrado de constitucionalidade feito pelo Supremo Tribunal 
Federal; 3 .3 .2.2.  Precedentes cuja ratio decidendi foi enunciada em súmula;  3 .3 .2 .3 .  Precedentes produzidos 

por incidente em ju lgamento de tribunal: casos repetitivos e assunção de competência. O m icrossistema de 
formação concentrada de precedentes obrigatórios; 3 .3 .2 .4. Precedentes oriundos do p lenário ou do órgão 

especial ;  3.4. Reconstru indo a lgumas normas jurídicas fundamentais (princípios e regras) à luz da eficácia 
dos precedentes no d ireito brasi leiro: 3 .4. 1 .  Princípio da legal idade; 3 .4.2. Princípio da igua ldade; 3.4.3.  

Princípio da segurança jurídica; 3 .4.4. Regra da motivação das decisões judicia is;  3.4.5. Princípio do con

traditório; 3 .5 .  Distinção entre a eficácia do precedente, coisa julgada e eficácia da intervenção - 4. Deveres 
gerais dos tribunais relacionados ao sistema de precedentes jud iciais: 4. 1 .  General idades; 4.2. Dever de un i
formização da jurisprudência; 4.3 .  Dever de manter a jurisprudência estável; 4 .4 .  Dever de dar publicidade 
aos precedentes; 4.5. Dever de coerência e dever de integridade: 4.5. 1 .  Premissas; 4.5.2. Dever de coerência: 

4.5.2 . 1 .  General idades; 4.5.2.2. Alguns critérios para aferição da coerência: 4.5.2.2 . 1 . Conformidade com o 

repertório conceitual da Teoria Geral do Direito e da Dogmática Jurídica; 4.5.2.2.2. Recondução a uma mesma 
norma superior; 4.5.2.2.3 .  Conform idade com a regra que impõe requ isitos para a congruência interna da 

decisão; 4.5.3. Dever de integridade - 5.  A d inâmica do precedente: 5 . 1 .  Súmula,  jurisprudência e prece
dente. Produção e interpretação. Técnica de redação de enunciado sumulado; 5 .2 .  Técnica de confronto, in
terpretação e apl icação do precedente: distinguishing; 5.3. Técnicas de superação do precedente: overru l ing 
e overrid ing:  5.3 . 1 .  Genera l idades; 5 .3 .2 .  Overru l ing d ifuso e overru l ing concentrado; 5 .3 .3 .  Fundamentação 
do overru l ing; 5.3 .4. Eficácia temporal da revogação do precedente; 5 .3 .5 .  Modulação de efeitos da supera
ção do precedente. O signal ing;  5 .3 .6. Anticipatory overruling; 5 .3 .7 .  Overriding - 6. A "súmula vinculante': 

1 .  NOÇÕES F U N DAMENTAIS 

1 . 1 .  Decisão, precedente e ratio decidendi (ou holding) 

Em sen tido la to, o precedente é a decisão j u d ic ia l  tomada à l uz  de  u m  caso 
concreto, cujo e lemento no rmativo pode servi r como d i ret r iz para o j u lgamento 
poste r ior  de  casos aná logos .  

De acordo com Cruz e Tucci ,  "todo p recedente é com posto de  d uas partes 
d i st i n tas : a) as c i rcu n stâncias de fato q u e  em basam a controvérs ia; e b) a tese ou 
o p r i ncíp io  j u ríd ico assentado na motivação (ra tio decidendi) do  provi mento dec isó
ri o" . '  A lém desses do is  e l ementos, com põe o p recedente, tam bém, a argu mentação 

1 .  TUCCI ,  josé Rogé rio Cruz e .  Precedente judicia l como fon te do direito, cit.,  p .  1 2 . 
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j u ríd ica.  Ass im ,  embora com umente se faça refe rênc ia  à ef icácia ob rigató r ia ou per
suas iva do  preceden te, deve-se entender  q ue o q ue  pode ter caráter o b rigató r io o u  
persuas ivo é a s u a  ra tio decidendi, que  é apenas u m  d o s  e l ementos q u e  com põem 
o p recedente.  

Na  verdade, em sen tido estrito, o precedente pode ser  defi n ido como sendo a 
p róp ria  ra tio decidendi'. 

A ra tio decidendi - ou, para os no rte-americanos, a holdinsJ - são os funda
mentos j u ríd icos que sustentam a dec i são; a opção he rmenêutica adotada na sen 
ten ça, sem a q ual a dec i são não te r ia  s ido p rofe r ida como fo i .  "A  ra tio decidendi 
( .  . . ) const i tu i  a essênc ia  da tese j u ríd ica suf ic iente para dec id i r  o caso concreto (rufe 
of law)"4• 

É i m po rtante assentar o segu i nte :  ao dec i d i r  um caso, o magistrado cr ia (re
constrói) ,  necessariamente, duas normas jurídicas .  A p rime i ra, de caráter geral , é 
fruto da sua  i n terp retação/com p reensão dos fatos envolv idos na causa e da sua 
conformação ao D i re ito posit ivo :  Const i tu i ção, le is  etc. A segunda, de  caráte r i nd i 
v id ua l ,  const i tu i  a sua  dec i são para aq ue la  s i tuação específ ica q u e  se l h e  põe  para 
a aná l i se .  

U m  exemp l o  pode v i r  a cal har. 

O art. 700 do CPC perm ite o aj u izamento de ação mon itó ria a q uem d i spon ha  
de  "p rova escrita" q u e  não ten h a  eficácia de tít u l o  execut ivo .  "P rova esc rita" é ter
m o  vago.  O STJ dec i d i u  q u e  "cheq ue p rescr ito" ( n .  299 da s ú m u la  do STJ ) e "contrato 
de abert u ra de conta-co rrente acom pan hado de extrato bancár io" ( n .  247 da s úm u la  
do  STJ ) são  exem plos de  p rova escrita. A part i r  de  casos concretos, cri o u  "d uas no r
mas ge ra is" à l uz  do  D i reito pos it ivo, que  podem ser  ap l i cadas em d iversas out ras 
s i tuações, tanto que  se tran sfo rmaram em e n u nc iado da s ú m u la daq ue le  Tri bu na l  
Su peri o r. N ote q ue a form u lação desses e nun c iados s u m u lados não possu i  q ua lq uer  
con ceito vago, não dando margem a m u itas d úvidas quanto à sua i n ci dênc ia .  

Como se percebe, à luz de uma s ituação co nc reta, o j u lgador  term i n a  por  cr iar  

uma norma que consu bstanc ia a tese j u ríd ica a ser  adotada naq ue le  caso - por 

exemp lo, "cheq ue p rescr ito" se enq uadra no  con ceito de " p rova escrita" de  q u e  

2 .  MACÊDO, Lu cas Bu ri l .  Preceden tes judiciais e o Direito Processual  Civil. Salvador :  J u s  Pod ivm,  201 4, p .  92 -93 .  

Mas o autor ressalta q ue, tecn icamente, o p recedente: "Em sent ido própr io ,  cont inente ou  forma l ,  é fato 

j u rídico i n st rumento de criação normativa, em outras palavras: é fonte do D i reito, t ratando-se de uma  desig

nação relaciona! entre duas decisões. Já p recedente em sent ido i m próp rio é no rma, s ign if icado alcançado por  

redução do termo "norma do p recedente", q ue  é precisamente a ra tio decidendi, esse sent ido é também o 

su bstanc ia l" .  

3 .  São expressões s i nôn imas, sendo  que  a p r ime i ra (ratio decidendi) é ma i s  ut i l i zada entre os i ngleses; a segu nda 

(ho ldins), entre os no rte-americanos (S I LVA, Ce lso  de A l buquerque .  Do efeito vinculan te: sua lesitimação e 

aplicação . Rio de jane i ro :  Lumen  ] u ris ,  2005, p. 1 82). 
4 .  TUCC I ,  ]osé Rogé rio Cruz e, Preceden te judicia l como fonte do direito, cit . ,  p .  1 7 5 .  
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fa la  o art. 700 do  CPC .  Essa  tese j u ríd ica é o q ue chamamos de  ratio decidendi. E la  
deco rre da fu ndamentação do  j u lgados, porq u e  é com base ne la  que  o j u iz c hegará, 
no d i s pos it ivo, a uma  conc l u são ace rca da q uestão em j uízo .  

Trata-se de  no rma  geral , malgrado construída, med iante rac iocín io  i n d utivo, a 
part i r  de u m a  s i tuação concreta. Gera l  porq u e  a tese j u ríd ica (ratio decidendi) se 
desp rende  do  caso específ ico e pode ser  ap l icada em out ras s i tuações concretas 
q u e  se asseme l hem àq ue la  em q u e  foi o rigi nar iamente const ruída. 

Por exemp lo, com base nela é possível adm i t i r, em  q ua lque r  outra 
s i tuação con creta, a ação mon i tória  para cob rança de cheque  p rescr i 
to .  E i s  aí a essênc ia do precedente: uma norma gera l  const ruída pe lo 
ó rgão j u r isd ic ional ,  a part i r  de  u m  caso conc reto ( i ndut ivamente) e 
q u e  pode servi r como d i retr iz para demandas seme lhantes . 

Além dessa norma j u ríd ica geral , q ue  é de l im itada na  fundamentação do j u l 
gado, o magistrado const ró i  out ra no rma, desta feita i n d iv idua l ,  que  é lan çada n o  
d i s pos it ivo da dec isão e t e m  p o r  o bj etivo tão somente rege r a s ituação em exame 
naq ue le  p rocesso .  Trata-se da conc l usão a que  chega ace rca da p rocedência  o u  
i m procedênc ia  da  demanda ( o u  das demandas) fo rmu lada n o  p rocesso .  Esta no rma 
j u ríd ica tem apt idão para f icar acobertada pe la  co i sa  j u lgada6• 

A percepção de  q ue o magistrado, ao ap rec iar  uma demanda, ( re) 
constrói duas normas j u ríd icas é fundamental  para q ue se possa 
en tende r, em p r ime i ro l ugar, a d iferença e ntre o efeito vi n cu lante do 
p receden te - na  verdade, da ra tio decidendi cont ida n u m  p receden te 
-, sob re o q ual se falará mais  ad iante, e o efeito vi ncu lante da coisa 
j u lgada erga omnes, p resente em dete rm i nadas s i tuações .  

Em segu ndo l ugar, é fu ndamental  tam bém para que se pe rceba q u e  
a ausênc ia  da norma j u ríd ica i n d iv idua l  e conc reta, q u e  conc l ua  o 
p roced i mento e resolva a q uestão p r i nc i pal d i scut ida no p rocesso, é 
causa de inexistência da dec isão j ud ic ia l ,  mas a ausência  da norma 
j u ríd ica gera l  e abst rata que deve ser  estabe lec ida na  f undamenta
ção do j u lgado (ra tio decidendi) é causa tão-só de n u l idade da dec i 
são - q u e, a r igo r, existe, porq u e  há de l i be ração ace rca da q uestão 
p r i nc i pal  d iscut i da, mas é vic iada, por não conter  a exposi ção dos 
fu n damentos com base em q ue essa sol u ção foi const ruída. Ass im ,  
dec i são sem f undamentação, j u stamente po r  não conter  a exposição 

s. A ratio decidendi não se contu nde com a fundamentação, mas ne la  se encontra (MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l he rme .  
Precedentes obriga tórios. São Pau lo :  RT, 201 0, p .  2 2 1 ) . 

6 .  "Os 'p recedentes' são reso l uções em  q u e  a mesma questão j u rídica, sobre a q ual  há  que  deci d i r  novamente, 
foi já  resolvida uma vez por  um t ri b unal  noutro caso. Vale como precedente, não a resolução do caso concreto 
que adquiriu força jurídica, mas só a resposta dada pelo tribunal, no quadro da fundamentação da sentença, 
a uma questão jurídica que se põe da mesma maneira no caso a resolver agora ". (LARENZ, Kar l .  Metodologia 
da ciência do direito. 3' ed .  José Lamego (trad . ) .  L isboa: Fundação Calouste G u l benkian ,  1 997,  p. 6 1 1 ,  grilo 
acresc ido) .  
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da ra tio decidendi, não é capaz de ser i nvocada como p recedente .  A 
sentença contém dois atos j u ríd icos d i st i n tos: a f undamentação, na  
q ual se expõe a ra tio decidendi, e o d i s posit ivo, no q ual se determ i na  
a norma i n d iv idua l izada. A falta de fun damentação torna d i fíc i l  o u  
i m possíve l i den t if icar a ra tio decidendi e ,  por isso, perm ite a i nva
l i dação do d is pos it ivo, outro ato j u ríd i co, cuja va l idade  depende da 
existênc ia do p r ime i ro. 

Em terce i ro l ugar, é i m p resc indível pe rceber  q u e  a fundamentação da 
dec i são j ud i c ia l  dá ensejo a dois discursos: o p rime i ro, para a sol u 
ção de  um  dete rm i nado caso concreto, d i recionado aos suje itos da  
relação j u rídica d iscut i da; o outro, de  ordem i n st i tuc ional ,  d i r ig ido à 
sociedade, n ecessariamente com eficác ia er3a omnes, para ap resen 
t a r  u m  modelo de  sol ução para outros casos seme lhantes àq ue le7• 

A dec isão j ud ic ia l  é o ato j u ríd ico de onde  se ext rai a so l ução do caso concreto, 
e n cont ráve l no d i spos it ivo, e o p recedente, com u m ente reti rado da fu n damentação . 
A dec isão é, po is ,  conj u nto e cont i nente, com no  mín i m o  esse dup l o  conteúdo .  

1 .2. Obiter dictum (ou dictum) 

O obiter dictum (obiter die ta, no  p l u ral) ,  o u  s i m p lesmente dictum, é o argu 
mento j u ríd ico,  cons ide ração, comentário exposto apenas de  passagem na  motiva
ção da dec isão, que se convola em j u ízo no rmativo acessór io ,  p rovi só rio ,  secundá
r io,  i m p ressão ou  q ua lq ue r  out ro e lemento j u ríd ico- he rmenêut ica q u e  não ten h a  
i n f l uência  rel evante e su bstan c ia l  para a dec i são ("p resc i nd íve l para o des l i nde  d a  
contrové rs ia"8) . 

Trata-se de co locação ou  op i n ião j u ríd ica ad ic iona l ,  para le la e d i spensáve l para 
a f undamentação e conc l u são da dec i são. É menc ionada pe lo  j u iz " i nc i dental mente" 
ou  "a p ropósito" ("by the  way")9, mas pode rep resentar u m  supo rte a inda que não 
essencia l  e p resci nd íve l para a construção da motivação e do  rac iocín i o  a l i  exposto. 

7 .  M IT ID I ERO, Dan ie l .  " Fu ndamentação e p recedente - dois  d iscu rsos a part i r  da decisão jud ic ia l " .  Revista de 

Processo. São Pau lo: RT, 20 1 2, n .  206, p .  6 1 -69.  
8 .  LEAL, Roger Stiefe lman n .  O efeito vinculante na jurisdição constitucional. São Pau lo :  Saraiva, 2006, p .  1 68 - 1 69. 
9 .  "Trad i t iona lly, eve ry th i ng  other than the  statements of the  facts and t he  statement  of the  hold i ng  i s  an obiter 

dictum -l iteral ly, in Lat i n ,  someth i ng  said in passing, or someth i ng  said by the  way. lt is someth i ng  extra, and 

someth i ng  that is  not  strictly necessary to reach ,  justify, o r  exp la in  the  outcome of t he  case.  Common ly, sho rt

ened to 'd ieta', these u n necessary statements are often a cou rt's observat ions  about i ssues not actua l ly be

fore it, o r  conc lus ions about matters u n necessary to the  outcome the court actual ly reached,  o r  wide-rang ing  

explanat ions  of an ent i re body of law, o r  s im ply largely i r relevant asides" (Tradução l ivre: "Trad ic iona l mente, 

tudo que não consist ir em declarações de fatos e na declaração da ho ldin3 é um obiter dictum - l i tera lmente, 

em  lati m ,  algo dito de passagem,  ou a lgo d ito i nc identalmente .  É algo a mais, algo que não é estr itamente 

necessário para at ing i r, j u st if icar ou  expl icar o desfecho do caso. Com u mente, abreviadas em "d ieta", estas 

declarações são mu itas vezes observações d ispensáve is  de u m  tri bu na l  sobre questões não verdade i ramente 

anteri o res a e le ,  ou conc lusões sobre q uestões desnecessárias para o desfecho que  o t ri b u nal  rea lmente 
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No rma l mente é defi n i do  de fo rma negativa: é obiter dictum a p ro pos ição o u  
regra j u ríd ica q ue não com p user a ra tio decidendi'0• 

Algu ns  bons  exem p los  podem ser  dados.  

"O exem plo mais vi síve l de  ut i l i zação de  u m  dictum é q uando o t r i 
bu na l  de  fo rma gratu ita suge re como resolve r ia uma  q uestão conexa 
ou relacionada com a q uestão dos autos, mas q ue no momento não 
está resolvendo"." 

F rederi ck  Schauer  traz a inda u m a  s ituação i n te ressante. Lem b ra o auto r q ue, 
no con h ec ido  caso Marbury v. Madison, o Chief }ustice }ohn Marsha/1 cons iderou  
q ue u m  d i s pos it ivo d o }udiciary Ac t  de 1 789 e ra i n const i tuc iona l ,  mas tam bém 
segu i u  d izendo que  a S u p rema Corte t i n ha o poder  de exe rce r a j u ri sd i ção sob re 
o p res idente dos Estados U n i dos, conc l usão acessór ia e tota lmente desnecessária, 
q ue enfu receu o P res idente Thomas j effe rson 1 2 • 

Tam bém se enq uad ram como obiter dieta aq ue las man ifestações sob re q ues
tão que não é o bjeto da causa, que é h i potet icamente a l i  cons iderada, ou ,  ai nda, 
sob re questão i rre levante' 3 ,  bem como a menção a referen c ia is  normativos i m pert i 
nen tes e i nap l i cáveis à espéc ie ' 4  e, até mesmo,  o q u anto con stante n o  voto venc ido 
da dec isão co legiada'5 

Dessa fo rma, o obiter dictum, em bora não s i rva com o  p recedente, não é des
p rezíve l .  O obiter dictum pode s i na l izar uma fut u ra o ri entação do  t ri b u na l ,  po r  
exem p lo .  A lém d i sso, o voto venc ido  em u m  j u lgamento co l egiado (exem p lo  de  
obiter dictum, como d ito) tem a sua  re levânc ia para q ue se ap l i que  a técn i ca de j u l 
gamento da  ape lação, do agravo de i n st rumento cont ra dec isão de mé rito e da ação 

alcançou, ou  amp las exp l i cações de um corpo i nteiro de d i reito, ou apartes s im plesmente i r re levantes") 

(SCHAUER, Frederick. Thinkins like a lawyer: a new in troduction to lesai reasonins . Cambr idge:  Harvard Un iver
sity Press, 201 2, p. SS·S6). 

1 0 . SOUZA, Marcelo Alves Dias de.  Do precedente judicia l à súmula vinculante, cit. , p .  5 1 .  Também ass im ,  S I LVA, 
Celso de A lbuq ue rq ue .  Do efeito vinculante: sua lesitimação e aplicação, cit . ,  p. 1 84. 

1 1 .  S I LVA, Celso de A lbuq uerque. Do efeito vinculan te: sua lesitimação e aplicação, cit . ,  p .  1 85 .  
1 2 . SCHAUER, Freder ick. Thinkins like a lawyer: a n e w  introduction t o  lesai reasonins, cit . ,  p .  56 .  
1 3 . "Ass im ,  o conceito de obiter dieta pode i n c l u i r  observações sobre u m  ponto l evantado, mas não dec id ido no 

caso, ou  observações baseadas em fatos h i potéticos, comentár ios sobre u m  ponto não suscitado no  presente 
caso, ou  dec larações gerais sobre a legis lação ou  a p rática, part i cu larmente aque las feitas em recu rso" (tra
dução l ivre) ("Th us  the concept of obiter dieta may i nc lude remarks on a po int  raised but not decided in the  
case, o r  remarks based on hypothetical facts, remarks on  a po int  not  raised i n  the  i nstant case, o r  gene ral  

statements about law o r p ractice, part icu la ry those made on  appeal") Cf .  MARSHALL, Geoffrey. "What i s  a b id i ng  

p recedent" .  I n :  Maccormick, D .  Ne i l ;  SUM M ERS, Robert S .  (org.) .  lnterpretins precedents: a compara tive study. 
Aldershot :  Ashgate, 1 997, p. 5 1 5 . 

1 4 . ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes judiciais. Racionalidade da Tutela jurisdicional. Cu riti ba: Ed itora 
) u ruá, 201 2, p. 1 1 2 . 

1 5 . M E LLO, Patríc ia Perrone Campos .  Precedentes - O desenvolvimento judicia l do direito no constitucionalismo 
con temporâneo. Rio de Jane i ro :  Renovar, 2008, p .  1 25 e 2 35 .  
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resc isó ria, cujo resu ltado não seja  u nân ime, na fo rma do art .  942 do CPC, bem como 
tem eficácia persuas iva para uma  tentativa fut u ra de supe ração do p recedente ' 6 •  

O obiter dictum pode ser er ig ido à cond i ção de ra tio, bem como a ra tio pode 
ser  " rebaixada" à cond i ção de obiter dictum. 

De um lado, a ident i f icação de obiter dictum no j u lgamento de casos p révios 
pode se tornar ratio no  j u lgamento fut u ro de  um hard case, contri b u i n do  m u ito para 
sua  so l u ção - bem como de outros casos q u e  a e le  se asseme l hem ' 7 .  

De out ro lado, há  casos, na  p rát ica fo ren se, em que  o obiter dictum é i ndevi 
da  e arb i t rar iamente i nvocado como p recedente, como se ra tio decidendi fosse'8 •  
Daí Geoffrey Marsha l l  v isua l izar a poss i b i l idade de aq u i l o  que foi eq u ivocadamente 
estabe lec ido como ra tio decidendi ser  rebaixado à cond i ção de obiter dictum por  
dec isões poster iores.  Ser ia :  "outra fo rma de obiter dictum, q ue é na verdade uma 
su posta ra tio decidendi rebaixada de categor ia pe lo  rac iocín io j ud ic ia l  poste r ior. 
Pode cons iderar-se q ue u m  p ri n cíp io aparentemente estabe lec ido como a razão 
para u m a  dete rm inada dec isão foi afi rmado m u ito largamente ou de a lgu ma out ra 
fo rma i nap rop riada" (trad ução l ivre) ' 9 •  

1 .3. Identificação da ratio decidendi (ou holding) 

Quando  se estuda a fo rça vi ncu lativa dos preceden tes judiciais (ex. : dec i são 
que  fixa a tese para os casos repetit ivos), é p rec iso i nvestigar a ra tio decidendi dos 
j u lgados anteri o res, encont ráve l em sua fu n damentação . 

Ass im ,  as razões de  dec i d i r  do  p recedente é que  ope ram a vi n cu lação : ext ra i 
-se da ra tio decidendi, po r  indução, uma regra gera l  q ue pode ser ap l i cada a out ras 

1 6 . Na  tradição do common law, já se diz q ue, se não tem a fo rça v incu lante hab i tua lmente conferida à ra tio 

decidendi, o dictum é dotado de força persuas iva, de convenc imento, cuja i ntens idade dependerá da autori

dade e p restíg io daq ue le  t ri b u nal  que o e n u nc iou ,  da p recisão com que i nvestigou e apreciou o caso- e de 

outras pecu l iar idades que  var iam em cada caso (DAVID ,  René.  Os grandes sistemas do direito con temporâneo. 

4• ed. Trad ução de Hermín io  A. Carva lho .  São Paulo:  Mart ins  Fontes, 2002, p .  430). Geoffrey Marsha l l  destaca 

não só isso ao asseverar que :  "Dependendo da autor idade do t r i bunal ,  um obiter dictum m u itas vezes pode 

ser  t ratado como im posit ivo em casos su bseq uentes tanto por  i n stâncias i nfe r iores como por  comentar istas, 

especia lmente se um tr i bu na l  s uper ior  dedicou tempo e atenção a e le ( .  . .  ) ou  se se t rata de uma maté r ia (ou 

q uestão) de general idade" (tradução l ivre) ("Depend i ng  upon  the autho rity of the cou rt, a d ic tum may often 

be t reated as authoritative in su bseq uent  cases both by lower cou rts and by commentators, part i cu larly if 

a h igher  court has devoted t ime or attent ion to it (. .. ) or if it relates to a matte r of gene ra l i ty " )  (MARSHALL, 

Geoffrey. What is  a b id i ng  p recedent, cit., p .  51 5) .  

1 7 . TARUFFO, Miche le .  La motivazione del/a sen tenza civile. Padova: Cedam, 1 975 ,  p .  3 1 5 - 3 1 6 .  Nesse sent ido,  a inda, 
ROSITO, Francisco. Teoria dos Precedentes Judiciais. Raciona lidade da Tutela jurisdicional, cit . ,  p. 1 4  e 1 5 . 

1 8. Apontando casos, TARUFFO, M iche l le. "Precedente e j u ri sp rudênc ia", Revista Forense, v. 41 5, ano 1 8, 20 1 2, p. 282. 

1 9 . "The re is  another fo rm of obiter dictum which i s  i n  effect a putative ra tio decidendi reduced i n  ran k  by sub

sequem jud ic ia l  reason ing .  lt may be he ld  that a pr inc ip ie  ap parently la id down as the  reason  for a part i cu la r  

dec is ion  was too wide ly  stated o r  i n  some other  way i napp rop r iate" (MARSHALL, Geoffrey. What is a b id ing  

p recedem, c it . ,  p .  5 1 6). 
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s i tuações seme l hantes.  Da so lução de  u m  caso concreto (part icu lar) ext ra i -se uma  
regra de d i re ito q ue pode  ser  gene ra l i zada. Só se pode  cons ide rar como ra tio de
cidendi a o pção he rmenêut ica q ue, a despeito de  ser feita para um caso concreto, 
ten h a  apt idão para ser u n ive rsa l i zada'0• 

"É certamente em decorrênc ia  desse re l evante aspecto, na  ó rbita 
de  um s i stema j u ríd i co estr i bado na  observânc ia  com p u lsór ia dos 
preceden tes, q u e  as razões de  dec i d i r  devem p rever e sopesar a 
repercussão p rática q ue determ i nada dec i são pode rá oferecer para o 
ordenamento j u ríd ico global m ente cons ide rado"". 

Tudo isso nos  leva a uma  i m po rtante advertênc ia :  não bastasse a exigência  
const i tuc iona l  de  a dec isão j ud i c ia l  ser  devidamente m otivada, é p rec iso que o 
ó rgão j u ri sd i c i ona l ,  máxi me  os tri b u na is  s upe ri o res, ten h a  bastante cu i dado na e la
bo ração da fundamentação dos seus j u lgados, com rigorosa o bservânc ia  do  art .  489, 
§§ 1 o  e 2°, CPC, po is, a p revalecer dete rm i nada ra tio decidendi, será possíve l ext rai r, 
a part i r da l i ,  u m a  regra geral a ser  observada em out ras s i tuações". 

Em q u e  pese a ra tio decidendi se en contre na  f undamentação de  dec isão, a e la  
não co rresponde  i n tegra lmente - nem a nen h u m  dos outros e lementos da deci são 
j u d ic ia l .  Na verdade, pode ser e laborada e extraída de  u m a  le i t u ra con jugada de tais 
e l ementos dec isór ios (re lató r io,  fundamentação e d i s pos it ivo); i m po rta saber :  a) as 
c i rc un stâncias fáti cas re levantes re latadas; b) a i nterpretação dada aos p receitos 
no rmativos naq ue le  contexto; c) e a conc l usão a q u e  se chega'3.'4• 

Por isso,  o re lató r io da decisão, em algu n s  casos d i spensado (cf . ,  po r  exem p lo ,  
art. 38 da Le i  n .  9 .099/ 1 995),  torna-se i m p resc i n díve l para a i nterp retação de um 
p recedente e para a p rec isa ident if i cação da sua  ra tio decidendi, porq uanto p ressu
pon h a  aná l i se  do caso con creto cu jo re lato deve estar  acessível ao i ntérprete . 

Em u m a  dec i são, o ó rgão j u d ic ia l  não i n d i ca, ou  não p recisa i nd i car, expres
samen te, q ual  é a ra tio decidendi. "Cabe aos j u ízes, em momento poste r ior, ao 

20. É o que  se denom ina, por isso, com eloquência, de ho/ding. 
2 1 .  TUCCI ,  josé Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito, cit . ,  p. 1 76 .  
22.  Na  verdade, a i nterpretação de uma  norma gera l  está i m b ricada com a j ustif icação (fundamentação) de uma 

norma i nd iv idua l ,  não sendo d iferente no  campo dos p recedentes: "a so lução de u m  prob lema de ap l i cação 
de  uma  ou mais normas gerais a determ i nado caso sobre a q ual  elas possam i nc id i r  é, ao mesmo tem po, uma  
atividade de j u stif icação de uma  ou  ma i s  no rmas i nd iv idua is .  A referência a u m a  ou  outra atividade (aplicação, 
j ustif i cação) vai depender, portanto, do própr io objeto que se estiver p retendendo qual i f icar. No  nosso caso, 
o referenc ia l  serão as normas que podemos i nfe r i r  dos precedentes j ud ic ia is .  U m a  teoria normativa deve ser 
capaz de so luc ionar  os prob lemas de ju stifi cação e ap l i cação dessas no rmas" (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa 
de .  Teoria do Precedente judicia l. A justificação e a aplicação das regras jurisprudenciais. São Pau lo :  Noeses, 
20 1 2, p .  239) .  

2 3 .  MARINON I ,  Lu iz  Gu i l h erme.  Precedentes Obrigatórios .  2• ed .  São Pau lo :  RT, 201 1 ,  p .  2 2 1 -2 2 3 .  
24 .  Sobre a i m po rtânc ia da i ntep retação da dec isão j ud i cial como  u m  todo  para a ident ificação da ratio decidendi, 

ver item sobre o tema no capítu lo  sobre deci são j ud ic ia l ,  neste vo l ume  do Curso. 
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exami narem-na  como  preceden te, extrai r a 'n o rma legal' (abstrai ndo-a do  caso) q u e  
poderá o u  n ã o  i n ci d i r  na  s i tuação concreta".2s 

Há  a lgumas q u estões sob re o assun to: 

(i) se uma dec i são t raz mais de um motivo como fu ndamento de sua  
dec isão (mais  de  uma  ra tio decidendi), tem -se en tend ido q u e  todas 
as ra tiones ob rigam, " não podendo o t ri b u n al, em caso poster ior, es
col h e r  s im p lesmente uma  dent re e las como ob rigatór ia e relegar a(s) 
outra(s) à q ua l idade  de  dictum"'6; 

(ii) n u m  j u lgamento p rofe r ido por ó rgão colegiado, se, a despe i to de  
chegar a u m  mesmo res u ltado, os  m e m b ros do colegiado o fazem por 
razões dive rsas, tem-se en tend ido q u e  falta ra tio decidendi d i scerní
vel "e,  portanto, está a corte do caso poste rior l ivre para dec i d i r  com 
base em outro parâmetro"; 

(iii) por fim, se for d ifíci l  identificar a ratio decidendi de uma decisão, seja 
porq ue a sua fundamentação é insuficiente, seja porq ue não há uma 
tese j u ríd ica bem del i neada, entende-se que  e la  deve se r  considerada 
desprovida de ratio "e, por consegu inte, de autoridade obrigatória" .'7 

Existem métodos de identif i cação do p recedente (em seu conteúdo), cr iados e 
desenvo lv idos por  auto res no rte-ameri canos .  

U m  p rime i ro método, que se d ifu nd i u  n o  fi na l  do sécu l o  XIX, i n t i tu lado "Teste 
de  Wam baugh" (desenvolv ido por Eugene Wam baugh) ,  pauta-se em uma  técn i ca 
de  i nversão, segu ndo  a q ual se con stata q u e  dado e n u n ciado é razão de  deci d i r  
q uando,  i nve rt ido,  i m p l i car u m a  m udança da conc l usão fi na l  ( do  j u lgamento, a 
n o rma concreta) . Ou ,  em outras palavras, a ra tio decidendi é aq ue la  razão j u ríd ica 
sem a q ual  o j u lgamento fi na l  do  caso ser ia d i ferente8• Ent retanto, se a i nve rsão ou 

25 .  MARSHALL, Geoffrey. "What is  a b id i ng  p recedem", cit., p .  503- 5 1 7 , p. 5 1 2  e 5 1 3; DAVID ,  René. Os grandes siste

mas do direito con temporâneo, cit., p .  430; ROS ITO, Franci sco. Teoria dos Precedentes judiciais. Raciona lidade 

da Tutela jurisdicional, cit., p. 1 7 5; SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicia l a Súmula vinculan te. 

Cu r it iba: Ed itora j u ruá, 201 1 ,  p. 1 34. Menc ionando a poss ib i l idade de a ratio decidendi ser exp ressa ou  mais 

c laramente ser  apontada, SUMMERS, Robert .  S .  P recedem i n  U n ited States (New York State). In :  Macco rmick, 

D. Ne i l; S U M M ERS, Robert S. (o rg.). lnterpreting preceden ts: a comparative study. A ldershot :  Ashgate, 1 997,  p. 

355-456, p. 383 e 384. Atentando para a importância dos precedentes jud iciais no ordenamento j u rídico bras i le i ro 

e m in i m izando a dif icu ldade de identificar sua ratio, o art. 208, p. ún ico, do atual Regi mento Interno do Tri bu nal 

de j ustiça do Estado da Bahia, passou a estabelecer que  "constitui parte i ntegrante do acórdão a respectiva 

ementa, na q ual será i nd i cada a ratio decidendi em que se fundou a decisão". 

26. Daí se firmar no  enunciado n. 1 7 3 do Fórum Permanente de Processua l i stas Civis q ue :  "Cada fundamento 

dete rm inante adotado na  deci são capaz de resolver de forma suf ic iente a q uestão j u rídica i nduz  os efeitos de 

p recedente v incu lante, nos termos do Código de Processo Civi l ". 
27 .  SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicia l à súmula vinculan te, ob .  cit., p . 1 38 - 1 39.  
28. WAM BAUGH,  Eugene. The study of cases: a course of instruction in reading and stating reported cases, composing 

head-notes and briefs, criticising and comparing authorities, and compiling digests. 2 ed. Boston :  Lit l le, Brown 
and Co., 1 894, p.  17 ss. Cf. , Tam bém assim, MARI NON I ,  Luiz Gu i l he rme. Precedentes Obrigató rios, 2• ed., cit., p. 
224; ROSITO, Franci sco. Teoria dos Precedentes judiciais. Racionalidade da Tutela jurisdicional, cit., p. 1 1 0. 

448 



PR EC E D ENTE JUD IC I A L  

exc l usão do  e n u n c iado não afetar o comando dec isór io  fi na l ,  n ão se estará d iante 
da ra tio decidendi, mas, s im, de obiter dictum29• 

A técn ica de Wam baugh (q ue  se asseme l ha  a o utra do sécu lo  XVI I ,  de Vang h n  
C .  j . 3°) vem sendo cr i t icada p o r  sua  fal i b i l i dade e i n s uf ic iên c ia .  I sso po rq u e  não 
perm ite a i dent i fi cação da ra tio decidendi nos casos em q u e  o j u lgado r  adota d uas 
d iferentes razões j u ríd i cas q u e  são suf ic ientes po r  s i  sós e, separadamente, para 
conduz i r  àq ue la  mesma conc l usão.  Exc l u ída o u  i nvert ida u m a  de las, a out ra bastará 
para s ustentar e manter a mesma conc lusão, não permit i n do  defi n i r  se aq ue la  pr i 
me i ra era, de  fato, núc leo no rmativo ( razão de  dec id i r), ou  s im p les obiter dictum3'. 

Su rge, então, o método de Goodhart, que  dá grande ênfase e aten ção aos fa tos 
subjacentes à causa. Sustenta q ue a defi n i ção da ra tio decidendi p ressu põe q u e  
s e  i dent ifi q uem  e s e  separem o s  fatos mate r ia is ou  fundamentais32, b e m  ass i m  a 
dec isão ne l es e m basada33• 

Assi m,  a ra tio decidendi (ou " p ri n c i p ie of a case", nas suas palavras), não se 
encont ra nas razões o u  op i n ião do  j u lgador, mas na  anál ise dos fatos destacados e 
cons iderados como i m po rtantes na  causa e na  decisão q u e  ne l es se funda34• 

Ass im ,  o método de  Goodhart p rest ig ia a necess idade de  que  sejam dadas 
dec isões afi nadas para casos seme l hantes, cuja base fática se aproxi me .  Se a base 
fát ica fundamental fo r a m esma, o p recedente v incu la, se não for a mesma (com 
fatos mate r ia is a mais o u  a menos), não v incu la35 •  

29 .  Adotando essa técn ica, TUCC I ,  José Rogér io Cruz e .  Precedente judicia l como fonte do direito, c i t . ,  p .  1 J7 .  Nem 
sempre, porém, ta l  como  adverte Roger Stiefe lmann  Leal, é fác i l  i dentif icar a ratio decidendi, o que  configu ra 
u m a  das p r i nc ipais d ifi cu ldades verificadas na ap l i cação p rática do efeito v incu lante do p recedente j ud ic ia l  
(LEAL, Roger Stiefe lmann .  O efeito vinculante na jurisdição constitucional. São Pau lo :  Saraiva, 2006, p .  1 68·1 69). 

30. DUXBU RY, Ne i l .  The nature and authority of precedent. Cam b ridge:  Havard u n ivers i ty press, 2008, p .  76. 
3 1 .  ROS ITO, Francisco. Teoria dos Precedentes judiciais. Racionalidade da Tutela jurisdicional, cit . ,  p. 1 1 1 ; MARI NON I ,  

L u i z  Gu i l he rme .  Precedentes Obrigatórios, cit . ,  p .  224 e 225 .  Para Duxbury, na  verdade: "Sempre q ue um caso 
contém d uas rat iones decidend i s  i ndependentes e operatórias, em  outras palavras, o teste de i nversão i m põe 
que existem apenas obiter dieta, pois n e n h u m a  rat io  é necessária para a dec isão" (tradução l ivre) ("Where a 
case contai n s  two i ndependent operative rationes, in othe r  words, the i nvers ion  test decrees that the re are 

only obiter dieta, for ne it he r  rat io is  necessary for the dec is ion")  (DUXBURY, Ne i l .  "The natu re and authority of 
p recedent", c it . ,  p .  76  e 7 7) . 

3 2 .  Que  devem ser iso lados dos fatos expressa ou tacitamente imater ia is ou secundários (ex . :  aque les  om it idos 
na  fundamentação ou  mencionados h i potet icamente) .  

33.  GOODHART, Arthur. " Determ i n i n g  the  Ratio Decidendi of a Case". The Yale Law journal,  Vol .  40, No .  2 (Dec. ,  1 930), 
p. 1 6 1 - 1 83 ,  p, 1 69 segs.; cf. CROSS, Rupert; HARRIS ,  ]. w. Precedent in english law. 4 ed. Oxford : C larendon ,  2004, 
p .  63 ss.; MARI NON I ,  Luiz Gu i l he rme .  Preceden tes Obriga tórios, 2• ed., cit., p .  225 -227 .  

34.  Por ex . ,  não h á  como compreender  a regra do caso  s imp lesmente cons iderando o entend imento de  u m  j u lga
dor de que todo homem razoável ter ia p revisto que o fogo alcançaria a casa de  campo do autor, se essa regra 
for exam inada desprend ida dos fatos fundamentais do caso. 

35. "Essa concepção de  ratio decidendi v incu la  a doutrina do  p recedente com o pr incíp io de  que casos s im i lares 
sejam t ratados da mesma forma" (tradução l ivre) ("Th is  concept ion of ratio decidendi l i n ks the  doctri ne  of 
p recedent with the pri nc i pie that l i ke cases be t reated a l i ke") (DUXBURY, Ne i l .  The nature and authority of 
precedent, cit . ,  p .  83) .  
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Mas o me l ho r  método é aq ue le  que cons ide re as d uas p ro postas anter iores (de 
Wam baugh e de  Good hart), sendo, pois ,  ec lét ico,  ta l  como aq ue le  trabal hado por  
Rupe rt C ross  - e, ao que parece, tam bém por  Mari non il6• 

A ide ia  é q ue a ra tio decidendi deve ser b uscada a part i r da ident if i cação dos  
fatos re l evantes em que se assenta a causa e dos  motivos j u rídicos dete rm inantes 
e q u e  cond uzem à conc l usão. A cons ideração de um ou  out ro i so ladamente não é 
a opção mais  aprop r iada. 

1 .4. Espécies de decisão e precedente 

7 .4. 7. Decisão de admissibilidade, decisão de mérito e o precedente 

Na t rad i ção do common law, os e lementos de  fato e de  d i re ito re levantes e 
dete rm i n antes são aq ue les  cons ide rados pe lo  j u lgado r  na  so lução do p rob l ema 
concreto, em seu mérito, devendo  ser  suf ic ientes para o j u lgamento daq ue le  es
pecíf ico caso .  Não é constitut ivo de  ra tio aq ue le  q ue serve de base para a so l ução 
de q uestão l i gada à com petênc ia, po r  exem p lo37, q uando se tratar de q uestão de  
ad m i ss i b i l i dade.  

Esse entend imento não parece se r  correto. 

Os capítu los  da  deci são, como u n idades dec isórias autônomas, podem versar 
sob re a ad m iss i b i l i dade ou  sobre o mérito da causa. Qua lque r  capít u l o  dec isór io 
ex ige fundamentação que ven h a  a ter  como  supo rte uma razão j u ríd ica com po
tenc ia l idade de ser i nvocada como p recedente, i ndependentemente de  o p rob l ema  
reso lvido  ser  de  ad m i s s i b i l idade (como  a com petência) ou  de mérito . 

A decisão pode tornar-se p recedente para q uestões de  adm i s s i b i l idade do  

p rocesso - q uestões p rocessuais ,  portanto. Não fosse assi m ,  ser ia d i fíc i l  exp l i car a 

existênc ia  de e nun c iados de  s ú m u la sobre matér ia p rocessua l ,  abundantes tanto 

no  STF q uanto no  STJ . 

Ratif ica esse entend imento a p reocu pação do  legi s lado r  em esc larecer q u e  o 

acó rdão q u e  reso lve casos repetit ivos pode versar sob re q uestão de d i re ito mater ia l  

o u  p rocessua l  (art .  928, parágrafo ú n ico) .  Tam bém nessa l i n ha, defend ida por  este 

Curso desde m u ito tem po, o e n u n c iado n .  327 do  Fó rum Permanente de  P rocessu 

a l i stas Civi s :  "os p recedentes vi ncu lantes podem ter po r  o bjeto q uestão de  d i re ito 

mater ia l  ou  p rocessua l". 

36 .  CROSS,  Rupert; HARRIS, ) . W.  Preceden t in ensfish law, cit . ,  p .  73 ;  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l h erme.  Precedentes Obri

sa tórios, cit . ,  p. 228-230. 
37. MARI NON I ,  Lu iz Gu i l he rme .  Precedentes Obrisa tórios, 2• ed . ,  c it . ,  p .  250 - 25 1 .  
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1 .4.2. Decisão que homologa autocomposição e precedente 

O utra q uestão i nteressante d i z  res peito ao p recedente nos  casos em que  a 
dec isão homo loga autocom pos ição.  

O precedente, aq u i ,  d i z  respeito aos p ressu postos para a homo logação do  
negócio j u ríd ico - ún ico tema objeto de  raciocín io  e construção j ud i c ia l  de  caráter 
he rmenêut ica - e não à so l ução negocia i  defi n i da  pe los conf l i tantes. 

A ra tio decidendi será uma regra j u ríd ica ge ra l  que p rescreve q ue, em  casos 
como aq ue le, o ó rgão j u ri sd ic iona l  está auto rizado a homo logar a autocom pos ição .  
O p recedente re lac iona-se com os p ressu postos para a homo logação da autocom po 
s i ção - n úc leo da fundamentação da dec isão homo logatór ia .  

O raci ocín io  é o mesmo q uando a dec isão n ega a homo logação: o p recedente, 
no  caso, é u m a  regra j u ríd ica q ue  p roíbe a homo logação de  autocom pos ição, em 
causas seme lhantes àq ue la  de  onde  e le  s u rgi u .  

A lgu n s  exem p los para i l u strar. 

Em uma ação de i m p rob idade adm i n istrativa, M i n istério Púb l i co e réu ce lebram 
u m  acordo, defi n i ndo q ue o ressarc imento ao e rár io dar-se-á de modo parcelado, com 
u m  determ i nado índ ice de reaj uste monetário e u m  percentual  de j u ros com pensa
tór ios .  O j u iz homo loga esse acordo .  Essa decisão é um p recedente que  defi ne uma  
i nterpretação do § 1 o  do art. 1 7  da Lei n .  8 .429/ 1 99238, isto é :  em ações de i m p robidade 
adm i n istrativa, é possíve l real izar acordo para fim de ressarc imento do erário .  

O auto r  de uma  ação de  i nterd i ção desiste do  p rocesso e pede que o j u iz ho 
m o logue essa des istênc ia .  O j u iz não  a homo loga, ao fundamento de  q u e  não  se  
pode  des ist i r de  u m  p rocesso de i nterd i ção - esse é o p recedente.  

Uma parte capaz, sem a p resença de  advogado, conc i l i a  com a out ra, em mesa 
de  aud iênc ia .  O j u iz h omo loga esse aco rdo .  E is o p recedente :  é l íc ita a rea l ização de 
acordo sem a p resença de  advogado 

2. A NORMA DO PRECEDENTE 

A norma em que se constit u i  o p recedente é u ma regra39• 

A ra tio é o fundamento normativo da so lução de u m  caso; necessariamente, 
será uma regra. N ão por acaso, a n o rma do  p recedente é ap l i cáve l por s ub sunção40• 

38. § 10 do art. 1 7  da Lei 8-429/1 992 :  "É vedada a transação, acordo ou  conc i l iação nas ações de  que  t rata o caput".  

39 - Para Bustamente, é possíve l ,  em bora não tão út i l ,  que a norma do p recedente seja u m  pr incíp io (BUSTAMANTE, 
Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicia l, p .  350- 3 5 1 ) .  Tam bém entendendo que pode ser regra ou pri n 
cíp i o  (como,  por  exemplo ,  u m  pr incíp io const ituc iona l  i m p lícito), MACÊDO, Lucas B u r i l .  Precedentes judiciais e 
o Direito Processual Civil. Salvador :  j u s  Podivm, 201 4, p. 326  ss .  

40. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa.  Teoria do precedente judicial, p .  1 06; ZANETI j r. ,  Hermes .  O valor vinculante dos 
preceden tes. Salvador :  j u s  Podivm, 2014, p .  364-366.  
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Diz-se q ue o p ri n cíp io  pode fundamentar a so l ução de um caso - e, n esse sen 
t ido,  ser a ra tio decidendi. Sucede q ue, quando  isso acontece, o p ri n cíp io  é ,  antes, 
log icamente, concretizado em u m a  regra geral , de le  deco rrente; essa regra geral 
será o f undamento dete rm i nante da decisão. 

Quando decide, por ponderação, um  caso de co l i são de p ri n cíp ios,  o j u iz cons 
tró i  uma  " regra" para a so lução desse prob l ema.  Ass im ,  por  exemp lo, ao entender  
como devida a i n ti mação do e m bargado, q uando a out ra parte opõe em bargos de 
dec laração q ue possuem apt idão para a mudança da dec i são em bargada, a despe i to 
do s i l ênc io  leg is lativo, os tr i bu na is b ras i le i ros concretizaram o pri n cíp io  do devido  
p rocesso legal, sem d úvida; para tanto, cr iaram u m a  regra gera l :  "é devida a i n t i ma
ção da parte embargada, q uando o aco l h i mento dos em bargos de dec laração puder  
alte rar a deci são em bargada"; esta regra é a ra tio decidendi. 

Nesse contexto, pode-se d izer  q ue  o p ri n cíp io  encont ra-se n u m  p lano ref lexi 
vo, de d iscussão da o rdem j u rídi ca, contri b u i ndo  ou  i nterfe r i ndo na construção de 
out ras no rmas, mas sem apt idão para dete rm ina r  em defi n it ivo a no rma de deci são 
do caso4' . A regra se s i tua n u m  p lano  mais ativo, pois tem apt idão para determ i nar 
de modo mais defi n it ivo a norma dec isór ia do  caso42• A no rma do caso é, sem pre, 
uma  regra: uma  regra gera l  do caso, q u e  é a ra tio decidendi, e a regra i n d ividua l  q u e  
regu la  o caso, q ue s e  enco ntra no  d i sposit ivo e de riva da p r ime i ra. 

Às vezes, porém,  um p ri n cíp io  é cr iado a part i r de out ro p ri n cíp io ;  é, por  isso, 

é um subp ri n cíp io .  Este Curso defende, por exem plo ,  q u e  o (sob re) p r i ncíp io do 

devido p rocesso legal pode ser o fundamento para a c riação de um  (s u b)p ri n cíp io  

p rocessua l ,  como  o da adequação do  p rocesso (ve r  v. 1 deste Curso). 

Quando isso acontece, ai nda ass im haverá a necessidade de criação de uma regra 
geral, deco rrente do subpri ncípio, para a so lução do caso concreto . Pode-se dizer, no 
entanto, que  há um precedente no sentido de que  "o pri ncípio da adeq uação é coro lário 
do pri ncípio do devido processo legal"; mas não parece que isso seja prop riamente a 
ra tio decidendi da so lução do caso - seria, no máximo, uma ratio decidendi mediata. 

Não se pode, contudo,  desp rezar a conc retização j u d ic ia l  de um p ri n cíp io ,  feita 

pela construção de um s u bpri n cíp io .  É, nesse sent ido,  um p recedente i m portante, 

q ue, ademais,  refo rça a eficácia no rmativa dos p ri n cíp ios,  sem ter, porém, a mesma 

fo rça, para casos posteri o res, da no rma-regra de le  decorrente .  

Por isso, embo ra seja possíve l falar em " p recedente- p ri n cíp io",  é p rec iso ob 

servar a l i ção de Bustamante :  " no rmas j u ri sp rudencia is  adscritas do t i po  ' regra' têm 

u m  peso  o u  vi ncu lat iv idade maior  q u e  as  do t i po ' p r i n cíp io"'43 • 

4 1 .  N EVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules. Princípios e resras constitucionais. São Pau lo:  Mart ins Fontes, 201 3, p. 1 09. 

42 .  N EVES, Marce lo .  Entre Hidra e Hércules. Princípios e resras constitucionais, cit . ,  p .  1 20- 1 24. 

43 .  BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicia l, p .  3 5 1 . 
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3.  E FICACIA J U RÍDICA DO PRECEDENTE 

3.1. Precedente como ato-fato jurídico44 

O precedente é u m  fato .  Em q ua lque r  l ugar do  m u ndo  onde  h o uver decisão 
j u ri sd ic iona l ,  esse fa to oco rrerá. 

O bviamente, o t ratamento j u ríd ico desse fa to var iará conforme o respectivo 
d i re ito pos it ivo, q ue  é um p roduto cu l t u ra l .  

H á  países que podem n ão dar  q ua lque r  re levânc ia aos p recedentes j u d ic ia is ,  
out ros podem atri b u i r- l hes  a máx ima re levânc ia .  Out ros, como  o B ras i l ,  podem 
i m putar- l h es uma sér ie de  efe itos j u ríd i cos, desde o efe ito me ramente persuasivo, 
com u m  a q ua lq ue r  p recedente, ao efeito vi ncu lante, p róp ri o  de  a lgu n s  p recedentes, 
como aq ue les  q u e  resu ltam na  e laboração de  uma  s ú m u la v i ncu lante do  Su p remo 
Tribu na l  Fede ra l .  

Não se pode d izer, po rtanto, q u e  só há p recedente em países de  common /aw; 
há preceden tes em todo can to, mas os países da t rad ição j u ríd ica do  common law 
p restam- l h es, como é n otó r io, u m a  reverênc ia  especia l ,  at ri b u i ndo- l h es, m u ita vez, 
eficác ia n o rmat iva.  

Caracter izar o p recedente como um fa to tem ainda out ra i m po rtânc ia .  

Como se sabe, o a to-fa to jurídico é um  ato h u mano que p roduz efe itos j u ríd i 
cos  i ndependentemente da vontade de  q uem o p ratica. É a to, porque  agi r h u mano,  
mas é fato, porq ue é t ratado pe lo  d i re ito com o  u m  acontec imento em  que a vonta
de  h u mana é i rre levante .  

O preceden te, em bora esteja encartado na  fundamentação de  u ma deci são 
j u d ic ia l  (q ue  é um ato j u ríd ico), é t ratado com o  um fato pelo leg is lado r. Ass im ,  os 
efe itos de  um p recedente p rod uzem-se i ndependentemente da man ifestação do 
ó rgão j u ri sd i c iona l  que o p roduz i u45 • São efe itos ex lege. São,  pois ,  efe itos anexos 
da dec isão j u d ic ia l  (sob re os efe itos anexos, ver item respect ivo no capítu l o  sobre 
decisão j ud i c ia l ,  n este vo l u m e  do  Curso) .  

Trata-se de  n oção p révia i nd i spensáve l à com p reensão da eficác ia j u ríd ica dos 
p recedentes, exam i nada n o  item a segu i r. 

44. Aco lhendo expressamente essa nossa pos ição, M IT ID I ERO, Dan ie l .  " Fundamentação e p recedente - dois d is 
cu rsos a part i r da decisão jud ic ia l" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 201 2,  n .  206,  p .  69;  PE IXOTO, Ravi de  
Mede i ros .  "A pos ição dos t r ibuna is  superi o res e a eficácia dos p recedentes nas causas repetit ivas" .  Revista 
Dialética de Direito Processual .  São Pau lo :  D ialéti ca, 201 3, n. 1 1 9, p .  1 0 3 - 1 04. 

45- Perceberam o ponto CALAMANDRE I ,  P iero .  "Appu nt i  sul la sentenza come fatto g i u rid ico" .  Opere 3iuridiche - a 
cura di Mauro Cappelletti. Napo l i :  Morano Ed itore, 1 965,  v. 1 ,  p. 275 -276; ENR IQU ES, Enzo.  La sentenza come 
fatto 8iuridico. Padova: CEDAM, 1 937 ,  p .  1 1 4 .  
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3.2.  Efeitos dos precedentes 

3.2. 1. Generalidades 

A eficácia j u ríd ica de u m  p recedente variará confo rme as d i s pos ições de  u m  
determ i nado d i reito posit ivo.  No  d i reito b ras i l e i ro, o s  p recedentes j u d ic ia is  têm ap
t idão para p roduzi r d iversos efeitos j u ríd i cos, q ue não se exc l uem .  É possíve l e até 
com u m  q u e  u m  mesmo p recedente p roduza mais  de u m  t ipo  de efe i to .  

Visua l i zamos ao menos se is  t i pos de efeitos j u ríd icos que u m  p recedente pode 
ter no  B ras i l :  (i) vi n cu lante/ob rigatór io (art .  927,  CPC); (ii) persuasivo; (iii) o bstativo 
da revisão de decisões; (iv) auto rizante; (v) resci ndente/deseficacizante; e (vi) de 
revisão da sentença.  

O efe ito do p recedente decorre de sua ra tio decidendi. Assi m,  "os fundamen 
tos  p resc i ndívei s  para o a lcance do resu ltado fixado no  d i spos itivo da dec i são (obi
ter dieta), ai nda  que  ne la  p resentes, não possuem efe ito de  p recedente vi ncu lante" 
(en u n ciado n .  3 1 8  do  Fó ru m Permanente de  Processua l i stas C iv is) .  

Mas é p rec iso que a mesma ra tio decidendi ten h a  s ido adotada pe los mem
b ros do co leg iado.  Assi m,  "o efeito v incu lante do p recedente decorre da adoção 
dos mesmos fundamentos dete rm i nantes pela ma ioria  dos memb ros do  co legiado, 
cu jo entend imento ten h a  ou  não s ido s u m u lado" (en u n ciado n. 3 1 7  do  Fó ru m Per

manente de  P rocessua l i stas Civi s) .  Por  isso, a contrario sensu, "os f undamentos 

não adotados ou  referendados pela maior ia dos memb ros do ó rgão j u lgador  não 

possuem efe ito de p recedente vi ncu lante" (en u n c iado n .  3 1 9  do Fóru m Permanente 

de P rocessua l i stas Civ is) - nesse caso, são, tam bém,  obiter dicta46• 

Vejamos cada um desses efe itos .  

Uma observação p révia é i m portante .  A eficácia j u ríd ica ora apresen 

tada é resu l tado, obviamente, do exame do d i reito pos i t ivo b rasi le i ro. 

No caso do d i reito b ras i l e i ro, o efeito pode decorre r  de  um ou de 
a f3uns preceden tes ou a inda da jurisprudência, que é a reite rada 

46. Precisa a l ição de Marce lo Neves: "Na perspectiva do desenho  i n st i tuc iona l  formal ,  o fato de que cada voto 

é e laborado separadamente e constitu i  parte do acórdão torna altamente i m p rovável q ua lquer  aprend izado 

colegiado. A esse respeito, o que conta é o d i s posit ivo. Em casos de alta relevânc ia const ituc ional ,  a deci são 

é tomada por unan im idade, mas os fundamentos são d iversos e, às vezes, contraditór ios . Não há  ratio deci

dendi com u m .  Conf igura-se um decis i on i smo em relação à maior ia convergente em torno do d isposit ivo. Em 

matéria de declaração de inconst i tuc iona l i dade, q ue  exige maior ia  abso l uta do p leno, é com u m  alcançar-se 

essa maior ia  quanto ao dispositivo, sem q ue isso ocorra em relação aos fundamentos. Nesse sent i do, a cons

trução de p recedentes f ica p rej ud i cada e, portanto, o aprend izado const ituc iona l  b loq ueado. M u itas vezes, a 

própr ia eme nta não consegue expressar o f un damento e resu ltado da decisão, dadas as i n congruênc ias argu

mentativas no p roced imento decisór io". ("A 'des razão' sem d iá logo com a ' razão' :  teses p rovocatórias sobre 

o STF". D i sponível em http://www.conj u r.com . b r  /20 1 4-out - 1 8/des razao-d ia logo-razao-teses-p rovocatorias-stf, 

consu ltado em 1 7 .02 .20 1 5 . )  Nesse sent ido,  também, BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente j ud i 

c ia l ,  c i t . ,  p .  272-273 ;  THEODORO  ] r. ,  H u m berto; N U N ES, D ie rle;  BAH IA, Alexand re; PEDRON ,  F lávio Qu i naud .  Novo 

CPC - fundamentos e sistematização . Rio de jane i ro: Forense,  20 1 5, p .  1 2 1 .  
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ap l i cação do  entend i mento f i rmado em u m  p recedente, esteja e la, 
j u r isp rudência, s u m u lada, ou não - ver i tem abaixo em q u e  é feita 
essa d i st i nção. 

Ass im ,  no Bras i l ,  ao t ratar da eficácia do p recedente, é p rec iso enten 
de r  que  essa  eficáci a  nem sem p re decorre de  apenas u m  p recedente, 
mas tam bém não n ecessariamente decorre da j u ri sp rudência .  Depen 
de  do caso, como se verá. 

3.2.2. Precedente com eficácia vinculante/obrigatória 

Como o p ró p rio  n ome  sugere, d iz -se que  o p recedente é v i ncu lante/ob r igatór io 
(bindin& precedent), o u  dotado de  bindin& authority (auto r idade vi ncu lante), q uan 
do  t iver eficácia vi ncu lativa em re lação aos casos q ue, em  s i tuações aná logas, l h e  
forem supe rven i entes. 

Ao fa lar  em  efeito vinculan te do precedente, deve-se ter  em mente q ue, em 
ce rtas s i tuações, a norma j u ríd ica geral (tese j u ríd i ca, ra tio decidendi) estabe lec ida 
na  fundamentação de dete rm inadas dec isões j u d ic ia is  tem o condão de  v incu lar  
dec isões poster io res, o b rigando que os ó rgãos j u ri sd ic iona is  adotem aq ue la  mesma 
tese j u ríd ica na  sua  p ró p ria  fundamentação47 • 

N o  B ras i l , há  precedentes com fo rça vi n cu lante - é d izer, em q u e  a ra tio de
cidendi cont ida na fu ndamentação de um j u lgado tem fo rça vi ncu lante .  Estão e les 
e n ume rados no  art .  927 ,  CPC .  

Para adeq uada com p reensão desse d is pos it ivo, é n ecessário observar q ue  o 
efeito vi ncu lante do p recedente abrange os dema is  efe itos, sendo o mais  i ntenso 
de  todos e les .  Por isso,  o p recedente q ue tem efeito vi n cu lante por  determ i nação 
l egal tam bém deve ter recon h ec ida sua  apt idão para p roduz i r  efeitos persuasivos, 
o bstativos, auto rizantes etc. 

No  mais, exatamente por ser  o b rigatór ia sua observânc ia, os j u ízes e tr i b u na is ,  
i ndependentemente de  p rovocação, deverão conhecê- los de ofício, sob  pena de  
o m issão e denegação de  j u st iça - mas n ão sem antes  ouvi r as  partes a seu respeito 
(cf .  arts .  10 e 927 ,  § 1 o, CPC) .  Por isso, é oport una  a p revisão do  art .  1 .022,  parágrafo 
ú n ico, I ,  CPC, de que  é om i ssa a dec isão q u e  "deixe de se man ifestar sob re tese 
f i rmada em j u lgamento de  casos repet it ivos ou em  i n cidente de  assu n ção de  com
petênc ia ap l i cáve l ao  caso sob j u lgamento", q u e  são  p recedentes o b rigató r ios na  
fo rma do art .  927 ,  1 1 1 ,  CPC .  

4 7 .  Nada i m pede, contudo, q ue  o ó rgão que  a i nvoq ue  e ap l i que  ressalve s e u  entend imento em  sent ido diverso; 
esta não é uma decisão contraditór ia (en u nciado n. 1 72 do  Fórum Permanente de  Processua l istas Civis :  "A 
decisão que apl ica p recedentes, com a ressalva de entend imento do  j u l gador, não é contrad itór ia").  
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Trata-se de  regra que deve ser  i nte rp retada extens ivamente para conc l u i r-se 
que é om i ssa a decisão q ue se fu rte em cons iderar q ua lq ue r  um  dos p recedentes 
o b rigató r ios nos te rmos do art. 927 do CPC.  

Demais  d i sso, deve-se ter em vi sta que os  p recedentes ob rigatór ios e n u me
rados n o  art .  927,  CPC, devem vincular in terna e externamen te, sendo i m pos it ivos 
para o t ri b u na l  que o p rod uz iu  e tam bém para os demais  ó rgãos a ele s ubo rd i nados .  
Nesse sent ido ,  o e n u nc iado n .  1 70 do Fóru m Permanente de  Processua l i stas Civi s :  
"As dec isões e p recedentes p revistos nos i n c isos do  caput  do art . 927  são  vi n cu lan 
tes  aos  ó rgãos j u ri sd i c ionai s  a e les s ubmetidos" .  

É part i ndo  dessas p rem issas q ue os p recedentes o b rigatór ios serão i nd ivid ua l 
mente ana l i sados a segu i r, em item p rópr io  sob re o tema.  

3.2.3. Precedente com eficácia persuasiva 

O p recedente persuasivo (persuasive precedem) não tem eficác ia v incu lante; 
possu i  apenas fo rça persuasiva (persuasive authority), na med ida em q u e  con sti t u i  
" i nd íc io de u m a  so lução rac iona l  e socia l mente adeq uada"48• Nen h u m  magistrado 
está ob rigado a segu i - lo ;  "se o segue, é por estar convenc ido  de sua co rreção"49• 

É a eficácia mín i ma de  todo p recedente.  

Há s i tuações em que o p róp rio  legi s lado r  recon h ece a autor idade do  p rece
dente persuasivo e isso tem o condão de  repercut i r em p rocessos posteri o res .  
I sso oco rre, po r  exemp lo, q uando ad m ite a i n terpos ição de  recu rsos q ue têm por 
o bj etivo u n iform izar a j u ri s p rudênc ia  com base em p recedentes j ud i c ia is ,  ta is  como 
os em bargos de  divergênc ia  (art. 1 .04 3 ,  CPC) e o recu rso especia l  f undado em  d i 
ve rgênc ia  (art. 1 05,  1 1 1 , "c", CF, e 1 .029, § 1 o, CPC)50• São casos em que a existênc ia 

48 .  TUCCI ,  J o s é  Rogé rio Cruz e, Preceden te judicia l como fonte d o  direito, cit . ,  p .  1 3 . 
49. SOUZA, Marcelo Alves D ias de .  Do precedente judicial à súmula vinculante, cit . ,  p. 53 .  

so .  É o caso do recu rso de revista junto ao TST, na  forma do art . 896, "a"  e "b",  CLT: "Cabe Recurso de Revista para 

Tu rma do Tribuna l  Super ior do Trabalho das decisões p roferidas em grau de recu rso ordi nário, em d issídio i nd ivi

dual, pelos Tri bunais Regionais do Trabalho, q uando: a) derem ao mesmo dispositivo de le i  federal i nterpretação 

d iversa da que  l he  houver dado outro Tri bunal Regional  do Trabal ho, no  seu P leno ou Tu rma, ou a Seção de 

D issíd ios I nd ividuais do Tri buna l  Su perior do Trabalho, ou  contrariarem súmu la de j u ri sprudênc ia u n iforme dessa 

Corte ou  súmu la  vincu lante do Sup remo Tri bunal  Federal; b) derem ao mesmo d isposit ivo de le i  estadual , Con

venção Coletiva de Trabal ho,  Acordo Coletivo, sentença normativa ou regulamento empresarial de observância 

obrigatória em área territorial que exceda a jur isdição do Tribunal  Regional  prolator da decisão recorrida, inter

pretação d ivergente, na forma da alínea a ( . . .  ) §9' Nas causas sujeitas ao p roced imento sumaríss imo,  somente 

será admit ido recu rso de revista por contrariedade a súmu la  de jur isprudência un iforme do Tri buna l  Super ior do 

Trabal ho  ou  a súmu la v incu lante do Su premo Tribunal Federal e por violação d i reta da Constitu ição Federal . " .  Aí 

também se i nsere os em bargos no TST, na forma do art. 894, 1 1 ,  CLT: "Art .  894. No Tri buna l  Su per ior do Traba lho 

cabem em bargos, no prazo de 8 (oito) dias:  (. . .  ) 1 1  - das decisões das Turmas que  d ivergi rem entre s i  ou das 

decisões proferidas pela Seção de Dissídios I ndividuais, ou contrárias a súm u la ou orientação j u r isprudencial do 

Tribuna l  Super ior do Trabal ho  ou  súmu la v incu lante do Su premo Tri buna l  Federal" .  
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de p recedentes em sent ido d iverso é ut i l izada com o  mecan i smo  de convenc imento 
e persuasão do j u lgado r  no  sent ido de  refo rmar sua decisão e adotar aq ue le  outro 
entend i mento .  

3.2.4. Precedente com eficácia de obstar a revisão de decisões 

Há  p recedentes q ue têm o condão de o bstar a revisão de  decisões j u d ic ia is ,  
seja  por  recu rso, seja  po r  remessa necessária. Esse i m ped i mento pode ser  tanto 
no  sent ido de não ad m it i r  a demanda, o recu rso o u  a remessa necessária, como no 
sent ido de  negar, no mérito, de p lano, a postu lação . 

O efeito obstativo (ass i m  como os outros t i pos eficac ia is que  se seguem) não 
de ixa de ser, em ú lti m a  aná l i se, u m  desdobramento do efeito vi ncu lante de certos 
p recedentes.  Em algu mas s i tuações, o leg is lado r  perm ite q u e  o órgão j u ri sd ic iona l  
negue p rovi mento (ou segu imento) a determ i nados recu rsos o u  d i spense a remessa 
necessária q uando estive rem e les em confl i to com p recedentes j ud ic ia is - j u ri sp ru 
dência  ou  s ú m u la  q ue  a part i r  de les  se const itua -, sob retudo  com aq ue les  emana
dos das cortes s u peri o res .  

Exemp los d i sso são os arts . 496,  §4o, e 932 ,  IV, do CPC, e o art .  894, 1 1 ,  e §3o, I ,  
CLP' . Há, n esses casos, uma espéc ie de  vi ncu lação do ó rgão com petente, seja  no 
ato de ap reciação recu rsal ,  se ja na  aná l i se da poss i b i l idade de  exe rcício  de dup l o  
grau ob rigató r io, à s  d i retrizes já lançadas em p recedentes anter iores, de  modo  que  
este ó rgão f ica autor izado a negar p rovi mento a tais recu rsos o u  d i spensar a remes
sa necessária. Em am bos os casos, há  um óbice à revisão da decisão. 

O p recedente pode auto rizar uma denegação de  p lano, como se d i sse .  

I sso se observa, po r  exem plo ,  q uando :  i) os p recedentes fo rmados n o  j u lga
mento de casos repetit ivos ou  de  assu n ção de  com petênc ia  e e nun c iados de sú 
m u la (do  STF, STJ ou  de TJ sob re d i reito local) auto rizam a improcedência liminar da 
demanda (art. 3 3 2, CPC); ii) há p revisão de negativa de provimento a recurso por  
contrar iar p recedente ou  e n u nc iado de s ú m u la (932 ,  IV, CPC) - caso em q u e  o p re
cedente ou  s ú m u la são s i m u ltaneamente obstativos; e tam bém q uando iii) a ap l i 
cação da tese  f i rmada no  j u lgamento de  recu rsos repetit ivos conduz à inadmissão 
dos demais recursos sobrestados pe lo  p resi dente ou vice -p res idente do t ri b u na l  de  

5 1 .  "Art. 894- No  Tri buna l  Su per ior  do Traba l ho  cabem em bargos, no  p razo de 8 (oito) d ias: (. . .  ) l i - das decisões das 
Tu rmas que divergirem ent re s i  ou  das decisões p roferidas pela Seção de D issídios I nd iv iduais,  ou  contrárias 
a súmu la  ou  or ientação jur i sprudencia l  do Tri buna l  Su per ior  do Trabal h o  ou  s ú m u la v incu lante do Supremo 
Tri buna l  Federal ( .  . . ) § 3° O M i n istro Relator denegará segu imento aos em bargos: I - se a decisão reco rr ida 
est iver em  consonância com súmu l a  da jur isprudênc ia do Tri buna l  Super ior  do Trabal ho  ou  do Su premo Tri bu 
na l  Federal , ou  com ite rativa, notór ia e atua l  ju r isprudênc ia do Tri bu nal Su per ior  do Traba lho ,  cum pri ndo - l he  
i nd icá- l a (. . .  )" .  
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o rigem,  que se rão cons ide rados p rej ud icados se o acó rdão reco rr ido co inc id i r  com 
o rientação do  t ri b u na l  s u peri o r  (art. 1 040, I ,  CPC)s1 •  

3.2.5. Precedente com eficácia autorizante 

Precedente autorizan te. Ass i m  como pode ser  obstativo e denegató rio, o p re
cedente pode ser "auto rizante", q uando é dete rm i n ante para a admissão ou aco lhi
men to de ato postula tório (como  recu rso, demanda ou  i n c idente p rocessua l) .  

Repercutem n o  aco lhimen to de postu lações; por  exe m p lo :  i) a existênc ia  de 
"tese fi rmada em j u lgamento de  casos repetit ivos ou  em s ú m u la vi n cu l ante", ao 
auto rizar a concessão de  tutela de evidência docu m entada (art. 3 1 1 ,  1 1 , CPC); ii) bem 
como o p recedente o u  e n u n ciado de  s ú m u la contrar iados pe la decisão reco rrida, ao 
i m p l i car o provimento do recurso por  dec isão monoc rát ica do  re lato r (após garant i 
do  o contraditó r io) (art .  9 3 2 ,  V, CPC)53 •  

O Supe rior Tri b u nal de j u st iça ed itou a Resol ução n.  5 ,  de  5 de Feve re i 
ro de  20 1 3 ,  em que estabe lece a com petênc ia  do respect ivo P res iden 
te para, an tes  mesmo da d i str i bu i ção dos feitos, adotar as  segu i n tes 
med idas: (i) n egar segu imen to ou p rovi men to a agravos, recu rsos 
especia is e outros feitos q u e  sejam cont rários a matér ia s u m u lada 
ou j u lgada em recu rso representativo de  cont rové rs ia; bem como (ii) 
dar p rovi m en to a recu rsos manejados cont ra dec isões cont rárias à 
ratio lançada em e n u nc iados s u m u lares, no j u lgamento de recu rsos 
repet it ivos ou consol idada na j u ri sp rudência  da a lud ida  Corte - o q u e  
fere o cont raditó rio, já q u e  a i nda  não oport u n izadas a s  contrarrazões 
(cf. art . 932, V, CPC, e art. 5°, LV, CF). 

Cu ida-se de  fi l t ro adic ional ,  q u e  evita a p róp ria d i st ri b u i ção de feitos 
em q u e  se d iscute matér ia objeto de p recedentes .  É ce rto, contudo, 

52. Ago ra, se a tese construída no  j u lgamento dos recursos repetit ivos for contrariada pelo acórdão reco rr ido, o 

seu efeito é outro.  O ó rgão do t r ibuna l  de or igem fica autorizado a promove r j uízo de retratação, sendo que :  

mant ido seu entend imento, o recu rso deverá ser  remetido ao t r i buna l  s u per ior  respectivo; caso contrár io, 

alterando seu entend imento, decid i rá demais q uestões ainda pendentes cuja so lução passou a se impor (art. 

1 040, 1 1, §§2• e 3•, CPC). 

53. No  j u lgamento do Recu rso Extraord inár io n. 376 .440, o S up remo Tri buna l  Federa l ,  por maior ia de votos, enten

deu que  o relator poder ia  ap l icar o art .  557 ,  § 1 .•-A, do CPC- 1 97 3  (correspondente ao art .  932 ,  V, CPC-20 1 5) para 

conc l u i r, por deci são monocrática, pelo p rovimento do recu rso e consequente p rocedênc ia da AD i n  estadual ,  

decretando a i n constituc iona l idade de ato normativo. j u lgou com base em precedentes do P lenário do Sup re

mo Tri bu na l  Federal sobre a matér ia .  Ser ia possível decisão monocrática em torno da const i tuc ional idade de 

ato normativo, m it igando-se a observânc ia do art .  97,  da Const itu ição Federa l ,  "quando a q uestão da cons

t i tuciona l idade já ten ha  s ido  anterio rmente objeto de  pron unciamento q ua l if icado do  colegiado do Tri buna l  

local ou  do  Su premo Tri buna l  Federal", refe r indo-se, para  tanto, ao a r t .  48 1 ,  parágrafo ú n ico, do CPC- 1 97 3  

(correspondente a o  a rt .  949, parágrafo ú n ico, CPC-20 1 5) .  F icou venc ido o M i n istro Marco Au ré l io ,  que  votou 

pela anu lação da decisão, a f im de que  a matér ia fosse s ubmet ida ao P lenár io da Corte n a  forma do art .  97,  

da Const itu ição Federal  (STF, P leno ,  EDc l  no  REx n .  376 .440, re i .  M i n .  D ias Toffo l i ,  j .  em 1 8 .09 .201 4, pub l icado 

no DPJ de 1 3 . 1 1 . 20 1 4) .  
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que a Reso l u ção n .  5 p revê o cab imento de  agravo i nterno con t ra a 
dec isão da Pres idência  q u e  n egar ou dar  segu imento ao recu rso nos  
te rmos  aci ma a lud i dos, s i tuação em que  haverá d i str i b u ição do feito 
a um dos m i n i st ros i n tegrantes da Corte. 

O p recedente ou  e n u n ciado de  s ú m u la tam bém pode dete rm inar  ou contri b u i r  
para a admissão de recu rso .  No  o rdenamento b ras i l e i ro, po r  exemp lo, a adm iss i b i 
l i dade do recu rso espec ia l  p ressu põe q u e  se demonstre a i nterpretação d ivergente 
confer ida por out ro t ri b u na l  (art .  1 05, 1 1 1 , "c", C F/88) e, para tanto, basta i nvocar u m  
ú n ico p recedente54• A lém d i sso, a ad m iss ib i l i dade do  recu rso extrao rd i nár io p ressu 
põe  demonst ração de repercussão geral , q u e  se configu ra sem p re q u e  a dec isão re
corr ida cont rar iar s ú m u la do STF, p recedente do STF ou  tese fi rmada no j u lgamento 
de  casos repetit ivos, bem como q uando a decisão reco rri da reconhecer a i n co nstitu 
c i onal i dade de  t ratado o u  le i  federal , na  fo rma do art .  97 da CF  (art . 1 035 ,  § 3 .0, CPC) .  

O bserve-se q u e, a r igor, existem mu itos p recedentes q ue têm mais de  
u m  dos efe itos aci ma  com entados .  

O e n u n ciado de  s ú m u la do STF e do STL por  exem plo ,  tem, conco
m itantemente, eficácia ob rigatór ia (art. 927 ,  IV), obstativa (art. 496, 
§4o, 1 ) ,  denegató r ia (art. 932, IV, "a", e 332, I ,  CPC) e auto rizante (art. 
932, V, "a"). 

J á  o e n u nc iado de s ú m u la do t ri b u nal  de j u st iça sob re d i re ito local é 
p recedente com efe ito denegatór io (art. 332 ,  IV, CPC) - o que  não o 
p riva de out ros efeitos (art. 955 ,  parágrafo ú n ico, I, CPC) .  

Há, a inda, casos de p recedentes q ue permitem um j u lgamento mono
c rático e de p lano de  i n cidente p rocessual ,  sem necessariamente de 
term i nar um ju ízo de denegação ou  aco l h imento.  O legis lador consagra 
h i pótese deste viés ao t ratar da poss ib i l idade de j u lgamento de p lano 
e por  decisão s ingu lar do re lato r de conf l ito de com petência, q uando 
sua decisão t iver  por  fundamento enunciado de s úmu la do STF, do STJ 
e do p róp rio t ri b u nal ,  ou o p recedente o ri u ndo de j u lgamento de casos 
repetit ivos e assunção de com petência (art. 955, parágrafo ú n ico, CPC). 

3.2.6. Precedente com eficácia rescindente ou deseficacizante 

O p recedente pode, a i nda, ter  apt idão para rescindir o u  retirar a eficácia de 
u m a  decisão j u d ic ia l  t rans itada em j u lgado .  

Pense-se, po r  exem plo ,  no  caso dos §§ 1 2, 1 3  e 14  do art .  525 ,  e dos §§5o, 6o  e 
7° do art .  5 3 5 ,  q ue reputam i n exigíve l decisão j u d ic ia l  q u e  se lastre ie  em le i  ou  em 
ato no rmativo t i dos  pe lo  STF com o  i nconst ituc i ona l .  N esse caso, o p recedente do STF 

54.  ROSITO, Francisco.  Teoria dos Precedentes judiciais. Racionalidade da Tutela jurisdicional, cit . ,  p .  94. 
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deve ser  anteri o r  à dec i são t rans itada em j u lgado para p rod uzi r o efeito de  desefica
c izar a dec i são j ud ic ia l .  Se o p recedente do STF for  posteri o r  ao trâns ito em j u lgado, 
caberá ação rescisó r ia (art. 966, V, e art. 525, § 1 5, CPC), cujo p razo se rá contado da 
data do t râns ito em j u lgado da dec isão p rofe r ida pe lo  S u p remo Tri b u na l  Fede ra l .  

Veja, ai nda, q ue  se pode cogitar uma  revisão crimina l  com base em p recedente 
mais  favo rável  ao condenado - tese que nos  parece bem com patível com o s istema 
b ras i l e i ro55 •  

3.2.7. Precedente que permite revisão de coisa julgada 

Há q uem defenda, ai nda, q u e  o p recedente pode auto rizar a ação de revisão 
de coisa julsada que  d iga respe ito a u ma relação j u ríd ica s ucess iva (art. 505, I, C PC), 
como a relação j u ríd ica t ri butária56-57 - sobre a coisa j u lgada nesses casos, ve r o ca
pítu l o  sob re coisa j u lgada, neste vo l u m e  do Curso. 

Assi m ,  um precedente do STF poderia, po r  exem plo ,  autor izar a revisão, ex 
nunc, da sentença q ue regu lasse u m a  relação j u ríd ica tr i b utár ia, q u e  é exemp l o  de  
re lação s ucessiva. 

" Exem p l i f icando :  a) se, em 2005, o segu rado passou a aufer i r  o bene 
fíc io  do auxíl i o  ac idente, q uando a o ri en tação do STJ e ra n o  sent ido  de  
que  a mo lést ia de  q ue  e ra vít ima ocas ionava a i n capacidade tem po
rár ia para o t rabal ho ,  a s u pe rven i ênc ia, em  2006, de  novo precedente 
do STJ en tendendo que aque la mo lést ia não ensejava i n capac idade 
para o trabal ho ,  faz cessar o benefíc io, sem,  porém, ob rigar a res
t i tu ição do que o segu rado recebeu;  b) do mesmo modo, supon ha
-se que o STJ , em  2006, mant i n ha  en tend imento pacíf ico no  sent ido 
de  que dete rm i nadas ativi dades emp resar ia is não se s ubmet iam ao 

55 - Também assi m,  Hermes Zaneti ] r. O autor sustenta que  p recedentes pena is  só podem i nc id i r  para benef ic iar o 

i nd ivíd uo; t ratando-se de fatos ocorr idos antes do precedente, n ão poder ia e le  (precedente) v incu la r  in malam 
parte - não se admit indo que v incu le  nem mesmo como p recedente obstativo ou denegatór io .  Para os fatos 

p retéritos, os precedentes ser iam meramente persuasivos. J á  p recedentes benéficos podem retroagi r  i n c l us ive 

para ensejar a revisão cri m i nal  das condenações (ZAN ETI ] r. ,  Hermes .  O valor vinculante dos preceden tes. Sal

vador:  jus Podivm, 201 4, p .  3 9 1 - 396 e 408). 
56. ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino .  Eficácia das sentenças na jurisdição constitucional. 2• ed., cit., p .  1 09 - 1 24; ATAÍD E  ] r. ,  

] a ldemi ro Rodr igues. "Uma  anál ise das  relações j u rídicas cont i n uadas à l uz  da Teor ia do Fato j u ríd ico" .  Pontes 

de Miranda e o Direito Processual. Fred ie D id i e r  ] r. ,  Roberto Campos Gouveia F i l ho  e Pedro Hen ri que  Pedrosa 

Nogue i ra (coo rd.) .  Salvador:  Ed itora jus Podivm, 2013, p .  520- 523 .  Mais extensamente, com amp las referênc ias, 

OL IVE I RA, Pau lo  Mendes de. Coisa julgada e precedente - análise das relações jurídicas de tra to continuado. 

U n iversidade Fede ral do R io Grande do Sul, Facu ldade de D i reito, D issertação de Mestrado, 20 1 3, p .  1 90-252 .  

Neste sent ido,  a inda, STJ . Corte Espec ia l ,  MS  n .  1 1 .045/DF, re i .  M in .  Teor i  Zavascki ,  j .  em 03 .02 .20 10 ,  p u bl i cado 

no  D]e de 25 .02 .2010 .  
5 7 .  Em sen tido diverso, TALAM IN I ,  Eduardo. A coisa julgada e sua revisão, cit . ,  p .  398 ;  STJ, 1 • . S . ,  REsp n .  1 . 1 1 8 .893/ 

MG, re i .  M i n .  Arnaldo Esteves L ima, j .  em 23 .03 . 20 1 1 ,  p ub l i cado no  D]e de 06.04.20 1 1 (j u lgamento pe lo reg ime 

dos recu rsos repetit ivos): " 3 .  O fato de o S up remo Tri bu na l  Federal poste r iormente man ifestar-se em sent ido 

oposto à deci são j udic ia l  transitada em j u lgado em nada pode alterar a relação j u rídica estab i l izada pe la coisa 

j u lgada, sob pena de negar val idade ao própr io controle d i fuso de  constituc iona l idade".  
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pagamento do P I S/COF I NS  e, ou t ras deve r iam reco l h e r  sob  a alíq uo 
ta 'X ' ;  se  em feve rei ro de  2007, a o r ientação j u ri sp rudencial do  STJ 
passou  a ser  n o  sent ido de q u e  aq ue las determ i nadas ativi dades 
e m p resar ia is tam bém dever iam reco l h e r  o P I S/COF I N S  e, o utras, q ue 
reco l h iam sob  a alíq uota 'X', dever iam passar a reco l h e r  sob a alí
q u ota 'V', tal o r ie ntação deve ser imed iatamente o bse rvada, fazendo  
cessar a i sen ção e ob rigar o reco l h i m ento com base na  alíq uota 'Y"' . SS 

3.3. Precedentes obrigatórios no direito brasileiro 

3.3. 1. Generalidades 

O art. 927  do  CPC i n ova ao estabe lecer u m  ro l de  p recedentes ob rigató r ios, q u e  
se d i st i nguem ent re s i  p e l o  s e u  p roced imento de  formação. Pode ser, po r  exe m p lo, 
um p recedente em p rocesso de cont ro le  concentrado de const ituc iona l idade, u m  
s im p les i n cidente e m  j u lgamento d e  t ri bunal  ou  u m  p roced i m e nto d e  p rod ução d e  
e n u n ciado de  s ú m u la .  

Cada um de les me rece aná l i se em item p róp ri o .  

Mas esse  ro l não  é exaustivo. 

Embo ra não conste na  l i stagem de le i ,  os p recedentes cujo entend imento 
é conso l idado na súmula de cada um dos tribunais (ai nda  q ue não seja  tri b u na l  
su peri o r) tem fo rça ob rigató ria em relação ao próprio tribunal e aos juízes a eles 
vinculados. Daí a previsão do art. 926, CPC, q uanto ao dever genérico de os tri b u 
na i s  b ras i l e i ros u n ifo rm izarem sua j u ri sp rudênc ia59, mantendo-a estáve l ,  íntegra e 
coerente; isso permit i rá a ed ição de  s ú m u la q ue  conso l ide  sua  j u ri sp rudênc ia  dom i 
nante, observando-se o p roced i mento t raçado em seu  reg imento i n terno .  

"Os  ó rgãos do  Pode r  j u d ic iár io devem o b rigato r iamente segu i r  os 
seus  p rópr ios  p recedentes" (e n u n ciado n .  1 69 do Fó rum Permanente 
de P rocessua l i stas Civi s) .  

58.  ATAiDE ] r. ,  ]a ldem i ro Rodr igues.  "Uma aná l i se  das  relações j u ríd i cas cont in uadas à l u z  da Teor ia do Fato 

j u rídico", c it . ,  p .  522 -523 -
59 .  Também previsto para TRTs no art. 896, §§3o a 6.o, CLT: "§3° Os Tri buna is  Regionais do Traba lho p rocede rão, 

o brigato r iamente, à u n iform ização de sua j u ri sp rudênc ia .  §4° Ao constatar, de ofíc io ou med iante p rovocação 
de qua lque r  das partes ou  do M i n istério Púb l i co do  Traba lho,  a existênc ia  de decisões atuais e conf l itantes no 
âm bito do mesmo Tribu nal  Regiona l  do Traba lho sobre o tema objeto de recu rso de revista, o Tri buna l  Su per ior  
do Trabal ho  determi nará o reto rno dos autos à Corte de or igem, a f im de que p roceda à u n iform ização da 
j u ri sprudência.  §5' A p rovidênc ia a que  se refere o § 40 deverá ser dete rm inada pelo Pres idente do Tri buna l  
Regiona l  do Traba lho, ao emi t i r  j uízo de admiss ib i l i dade sobre o recu rso de revista, ou  pe lo  M i n istro Relator, 
mediante decisões i r recorríve is .  §6° Após o j u lgamento do i n cidente a que  se refere o §3°, u n icamente a s úmu 
la reg iona l  ou  a tese j u rídica p revalecente no Tri bu nal Regiona l  do Traba lho e não  confl itante com súmu la  ou 
or ientação j u ri sp rudenc ia l  do Tri bu nal  Su per ior  do Traba lho serv i rá como parad igma para v iab i l i zar o con hec i 
mento do recurso de revista, por  divergênc ia ." .  
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Antes mesmo de  p rod uz i r  e segu i r  a sua  p róp ria  s ú m u la, os t ri b u 
na i s  devem segu i r  s eu s  p róp rios p recedentes, para q u e  haja só l ida  
j u ri s p rudênc ia  a ser  s u m u lada. Esse  dever é u m  dos conteúdos dos 
deveres gera is  de  i ntegridade e coerência .  

Na  verdade, "se m p re que um j u iz ou  t ri b u na l  fo r se afastar de seu 
p róp rio  p recedente, este deve ser  levado com cons ide ração, de modo 
a que a q uestão do afastam ento do p recedente j ud ic ia l  se ja  expressa
mente tematizada"60 - não se pode ad m it i r  overruling i m p lícito, como 
se verá adiante .  

O art .  955,  parágrafo ú n ico, CPC, que auto riza o j u lgamento u n i pessoal de  
conf l ito de  com petênc ia, q uando t ive r  por  f undamento e n u nciado de  s ú m u la do 
p róp rio  t ri b u na l  em q ue se i n staurou o conf l ito, e o ar t .  3 3 2,  IV, CPC, q ue ad m ite a 
i m procedênc ia l im i nar  do  ped ido  que  contrar ie e n un c iado de  s ú m u la do tri b u na l  
de j u st iça sob re d i re ito loca l ,  podem ser  tomadas como regras que refo rçam a fo rça 
no rmativa dessas s ú m u las. 

Com as alterações i ntroduzidas pela Le i  n .  1 2 .844/20 1 3  no art .  19 da Lei 
n. 1 0 .522/2002, a P rocuradoria Geral da Fazenda Nacional  ficou autor i 
zada a "não contestar, i nterpor recu rso ou  desisti r do que tenha sido 
i n te rposto" sempre que a tese fazendária for contrár ia a: ( i) p receden
tes o ri u ndos dos p roced imentos de que  tratam os arts .  543 -C e 543-B, 
do CPC (recu rsos repetitivos); ( i i )  à j u ri sp rudência pacífica do STF e dos 
demais  Tri bu nais Su per iores, devidamente ratif icada por ato declarató
r io do Procu rador Geral da Fazenda Nacional  ap rovado pelo M in istro da 
Fazenda.  A refe rênc ia aos arts. 543-B e 543-C do CPC- 1 973 devem ser 
com preend idas como se fosse aos arts. 1 036 a 1 04 1  do CPC-20 1 5 .  

Por ta l  motivo, em bora o caput  do d i s pos itivo fa le  em auto rização, 
entende-se q ue, excetuadas a tentativa de  overruling ou  reversa/ 
(q ue  estão expressamente ressalvadas), o d i s posit ivo t raz verdade i ro 
dever p rocessual/funcional para o P rocu rador da Fazenda  q u e  esteja 

atuando em tais causas. O p róp rio  § 1 o  do art. 19 é expresso ao e n u n 

c iar q u e, nas s i tuações t ratadas no caput, o Procu rador da Fazenda  

Nac iona l  q u e  atuar  no feito deverá:  ( i )  reconhecer expressamente a 

p rocedênc ia  do ped ido,  s i tuação em q u e  a Fazenda será prem iada 

com a d i spensa dos hono rár ios sucu m benc iais ;  o u  ( i i )  man ifestar o 

respectivo des i nte resse em recorrer. 

De acordo com o q u e  d i spõem os §§ 20 e 3o do  mesmo artigo, as sen 

tenças que  resu ltarem do  recon h eci mento da procedênc ia  em tais h i 

póteses não  estarão suje itas à remessa n ecessária, s e ndo  certo q ue, 

já estando o p rocesso no Tri b u na l ,  poderá o re lato r n egar segu imento 

6o. BUSTAMANTE. Thomas da Rosa de .  Teoria do Preceden te judicial - A  justificação e a aplicação de resras juris· 

prudenciais. São Pau lo :  Noeses, p .  388. 
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à remessa, desde que o Procu rador  da Fazenda Naciona l  seja ouv ido 
e man ifeste o respectivo des in te resse.  

O leg is lador se p reocupou  em  exone rar a Fazen da do dever em q u es
tão nos  casos em  que é possíve l  overrulin3 ou  reversat, evitando,  

ass im ,  eventua l  engessamento j u ri sp rudenc ia l .  O caput do refe r ido 

art igo cond ic iona a vi ncu latividade em q uestão à "ausênc ia de f unda
mento relevante"; o i nc iso V do caput excetua  a inda as s i tuações em  
q u e  o p recedente do  STJ é passível de  revi são p e l o  STF. 

Por  out ro lado, os §§ 4°, so e ]0, do mesmo art. 1 9, regu lamentam a 
i n f l uênc ia q u e  os p recedentes das Cortes Su peri o res exercem sob re 
a at ividade ad m i n i st rativo-tr i b utária, p revendo  s i tuações em q u e  a 
existênc ia de p recedente desfavorável à Fazenda vi ncu lará a ad m i n i s 
t ração t ri b utár ia exe rc ida pe la  RFB .  

De  acordo com a regra decorrente do § 4° ,  a Receita Federal não po
de rá const i t u i r  c réd itos tr i b u tár ios em  cont rar iedade a :  ( i )  p receden 
tes  o r i u ndos do  j u lgamento de  rec u rsos extrao rd i nár io ou  espec ia l  
repet i t ivos, desde que haja  p révia man i festação favo rável  da Procu 
rado ria -Gera l  da Fazenda Nac iona l ;  e, ( i i )  à j u r i sp rudênc ia  pacíf ica do 
STF  e dema is  Tri b u na is  S upe ri o res devidamente  e n cam padas po r  ato 
dec la rató r io do Procu rador  Ge ra l  da Fazenda Nac iona l  ap rovado pe lo  
M i n i st ro da Fazen da. 

J á  o § so do art. 1 9  é expresso ao e n u nc ia r  que a Receita Federal  
está ob rigada a rep rod uzi r em  suas dec isões o entend imento cr i sta
l i zado em dec isões defi n i t ivas resu ltante do j u lgamento de recu rsos 
extrao rd i nár ios e espec ia is repetit ivos, bem como na  "j u ri sp rudênc ia  
pacíf ica" nos Tri b u na is  Supe ri o res; porém, e a exem p lo  do § 4°  do art. 
1 9, o d i spos it ivo cond i c ionou  a ob rigato r iedade (vi n c u lação) à p révia 
confi rmação da j u ri sp rudênc ia pacíf ica por ato dec laratór io do PGFN 
ap rovado pe lo  M i n istro da Fazenda, bem como à p révia man ifestação 
do  PGFN nos casos de p recedentes resu ltantes do p roced imento de 
j u lgamento de  recu rsos repet it ivos. 

Há, po rém,  uma  ú lt i ma  palavra, q ue, em bora ó bvia, é i m po rtante: " nem todas 
as dec isões fo rmam p recedentes vi ncu lantes" (e n u n c iado n. 3 1 5  do  Fó ru m Perma
nente de P rocessua l i stas Civ is) .  

3.3.2. Classificação pelo procedimento de formação 

3.3.2. 7 .  Precedentes oriundos de decisões em controle concentrado de constitucionali

dade feito pelo Supremo Tribunal Federal 

Na forma do  art. 927 ,  I ,  CPC, j uízes e tr i b u na is  deverão o bservar "as decisões 
do  Su p remo  Tri b u nal  Fede ra l  em cont ro l e  concentrado de  constituc iona l i dade" .  
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Trata-se de  d i spos it ivo que confere fo rça ob rigatór ia aos preceden tes do  STF 
p rod uz idos em processo de  contro l e  concentrado de const i tuc iona l i dade.  Não se 
t rata de exigên cia de respe ito à co isa j u lgada p roduz ida nesses p rocessos, até po r
q u e  não faria sent ido u m a  p revisão como essa, afi na l :  a) todos têm de respeitar a 
co isa j u l gada, sobretudo q uando erga omnes; b) o ro l do  artigo é de  preceden tes 
obriga tórios, não de h i póteses de formação de co isa j u lgada.  

Po r isso, o e nun c iado n .  1 68 do  Fóru m Permanente de  P rocessua l i stas Civ is faz 
q uestão de esc larecer q ue são os f undamentos determ i n antes (ou seja, a ra tio de
cidendi) do j u lgamento de ação de contro le  concentrado de const i tuc io na l idade q u e  
p rod uzem o efeito v i ncu lante de  p recedente para todos os ó rgãos j u ri sd i c iona is .  

Não se pode confu nd i r  esse efeito vi ncu lante do  p recedente com o efeito vi n 
cu lante q ue, em dete rm i n adas h i póteses, deco rre da co isa j u lgada. 

As dec isões p rofe r idas pelo STF em ações de contro l e  concent rado de  const i 
tuc iona l idade têm efeito v incu lante em re lação a todos os demais  ó rgãos j u ri sd ic io 
nais  do país e à adm i n ist ração p ú b l i ca d i reta e i n d i reta, nas esfe ras fede ral ,  estadu 
a l  e m u n ic i pa l  (art . 1 02, § 2°, C F ;  art. 2 8 ,  p .  ú n ico, L e i  n .  9 .868/99; art .  1 0, § 3 . 0, Lei n .  
9 .882/99) . Mas essa v i ncu lação decorre do fato de ,  n essas h i póteses, a co isa j u lgada 
ser  erga omnes por  exp ressa d i s pos ição lega l .  Por  conta d isso, o Pode r  Púb l i co está 
v incu lado não à tese j u ríd ica fi rmada na  fundamentação do  j u lgado (ra tio deciden
di), mas sim à norma j u ríd i ca estabe leci da, pelo STF, no d i spos itivo da dec isão que  
reso lve ação de  contro le  concentrado de  con st ituc iona l i dade.  

Observe-se este exem plo :  no  j u lgamento de uma AD I ,  o STF entende que  uma  
l e i  estadual  ( n .  1 0oo/2007, p .  ex.) é i n constituc iona l  po r  i nvad i r  matéria de com pe

tênc ia da le i  federal . A coisa j u lgada v incu la todos à segu i nte decisão: a le i  estadual  

n .  1 ooo/2007 é i n const ituc ional ;  a eficácia do p recedente recai sobre a segu i nte ratio 

decidendi: " le i  estadual  não pode versar sobre determi nada matéria, que  é da com pe

tência de le i  federal" .  Se fo r ed itada outra le i  estadual ,  em outro Estado, haverá ne

cessidade de p ropor  nova ADI, sobre a nova lei, cuja decisão certamente será baseada 

no  p recedente anterio r; argu ida a sua i n constituc iona l idade em sede de contro le  d i fu 

so, deverá ser o bservado esse p recedente p révio  e ob rigatór io do STF sobre a matéria. 

3.3.2.2. Precedentes cuja ratio decidendi  foi enunciada em súmula 

o art. 927 ,  1 1  e IV, CPC, estabe lece, a i n da, q u e  os j uízes e tr i b u nai s  deve

rão o bservar os e nun ciados das s ú m u las do  S u p remo Tri b u na l  Federa l  em matér ia 

const i tuci o na l  ( i n cl us ive os e nun ciados de s ú m u la v incu lante - art .  1 03 -A, CF) e do  

S u per io r  Tri b u na l  de j u st iça em matér ia i nfraconst ituc iona l .  O bservar ta i s  e n u nc ia

dos é o bservar a ra tio decidendi dos p recedentes q ue  os o rigi naram - fa la-se em 

o bservânc ia  do  enu nc iado apenas po r  uma  opção pe la  b revidade e pe la  faci l i tação 

do d iscu rso. 
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O art. 9 2 7 ,  1 1 , CPC, reafi rma a fo rça ob rigató r ia dos  "en un c iados de  s ú m u la 
v incu lante" em matér ia const ituc iona l ,  ed itados pe lo  S up remo  Tri b u na l  Fede ral na  
fo rma do art .  1 03 -A, da  Const i tu ição Fede ral, e da  Le i  n .  1 1 .4 1 7/2006. Tem eficác ia 
v i ncu lante em  relação ao p róp ri o  STF, a todos os demais ó rgãos j u r isd i c i onais do  
país e à ad m i n i st ração púb l i ca d i reta e i n d i reta, nas esfe ras fede ra l ,  estadual  e 
m u n ic i pal . Sob re a s ú m u la v incu lante falaremos mais  det idamente em item p róp ri o .  

Só  q u e  o d i s pos it ivo do  art .  9 27 ,  1 1 ,  CPC, vai ma is  a lé m .  Tam bém atri b u i  fo rça 
o b rigatór ia a todos os e n u n ciados de s ú m u la  do STF (em matér ia con st ituc io na l)  e 
do  STJ (em matér ia i nfraconst ituc iona l ) .  Logo, r igo rosamente, todos e les passam a 
ser  de  observância ob rigató r ia.  Não são e n u n ciados de  "sú m u la  vi n cu lante", mas 
se ap roxi mam d isso.  

No  item dedicado à s úm u la  v incu lante p rop riamente dita (do art . 1 03 -A, CF), 
será possíve l  observar que  e la se t rata de e nun ciado d ife renciado, po is :  a) exige 
p ressupostos p róp rios para ser criada, como a controvérsia atual sobre matéria cons
t i tuc ional ,  que  gere grave i nsegurança e risco de m u lti p l i cação de  p rocessos; b) conta 
com rito p róp rio  de edição, revisão ou  cance lamento; c) tem regras próprias acerca da 
legit im idade para i n ic iar o rito respectivo; d) vi ncu la  não só j uízes e tri b u nais com o  
tam bém a p róp ria adm i n i st ração púb l i ca; isso s e m  falar que  e) há casos em que  a 
le i  o pta por  só dar força o brigatória ou  atri bu i r  determi nados efeitos j u ríd icos apenas 
à s úmu la v incu lante p rop riamente d ita (ex . :  art . 988, IV, CPC), exc lu i ndo  as demais .  

3.3.2.3. Precedentes produzidos por incidente em julgamento de tribunal: casos repeti

tivos e assunção de competência. O microssistema de formação concentrada de prece

dentes obrigatórios 

A teo r do  art .  927,  1 1 1 , CPC, os j uízes e t ri b u na is  deverão observar "os acó rdãos 
em  i n cidente de  assunção de  com petênc ia  ou  de  reso l ução de  demandas repetit ivas 
e em j u lgamento de recu rsos ext rao rd i n ário e espec ia l  repetit ivos". 

Nesses casos, há  p revisão de  i n c idente p rocessual  para e laboração do  p rece
dente ob rigató r io (arts .  489, § 1 o, 984, § 2°, e 1 038, § 3°, C PC), com natu reza de  p ro 
cesso obj et ivo . É uma espécie de formação concen trada de precedentes obri3a tórios 
- p recedentes tam bém podem fo rmar-se difusamen te, é c laro .  

No bojo desses i n c identes, todos os argu m entos contrár ios e favorávei s  à tese 
j u ríd ica d i scut ida haverão de  ser  e nfrentados .  O cont rad i tór io é amp l i ado, com au
d i ências p ú b l icas e a poss i b i l i dade de  part ic i pação de  amicus curiae (arts . 1 38; 927 ,  
§ 2 .0 ; 983; 1 038, I e 1 1 , todos do  CPC)6 ' . 

6 1 .  O a rt .  896·6, CLT, i n corporou ao recu rso de revista do p rocesso do traba l ho  o regramento do i n c idente de 
j u lgamento de recu rsos especia is extrao rd i nár ios e espec ia is  repetit ivos, i n st i tu indo tam bém, nesse mesmo 
d i spositivo, no rmas própr ias .  A dec isão daí decorrente tam bém deve ser  cons iderada p recedente ob rigató r io 
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Esses p roced imentos fo rmam u m  microssistema de formação concen trada de 
preceden tes obriga tórios, cu jas regras se com p lementam reci p rocamente - essa 
p rem issa é i n d ispensáve l para a com p reensão desses i n c identes, q ue serão exami 
nados  no  v. 3 deste Curso. 

Trata-se de uma  pecu l iar idade b rasi l e i ra. Nem todo p recedente p ressu põe u m  
p roced imento específico de  p rodução . 

Exige-se q ue o p rocesso de  formação do p recedente se dê nesses termos, po is  
na  sua i n terp retação e na  sua ap l i cação a casos futu ros e s im i lares bastará q ue o 
ó rgão j u lgado r  verifi q ue  se é ou  não caso de  d i st i n ção ou  su peração (arts .  489, § 1 °, 
V e V I ,  927 ,  § 1 °, CPC); se fo r, o p recedente não será ap l i cado; se não fo r, o p rece
dente será ap l i cado e a f undamentação o rig i nár ia do j u lgamento do  i n c idente se 
i n corporará automat icamente à p róp ria  dec i são q ue o i nvoca, sem a necess idade 
de  repet i - l a  ou  ree laborá- la, razão pe la q ual  não é exigível a observânc ia  ao art. 
489, § 1 o, IV, CPC. Essa é uma  das facetas da inércia argumen ta tiva p róp ria de  u m  
s istema d e  p recedentes, confo rme exam i nado .  Somente ass im  o s istema  ganha  o 
mínimo de racionalidade. 

3.3.2.4. Precedentes oriundos do plenário ou do órgão especial 

O art. 927 ,  V, CPC, p rescreve, enfi m ,  q u e  j u ízes e tr i b u nais devem segu i r  "a 

or ientação do p lenár io ou do ó rgão especial aos q uais estive rem vi ncu lados" .  

Há, aí, a p revi são de duas o rdens  de vi ncu lação . 

U m a  vinculação in terna dos memb ros e ó rgãos frac ionários de u m  t ri b u na l  aos 

p recedentes o ri u ndos do  p lenár io ou  ó rgão espec ia l  daq ue la  mesma Corte. 

U m a  vincu lação externa dos demais ó rgãos de i n stânc ia i nfe ri o r  (j uízos e tr i 

b unais) aos p recedentes do p le nár io ou  ó rgão especia l  do  t ri b u nal  a q u e  estive rem 

submet idos .  Afi na l ,  o p recedente não deve v incu lar só o tr i buna l  q u e  o p roduz iu ,  

como tam bém os ó rgãos a e le  subo rd i nados62 •  

no âmb ito da j u stiça do Trabalho,  tendo em vista que  todas essas regras i n seridas na CLT por força da Lei 

n 1 3 .0 1 5, de 20 1 4  compõem um m icrossistema de j u lgamento de casos repetit ivos (cf. E n u nciado n .  346 do 

Fóru m Permanente de Processua l i stas C iv is :  "A Le i  no 1 3 .0 1 5 , de 2 1  de j u l h o  de 20 1 4, compõe o m ic ross istema 

de so lução de casos repetit ivos") .  Em bora a rem i ssão seja ao CPC- 1 973 .  deve ser  cons iderada como referente 

aos d i s posit ivos correspondentes no CPC-20 1 5 :  "Art. 896-B .  Ap l i cam-se ao recu rso de revista, no  que couber, 

as no rmas da Lei n. 5 .869, de 1 1  de jane i ro de 1 973  (Código de Processo Civ i l ) ,  re lativas ao j u l gamento dos 

recursos extrao rdinár io e especia l  repetit ivos ."  I n cl us ive, no  §8.0 desse d isposit ivo também se assegura o con·  

t rad itór io no i n c idente, nos segui ntes termos:  "§ 8' O relator poderá ad mi t i r  man ifestação de pessoa, ó rgão ou  

ent idade com i nteresse na contrové rs ia, i n c l u sive como assistente s imp les, na  fo rma da Le i  no 5 .869, de 1 1  de 

jane i ro de 1 97 3  (Código de P rocesso Civi l )" .  Note que  a le i  traba lh i sta fa la em  assistente simples, e não em 

amicus curiae. 

62. "As decisões e p recedentes p revistos nos i n c isos do caput do art. 926 são v incu lantes aos ó rgãos j u ri sd ic iona is  

a e les submet idos" (enun ciado n .  1 70 do Fórum Permanente de Processua l i stas Civis). 
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Diante d i sso, p recedentes do :  

a )  p l enár io do  STF, sob re matér ia constituc ional ,  vi n cu lam todos os tr i b u na is e 
j uízes bras i l e i ros63; 

b) p l enár io e ó rgão espec ia l  do STJ ,  em matér ia de d i re ito federa l  i nf raconst i 
tuc ional, vi n cu lam o p róp rio  STJ ,  bem como TRFs, T] s e j uízes (federa is e estadua is) 
a e le  v i ncu lados; 

N este sent ido, o e n u n ciado n .  3 1 4 do Fó rum Permanente de Proces
sua l i stas Civ is :  "As decisões j u d ic ia is devem respeitar os p recedentes 
do Su premo Tri bu na l  Fede ra l ,  em  matér ia const ituc ional ,  e do Su pe
ri o r  Tri bu nal de  j usti ça, em  matér ia i n fraconst i tuc iona l  fede ra l" .  

c) p l enár io e órgão espec ia l  do  TRF  vi n cu lam o p róp ri o  TRF, bem como j u ízes 
fede ra is a ele v i ncu lados; 

d) p l enár io e órgão especial  do  TJ vi ncu lam o p rópr io  TJ , bem como j uízes es
tad uais a e le  v i ncu lados .  

3.4. Reconstruindo algumas normas jurídicas fundamentais (princípios e re
gras) à luz da eficácia dos precedentes no direito brasileiro 

A i m po rtânc ia  do  p recedente j u d ic ia l  no  s i stema j u ríd ico b rasi l e i ro, deco rrente 
da eficác ia q ue, como vi sto n o  i tem anter ior, o o rdenamento j u ríd ico b ras i l e i ro l h e  
at ri bu i ,  exige q u e  sejam repensados certos p ri n cíp ios  e regras, a fi m de  que  possam 
adeq uar-se a essa nova real idade.  E is ,  resu m idamente, a lguns  pontos que p rec isam 
ser  red imens i onados .  

3.4. 7. Princípio d a  legalidade 

O art. 8o do  CPC i m põe ao j u iz  o dever de  observar o p r i n cíp io da  lega l i dade .  

O p ri n cíp io  da  lega l idade  i m põe q u e  o j u iz dec ida as  q uestões em  confo rm i 
dade c om  o D i re i to .  A refe rênc ia à " l egal idade" é meton ím ica: o bservar a d imensão 
mater ia l  do p ri n cíp io da  l egal idade é decid i r  em confo rm idade com o D i re ito, com o  
o rdenamento j u ríd ico, e não apenas c o m  base na  le i ,  q u e  é apenas u m a  de suas 
fontes .  O dever de  i ntegr idade, deco rrente do art. 926 do  CPC, é, sob retudo,  o dever 
de  deci d i r  em conform i dade com o D i re i to .  

63 .  Antes mesmo  do advento do CPC-20 1 5, c om  a posit ivação desta nova regra, já defendíamos q ue, em função 
da "objetivação" do controle d i fuso de const ituc ional idade, os p recedentes o ri u ndos do P leno  do Sup remo 
Tri buna l  Fede ral ,  em matéria de  contro le  d i fuso  de const ituc iona l idade, a i nda que  não  submet idos ao p roce
d i mento de conso l idação em s ú m u la, ter iam força v incu lante em relação ao própr io STF e a todos os demais 

ó rgãos j u ri sd ic iona is  do país. Com ampla demonstração da tese, i n c l us ive a part i r  de ju lgados do própr io STF, 
ver o v. 3 deste Cu rso, no item relativo à objetivação do recu rso extraord i nár io .  
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O D i re ito não é apenas o l egal (a Co nst itu i ção, atos ad m i n i st rat ivos, p receden 
t es  j ud i c ia is e a próp ria  j u ri sp rudênc ia  são fontes do D i re ito), não é apenas o esc rito 
(há no rmas i m p lícitas, q u e  não deco rrem de textos no rmativos, ass im  como há  o 
costume), nem é apenas o estatal ( um  negócio j u ríd ico tam bém é fonte do D i re ito) .  

O deve r de  observânc ia  de p recedentes j u d ic ia is  e da  j u ri sp rudência dos tri b u 
na is ,  p revisto em d iversos d i s pos it ivos do CPC  (art. 926, p .  ex.), corrobo ra a necess i 
dade de  ress ign if icação do  pr i n cíp io  da lega l i dade - p recedentes tam bém com põem 
o D i reito e devem ser  observados64• 

3.4.2. Princípio da igualdade 

É i m p resci ndíve l q ue  se p ro mova, tam bém,  uma  redefi n i ção dogmática do  
p ri n cíp io  da igua ldade, q u e  deve ser  pen sado como idea l  de i sonom ia frente ao 
Direito, e não apenas frente à lei. É p reciso q ue, na le it u ra do caput  do art .  so da 
Const i tu ição Federal ,  o termo " le i "  seja i n terpretado como "no rma j u ríd i ca", enten 
dendo-se que  todos são igua is ,  ou  q ue  devem ser  tratados como igua is ,  perante a 
" no rma j u ríd i ca", q ua lq ue r  q ue  seja  e la, de  q uem q uer  q ue e la emane .  

Decerto q ue o p r i ncíp io  const i tuc iona l  da igua ldade ob riga tanto os part i cu la
res q uanto o Poder P úb l i co  e, n esta seara, há  de ser  observado não apenas q uando 
da ed ição das  le is  (em sent ido  am p lo) ou  da atuação da Ad m i n ist ração Púb l i ca, 
mas tam bém q uando da conc retização da f unção j u ri sd i c iona l .  Nesse sent ido,  a 
igua ldade,  como bem apontado po r  Lu iz G u i l he rme Mari n o n i , não pode l im itar-se, 
no  âmb ito do exercício  da função j u ri sd ic iona l ,  ao t ratamento i sonôm i co das partes, 
com garant ia de part ic i pação em igua ldade de armas, ou  à igualdade de  acesso à 
j u ri sd i ção e igua ldade de acesso a dete rm i nados p roced i mentos e técn i cas p ro
cessua is ;  é necessário pensar tam bém no p ri n cíp io  i so nôm ico v isto sob o viés da 
i3ua /dade perante as decisões judicia is65 • 

Não se pode ad m it i r como  i sonôm ica a postu ra de u m  órgão do Estado q ue, 
d iante de  u m a  s ituação concreta, chega a um determ i nado  resu ltado e, d iante de 
out ra s i tuação concreta, em tudo seme lhante à p rime i ra, chega a so l ução d i st i n ta. 
Daí a i m po rtânc ia de os t ri b u na is  p romoverem a u n iform ização da sua j u ri sp rudên 
c ia, de fo rma a ze la r  tam bém pe la  sua estab i l i dade, i ntegr idade e coerênc ia, tal 
como i m põe o art . 926, CPC .  

Trata-se de exigênc ia  q ue, def i n it ivamente, se afi na  com a noção com u m  de 

igua ldade e j u stif ica o respeito ao p recedente, q ue deve ser  visto com o  ba l i za para 

a so l ução de  casos fut u ros .  

6 4 .  Sobre a relação entre o p r i ncíp io da legal idade e o respeito aos p recedentes, ZAN ETI ] r. ,  Hermes .  O valor 

vinculante dos precedentes. Salvador :  Ed i tora jus Pod ivm, 201 4, p .  1 43 .  

6 5 .  MARI NON I ,  L u i z  Gu i l he rme .  "O p recedente na  d imensão da igua ldade.  A força dos precedentes. L u i z  Gu i l he rme 

Mari non i  (coord.) Salvador:  Ed itora j u s  Pod ivm,  201 0, p.  228 -233 .  
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É necessár io, contudo ,  ter tam bém em m ente a h i pótese i nversa: a ut i l ização 
acrít ica dos p recedentes, sem q u e  se faça o devido  cotejo das c i rcu nstâncias de fato 
q u e  o m otivaram com as c i rc unstânc ias de fato verif i cadas no caso conc reto, pode 
dar e nsej o  a sé rias vio lações ao p ri n cíp io  da igua ldade,  haja  v ista que  esse p r i ncíp io  
ab range tam bém o d i reito a u m  t ratamento d i ferenciado q uando se t ratar de  su je i 
tos o u  ci rc u n stânc ias d i ferenc iadas66• Com efe ito, é tam bém v io lador  da  igualdade o 
com po rtamento do  ó rgão j u ri sd ic iona l  q u e  s im p lesmente ap l ica um  p recedente sem 
observar que as c i rcu n stâncias concretas não perm it i r iam a sua ap l i cação, t ratando 
como igua i s  s i tuações s u bstanc ia lmente d isti ntas. 

Por isso, os arts. 489, § 1 o, V e V I ,  e 927 ,  § 1 °, CPC, exigem q ue todo j u lgado r, ao 
ap l icar ou  afasta r  um p recedente, o faça cons ide rando se ele se aj usta ou não às 
pecu l iar idades fáti cas do caso em j u lgamento; é d izer, verifi cando se há s i m i l i tude  

fát ica ent re o caso parad igma e o caso em j u lgamento, med iante a técn ica da d i s 
t i n ção (a  se r  ad iante estudada)67. 

3.4.3. Princípio da segurança jurídica 

Outro val o r  const i tuc i ona lmente assegu rado é o da segu rança j u ríd i ca; su rge, 
daí, o p ri n cíp io  da segu ran ça j u ríd ica.  

Ao afi rmar q ue "a le i  não p rej ud i cará o d i re i to adq u i rido ,  o ato j u ríd ico perfeito 
e a coisa j u lgada" (art. s .o, XXXVI) ,  a Const i tu ição Federa l  confere u m a  garant ia :  a 
garant ia de  q u e  nen h u m  ato no rmativo do Estado ati ng i rá s i tuações conso l i dadas 
no passado .  O o bj etivo, como se vê, é assegu rar q u e  essas s i tuações conso l idadas 
no passado devam ser respe itadas no p resente e no futu ro . 

Sucede q u e  não é apenas em re lação ao passado q u e  se mostra necessár io 
garant i r  estab i l idade.  O i n d ivíduo,  m u ita vez, term i na  por pautar a sua conduta 
p resente com base n u m  com po rtam ento adotado por o ut ro i n d ivíd uo  ou, o q ue  
mais  n o s  i nteressa aq u i, p e l o  Estado .  Dentro dessa d imensão púb l i ca, é natu ral 
q u e  as so l uções dadas pe lo  Pode r  j u d i c iár io às s i tuações q u e  l h e  são postas para 
aná l i se  sejam levadas em cons ideração pe lo  i n d ivíduo para m o ldar a sua  conduta 
p resente68• I sso se vivif ica ai n da mais q uando se observa a i m po rtânc ia  q u e  os p re-

66. THEODORO J R. ,  H u m berto; N U N ES, D ie rle; BAH IA, Alexandre. "B reves considerações sobre a pol it ização do j ud iciár io 
e sobre o panorama de ap l icação no  d i reito b ras i le i ro - Anál ise da convergência entre o civil law e o common law 
e dos p roblemas da padronização decisória" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, ano 35,  n. 1 89, 201 0, p .  25 -30. 

67. Tam bém consagra a técnica de d ist inção o art. 896-C, § 1 6, CLT, em tudo ap l i cável ao processo civi l ,  na  med ida 

em que  i ntegra u m  microssistema de  tute la de  casos repetit ivos ("§ 1 6 .• A dec isão f i rmada em recu rso repe
tit ivo não será ap l i cada aos casos em q ue se demonstrar que a s i tuação de fato ou  de d i reito é d i st i nta das 

presentes no  p rocesso j u lgado sob o rito dos recu rsos repetit ivos"). Nesse sentido, E nunciado n. 346 do Fórum 
Permanente de P rocessua l i stas C iv is .  

68. Nesse mesmo sent ido :  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l he rme .  "O p recedente na  d imensão da segurança j u rídica". A força 
dos precedentes, cit . ,  p .  2 1 2; M OTTA, Otávio Lu iz  Verd i .  Preceden te e jurisprudência no Estado Constitucional  
brasileiro, p .  35 ,  art igo gent i lmente enviado pe lo  autor v ia correio e letrôn ico.  
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cedentes j u d ic ia is  vêm ganhando  em nosso ordenamento .  Ao confe ri r- l h es os mais 
d ive rsos efe itos j u ríd icos,  o legis lador  b ras i l e i ro visa a garant i r certa previsibilidade 
q uanto à atuação do Estado-j u iz .  

É exatamente n esse contexto que a segu rança j u ríd ica p recisa ser  repensada. 
Trata-se de p ri n cíp io  q u e  assegu ra o respeito não apenas a s i tuações conso l i dadas 
no  passado, mas tam bém às legít imas expectativas s u rg idas e às cond utas adota
das a part i r  de um com po rtamento presen te. 

Consoante exam i nado no  v. 1 deste Curso, do  p ri n cíp io  da segu rança j u ríd ica 
ext ra i -se o p ri n cíp io  da p roteção da conf ian ça, q u e  repe rcute no  d i re ito p rocessua l ,  
ge rando os deveres de u n ifo rm izar a j u ri sp rudênc ia  e de mantê- la estáve l ,  íntegra e 
coerente - deveres estes tam bém pos it ivados no  art. 926, CPC69• 

Nesse aspecto, o p ri n cíp io  de segurança j u ríd ica i m põe não apenas o dever  
de  res pe i to aos p recedentes j u d i c ia i s - e aos d iversos efe i tos que l h e  são at ri b u 
ídos pe l o  o rdename nto - co mo  tam bém o deve r de  o t ri b u na l  u n i fo rm izar a j u ri s 
p rudênc ia ,  evitando  a p ropagação de  teses j u ríd i cas dís pares ace rca de  s i tuações 
de  fato s eme l hantes .  

O respe ito aos p recedentes garante ao j u ri sd i c i o nado  a segu ran ça de que a 
co n d uta po r  e l e  adotada com base na  j u ri s p rudênc ia  j á  co nso l i dada não será j u 
ri d i camente q ua l if icada de  m o d o  d i st i nto do  q u e  s e  vem fazendo; a u n ifo rm idade 
da  j u ri s p rudênc ia  garante ao j u ri sd i c i o nado um mode lo  segu ro de  cond uta p rese n 

t e ,  na  m e d i d a  em q u e  reso lve a s  d ive rgê nc ias existentes ace rca da tese j u ríd i ca  

ap l i cáve l a s i tuações de  fato se m e l h antes .  

3.4.4. Regra da motivação das decisões judiciais70 

A regra segu ndo a q ual toda dec i são j u d ic ia l  deve ser  f undamentada, sob pena 

de  n u l i dade (art. 93 ,  IX, C F),  p rec isa ser  red imens ionada na  mesma p roporção em 

q u e  p rec isamos red imens ionar a importância da m otivação de uma  dec isão.  Cons i 

de rando  que a efi cácia n o rmativa do p recedente j u d ic ia l  é hoje  u m  dado de n osso 

s i stema j u ríd ico,  bem como q u e, em um s istema de  p recedente, a motivação é a 

ped ra de  toq ue,  n úc leo mesmo - até porq ue  é ne la  q u e  está o p recedente -, é i m 

p resci ndível  exigi r  ma io r  qualidade na  fundamentação d o s  atos dec isór ios .  

Não há  mais  como reputar s uf ic i en te a fu n damentação de  u m  ato dec isór io  q u e  

s e  l im ita a repeti r o s  termos postos na le i  o u  de ementas e exce rtos j u ri sp rudencia is  

69 .  E, para o Tri buna l  Regiona l  do Trabalho,  no  art .  896, §§ 3 o  a 6°, da Conso l idação das  Leis Trabal h i stas, após  a Lei 

n. 1 3 .0 1 5/20 1 4 . 

70. Sobre o tema, MACEDO, Lucas Bur i l  de; PERE IRA, Mateus  Costa; PE IXOTO, Ravi . "Precedentes, cooperação e fun ·  

damentação: construção, i m b ri cação e re le i tura" .  I n :  Fred ie  D id ie r  j r. e Anton i o  Adon ias Agu ia r  Bastos .  (Orgs). 

O projeto do novo códiso de processo civil. Salvador: jus Podivm, 201 2 .  
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o u  doutr i nár ios .  É prec iso - e exigível - q u e  a dec i são j u d ic ia l  i dentifi q ue  exatamente 
as q uestões de  fato q ue se reputaram como essencia is ao des l i nde da causa e de
l i ne ie ,  tam bém de fo rma exp l ícita, a tese j u ríd ica adotada para a sua aná l i se  e para 
se chegar à conc lusão exposta na  parte d i spos it iva. É tam bém preciso - e, igua l 
mente, exigíve l - q ue, ao ap l i car o u  deixar de  ap l icar u m  p recedente, o ó rgão j u ri s 
d i c iona l  ava l i e, de  modo exp lícito, a pert i nênc ia  da  sua ap l i cação, o u  não, ao caso 
conc reto, cont rapondo as c i rcunstâncias de  fato envolvidas aq u i  e al i  e verif iq ue  se 
a tese j u ríd ica adotada o ut ro ra é adeq uada, ou não, para o caso em  j u lgamento .  

Tudo  isso com põe exp ressamente o dever j ud i c ia l  de  fundamentação na  forma dos 
arts .  489, § 1 °, e 927 ,  § 1 °, CPC .  

Mais do  que n u n ca, é necessár io valo rizar a f unção extraprocessual da funda
mentação, percebendo q ue e la  não se rve apenas à j ustif i cação, para as partes en 
volv idas naq ue le  p rocesso específ ico, da  so l ução a lcançada pe lo  ó rgão j u ri sd i c iona l .  

Num s i stema em que  se valo rizam os p recedentes j ud i c ia is ,  a f undamentação serve 
tam bém como m ode lo de conduta para aq ue les  i n d ivíd uos q ue não part i c ipam,  
nem n unca part ic i param, daq ue le  p rocesso específico, haja  vista que  o p recedente 
poderá ser  po r  e les i nvocado (ou i nvocado em seu desfavor) para j u st if icar e legi 
t imar sua cond uta presente (ou q uesti o ná- la) .  

Ass im ,  a regra segu ndo  a q ual  as decisões j u d ic iai s  devem ser fundamen tadas 
há de  ser vista de modo mais  contu ndente, entendendo-se como adeq uado não 
qualquer fundamento exposto pe lo  ó rgão j u r isd ic iona l ,  mas s im  aq u i l o  q u e  se re
puta como fundamento ú til para a so l u ção do caso e para a perfeita i dent if icação 
do p recedente .  

3.4.5. Princípio do contraditório 

Por fi m ,  é necessár io red imens ionar  tam bém o p r i ncíp io  do  contraditór io ,  sem
p re pensado para a defi n i ção da no rma i n d ivi d ua l izada. 

O cont rad i tór io  tem s i do  visto com o  garant ia  de  q u e  a so l ução f i na l  de  u m a  
s i tuação conc reta deve s e r  a lcan çada med iante a part i c i pação efetiva daque les  
su je i tos d i retamente envo lv idos  n o  p rocesso .  S u cede q u e, co m o  se vem d izendo ,  
mesmo n u m  ato  dec i só r i o  q ue resolve u m  conf l i to específi co, é possíve l  i den t i f i 
car uma norma gera l ,  que é a ra tio decidendi, i sto é,  a tese j u ríd ica desenvo lv ida 
pe l o  ó rgão j u r i sd i c i ona l  em  sua  f undamentação e com base na  q ua l  e l e  a l cançou 
a so l u ção fi na l .  Essa n o rma, j á  o d i s semos, é gera l j ustamente po rq ue  pode des 

p rende r-se  daq ue le  caso específi co e se r  ap l i cada em s i tuações ou t ras, futu ras, 
cu jas c i rc u n stânc ias de fato sejam seme l hantes às q u e  de l i n earam a s i tuação 
den t ro da q ua l  ela se formo u .  

A part i r  do  momento em q ue percebemos isso - q ue, mesmo em p rocessos 
específi cos, é possíve l constru i r-se uma norma ge ra l ,  ap l i cáve l  a s i tuações futu ras 
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-,  o p ri n cíp io  do  contraditór io,  v isto como direito de participação na construção 
da norma jurídica, p recisa ser repensado .  I sso po rque  e le  não mais pode ser  v isto 
apenas como sendo um d i reito de  parti c i pação na  construção da no rma j u ríd i ca 
individualizada (aq ue la  estabe lec ida no  d i s pos it ivo da dec isão); há  de  ser visto 
tam bém como um d i re ito de part ic i pação na  con strução da no rma j u ríd ica 3era l  (a 
ra tio decidendi, a tese j u rídica estabe lec ida na  fu n damentação do j u lgado) .  

Po r essa razão, estabe leceu-se no  e n u n c iado n .  2 do  Fó rum Permanente de 
Processua l i stas C iv is  a conc l usão de  q ue, " para a formação do  p recedente, somente 
podem ser usados argu mentos s ubmet idos ao contraditó ri o" .  

I s so  tem i m po rtânc ia p rát i ca :  

a) repercute na  amp l iação das possi b i l i dades de i ntervenção de amicus curiae 
(arts .  1 38, 927 ,  §2o, 983, 1 .038, I e 1 1 , CPC, e art. 896-C, §8°, C LP') .  

b) tem determ i nado a necess idade de redefi n i ção do  que  se entende por  
in teresse recursal, recon hecendo-se tam bém a sua existênc ia  para a defi n i ção do  
p recedente, ai nda q ue não se d iscuta a no rma do caso concreto, com o  se observa 
ao ad m it i r-se q ue amicus curiae possa reco rre r da dec isão que  j u lgar o i n c idente 
de reso l u ção de demandas repetit ivas (arts .  1 38, §3o, CPC) - sobre o tema, ver o 
vo l u m e  3 deste Curso; 

c) a lém d i sso, i m põe-se repensar as h i póteses e os cr itér ios de permissão da 
i ntervenção de  terce i ro .  Parece- nos  possível e út i l pensar a i n terven ção de tercei ro 
como fo rma de aj udar na formação do p recedente ( i nteresse j u rídico ref lexo na cr ia
ção de um p recedente q u e  afetará um gru po de  pessoas, por  exem p lo) .  A consagra
ção da poss i b i l i dade de o amicus curiae reco rre r da deci são que  fixa o p recedente 
em j u lgamento de casos repetit ivos reforça essa tendênc ia .  

3.5. Distinção entre a eficácia do precedente, coisa julgada e eficácia da inter
venção 

É p rec iso fazer mais  uma  vez rememorar a d i st i n ção entre (i) o efeito v i ncu 

lativo da co i sa  j u lgada, (ii) a eficácia da i n tervenção e (iii) a efi các ia vi ncu lativa do 

p recedente j u d ic ia l . 

Nos  t rês casos, temos  efe itos j u ríd icos q u e  vi ncu lam sujeitos a uma  deci são 

j u d ic ia l ,  q u e  possuem regi mes j u ríd icos bastante d ife rentes . Repeti mos  aq u i , com 

o bjetivos me ramente d idát icos, u m  q uad ro esq uemático t razido no  capítu l o  ante

rio r, no  i ntu i to de contri b u i r  para a com p reensão da d i st i n ção apontada. 

7 1 .  A le i  menc iona  que  a i ntervenção dar-se-á na  q ua l idade de assistente simples, que  é mais  do que  amicus 

curiae. I dentif icando n essa regra h i pótese de, no mín i m o, i n tervenção de amicus curiae, D I D I E R  )R . ,  Fredie; 

MACÊDO, Lucas Bur i l .  Reforma n o  processo trabal h ista b ras i l e i ro em d i reção aos precedentes ob ri gató r ios :  a Lei 

n. 1 3 .0 1 5/20 1 4. Revista do Tribunal Superior do Trabalho. São Pau lo :  Lex Editora, 201 4, v. 8o, n. 4, p .  1 57 .  
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Coisa julgada Coisa julgada Eficácia Eficácia vinculati-(regime geral - (regime especial - da intervenção va do precedente art. 503, caput, 
CPC) art. 503, § 1 o, CPC) (art. 123,_ CPC) judicial 

So l ução dada 
D is pos i tivo à q u estão p rej u - Fundame ntação Ra tio decidendi -

Limite da decisão dic ia l  exp ressa e de fato norma j u rídica geral 

objetivo (norma j u ríd ica i n cidenta lmente e de  d i re ito (fu ndamentação da 
i n d iv idua l izada) reso lv ida na fu n - da deci são deci são) 

damentação 

Limite Inter partes, In ter partes, Assistente 

subjetivo 
como regra como regra s im p les  Ersa omnes 

(art. 506, CPC) (art. 506, CPC) (art. 1 23,  CPC) 

Preventivo: inter-
venção do amicus 

curiae antes da fo r-
Ação rescisó ria, mação do p receden-
querela nullita- te (ex. arts. 1 38; 950, 

tis, desconst it u i - Os  mesmos 
Exceptio ma/e § 3°; 983, § 1 o; 1 .038, 

Instrumentos ção de sentença i n st rumentos de  
sestis processus I e 1 1, CPC) 

i n const i tuc iona l  contro l e  da co isa de controle 
(arts. 525 ,  § 1 2, j u lgada s uje ita ao 

(art. 1 23,  I e 1 1 ,  Rep ressivo: mecanis-

e 5 35, § 5°, CPC) regi m e  gera l  
CPC) mos de superação 

e a correção de  (overrulins) do pre-

e rro m ater ia l  cedente (ex.  art .  3o, 
Lei n. 1 1 .4 1 7/2006; 

arts. 927, §§ 2° a 4o, 
e 986, CPC) 

4. DEVERES GERAIS DOS TRI BUNAIS RELACIONADOS AO SISTEMA DE PRE
CEDENTES J U DICIAIS 

4.1. Genera l idades 

O art. 926, CPC, i n ova o o rdenamento p rocessua l  i nf raconst ituc iona l  b ras i l e i ro 
ao d i spor  q u e  "os t ri b u na is  devem u n ifo rm izar sua  j u ri sp rudência e mantê- la  está
vel, ín tegra e coerente". 

P revê, ass im ,  deveres gerais para os tri b u na is  n o  âm b ito da con st rução e ma
n utenção de u m  s istema de p recedentes (j u ri s p rudênc ia e s ú m u la), persuasivos e 
vi ncu lantes, sendo e les :  a) o dever de  u n ifo rm izar sua j u ri s p rudênc ia; b) o dever 
de manter essa j u ri sp rudênc ia  estáve l ;  c) o dever de i ntegridade; e d) o dever de  
coerência; e) o dever de dar  pu b l i c idade adeq uada aos  seus p recedentes .  

Todos e les são decorrên c ia do  conj u nto de  no rmas const i tuc iona is  exam i nadas 
n o  item p recedente.  Mas isso não e l im i na  a re levânc ia de  sua  previsão no  p lano 
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i nf raconst i tuc iona l ,  afi na l  exp l i c itam d i retamente o com po rtamento exig ido dos tr i 
b u na is na  atividade de  e laboração e desenvo lvi mento de  um d i reito j ud ic ia l .  

Cabe ana l i sar cada u m  desses deveres .  

4.2. Dever de uniformização da jurisprudência 

O deve r de  uniformizar p ressu põe q u e  o t ri b u na l  não pode ser o m isso d iante 
de  d ive rgênc ia  i n te rna, en t re seus  ó rgãos f raci o nár ios,  sob re a mesma q uestão 
j u ríd ica72 .  o t ri b u na l  tem o deve r de  reso lve r essa d ivergênc ia, u n ifo rm izando  o 
seu  ente n d i m e nto sob re o ass u nto .  

O art .  926, § 1 °, CPC, desdo b ra o dever  de  u n ifo rm izar, de le  extrai ndo  o de 
ver  dos t ri b u na is  de  s i n tet izar sua  j u ri s p rudênc ia  d o m i nante, s u m u lando-a, ao  
determ i nar  q ue, " n a  fo rma estabe lec ida e segu ndo  os p ress u postos fixados no  
reg imento i n terno,  os tr i b u na is  ed i tarão e n u n c iados de  s ú m u la co rrespondentes 
a sua j u ri s p rudênc ia  d o m i nante" .  Esse dever f ica cond ic i onado ao c u m p ri m ento do  
d i sposto n o  art. 926, § 2o, CPC :  "ao  ed itar e n u n ciados de s ú m u la, os tr i b u na is devem 
ate r-se às c i rcu nstânc ias fát icas dos p recedentes q ue m otivaram sua cr iação" .  

O o bjet ivo é esc larecer que o correto exe rcíc io  deste dever de ed i ta r  e n u nc ia
dos s u m u lares pressu põe a fide l i dade do t ri b u na l  à base fát ica a part i r  da q ual  a 
j u ri sp rudênc ia  s u m u lada foi const ruída. C u m p re p reservar o caráter de  concretude  
do  d i reto j ud i c ia l  que  se const ró i .  Produz-se no rma  geral, mas a part i r  de  casos con 
cretos .  C o m  isso, o legi s lador " neut ra l i za o p rob l ema h i stór ico d o s  e n u n ciados das 
s ú m u las cr iados de forma abst rata, sem referênc ia  aos p recedentes q u e  levaram à 
sua  confo rmação"73 . 

4.3. Dever de manter a jurisprudência estável 

Há, a inda, o dever de o tribunal man ter sua jurisprudência estável. 

Ass im ,  q ualq uer  m udança de  pos ic i onamento (su peração; overrulin3) deve ser  

j u st if icada adeq uadamente, a lém de ter sua  eficác ia modu lada em respeito à segu

rança j u ríd ica (dever de  estab i l i dade) .  

Daí  falar-se em um p ri n cíp io  da  " i né rc ia argu mentativa", como  a no rma q ue :  

7 2 .  Defendendo a existênc ia de u m  deve r de u n iformizar a j u ri sprudênc ia  a inda sob a vigênc ia  do  CPC- 1 973 ,  e 

apenas com base na p revisão do inc idente de un i formização de j u ri sp rudência do CPC- 1 97 3  (arts . 476 e segs.) ,  

V IG LIAR, José Marcelo Menezes.  Uniformização de jurisprudência - sesurança jurídica e dever de uniformizar. 

São Pau lo :  Atlas, 2003, p. 203; SANTOS, Emane F idé l i s .  Manual de Direito Processual Civil. 6• ed. São Pau lo :  

Saraiva, 1 998, v .  1 ,  p .  6oo; D I D I E R  j r. , Fredie; CUN HA, Leonardo Carne i ro da.  Curso de  Direito Processual Civil. 1 2• 

ed.  Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 201 4, v. 3, p. 555 -

7 3 - ZAN ETI )R . ,  He rmes .  O Va lor Vinculante dos  Preceden tes. Salvador :  ) u sPodivm, 20 14, p .  380. 
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a)  estabe lece a necess idade de  u m a  forte carga ar;wmenta tiva para aq ue le  
q ue p retende  afastar (po r  d i st i nção o u  s u peração) o p recedente d iante de  caso q ue 
se asseme l h e  àq ue le q u e  ensejou  sua formação, exig in do-se não apenas a fu nda
mentação o rd i nária nos termos do  art .  489, caput  e § 1 o, CPC, como tam bém u m a  
fu n damentação q ual if icada q u e  j u st ifi q ue  o overrulin3 ou dis tin3uishin3 n o s  mo ldes 
do  art .  489, § 1 °, V I ,  CPC; e 

b) faci l i ta a e labo ração da fundamentação (carga argumentativa mais  fraca) 
para aq ue le  q u e  p retende  ap l icar o p recedente à reso l ução de  caso seme l hante74, 
mas sem q u e  se abra mão de, ao menos, ident if icar seus fu ndamentos dete rm inan 
tes  e demonstrar q u e  o caso sob j u l gamento se aj usta àq ue les  fundamentos (art. 
489, § 1 o, V, CPC) .  

A " i n é rc ia argumentativa" vem em pro l  da  p reservação do  sta tus quo, cuja 
mod if i cação p ressu põe razões extras até então não cogitadas o u  enfrentadas. Ma is  
do  que no rma  i n fraconst i tuc iona l  (art .  489, § 1 o, V e V I ,  CPC), a " i né rc ia argu men 
tativa" encont ra-se i m p l ic i tamente consagrada na  Constit u i ção com o  exigênc ia de  
u n ifo rm idade j u ri sp rudencia l  q ue  garanta:  i) i3ualdade de t ratamento para casos 
afi n s  (art .  so, caput, CF); ii) de motivação adeq uada tanto para a dec isão que ap l ica 
como para aq ue la  que afasta o p recedente (art .  93 ,  IX, CF); e iii) de con traditório, 
q u e  p ressu põe o d i re ito de con h ecer essa m ot ivação para questioná - la  po r  me ios 
de  i m pugnação cabíve is  (art. s o ,  LV, CF)7s .  

U ma ú lt ima  palavra: "a estab i l i dade da j u ri s p rudênc ia  do  t ri b u na l  depende 
tam bém da observânc ia  de  seus p róp rios  p recedentes, i n c l u sive po r  seus ó rgãos 
f rac io nár ios" (en u nc iado n. 3 1 6  do Fó ru m Pe rmanente de P rocessual i stas Civ is) .  

4.4. Dever de dar publ icidade aos precedentes 

Para dar  efet iv idade ao s istema de precedentes j ud i c ia is ,  é necessár io red i 
mens ionar  o p r i ncíp io da p ub l ic idade.  

Não basta garant i r que as decisões j ud ic ia is  (e demais  atos do p rocesso) sejam 
púb l icas. É necessário que se recon h eça q ue essas dec isões são fonte de  p receden 
tes com fo rça j u ríd ica, para q ue se l h e  dê  uma  pub l ic idade adeq uada. 

Por essa razão, o art. 927 ,  § so, CPC, prevê q ue caberá aos tri b u n ai s  o rgan izar 
seus p recedentes por tema (por  "questão j u ríd ica dec id i da") e d ivu lgá- los, de  p re
ferência, na  rede m u nd ia l  de  com putado res. Com i sso, tornam-se mais  acessíve is  

7 4 .  ATAÍD E  J U N IOR, J a l dem i ro .  O p r i ncíp io da i né rc ia argumentativa d iante de u m  s istema de p recedentes em for
mação no D i reito b ras i l e i ro .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 201 4, n .  229, p. 379 e 389. 

75. ATAÍD E  J U N IOR, Ja ldem i ro .  O p r i ncíp io da i n é rc ia argumentativa d iante de um s i stema  de p recedentes em for
mação no D i reito b ras i l e i ro .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 201 4, n. 229, p. 392 e 393 .  
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aos j u ízes e j u ri sd ic i onados os pos ic ionamentos daq ue la  co rte que podem vi ncu lar  
o u  persuad i r  no  j u lgamento de casos vi ndou ros e afi n s .  

Tam bém consagra essa  exigênc ia o art. 979, CPC, em bora no  âm bito do j u lga
mento de casos repetit ivos .  

4.5. Dever de coerência e dever de integridade 

4.5. 7. Premissas 

O art. 926 do CPC atri bu i  ao tr i b u nal  os deveres de  manter íntegra e coerente 
a sua j u ri s p rudência .  

Este e n u n c iado no rmativo é i n éd ito e de d i fíc i l  com p reensão.  A começar pe lo  
fato de e le  i n co rporar do i s  te rmos m u ito d i fu n d idos nos  estudos conte m po râneos 
sob re a teor ia do D i re ito, de um modo gera l ,  e da  dec isão j ud ic ia l ,  de  u m  modo 
espec ia l : a i ntegr idade e a coerênc ia .  I sso natu ra lmente l eva o i ntérp rete a re lac io
nar  o e n u n ciado no rmativo a dete rm i nada concepção teór ica a respeito do tema; 
sob retudo  o termo " i n tegr idade", m u ito l i gado às ide ias de  Rona ld  Dwo rki n 76; já  o 
termo "coerênc ia", po r  out ro lado, é bem d i ssem i nado .  

Para se t e r  uma  d imensão do p rob lema, há quem veja no termo " i n 
tegr idade", no  sent ido ut i l izado po r  Dwo rki n ,  s i non ím ia  c om  o termo 
"coerênc ia"77 • E, como se ve rá nos exem p los  de concretização desses 
deveres, há  c lara i nterseção ent re as suas zonas de  ap l i cação . 

Sucede q u e  se está d iante de  u m  enunciado normativo, e não de  u m  enuncia 
do doutrinário. É p rec iso dar sent ido normativo ao que  d i spõe a parte fi na l  do  art. 
926 do CPC. Em bora esse sent ido possa ser construído a part i r das l i ções de  auto res 

q u e  se v i ncu laram a esses termos, não há  necessidade, e nem poder ia ser d i feren 

te, de  o conteúdo no rmativo desses textos co rresponder  exatamente a determ i nada 

or ientação fi l osófica. 

É p rec iso concretizar o conteúdo  normativo desses deveres, de modo a q u e  se 

possa constru i r  e com p reender  o m i c rossi stema de formação, ap l i cação e revogação 

de p recedentes do direito brasileiro. 

a) Tem os, então, uma primeira premissa : a d iscussão m uda de  patamar; não 
se t rata mais  apenas de  uma  que re la  f i losófica - que  cont i n uará existi ndo ,  é c laro, 

76.  DWORK IN ,  Ronaldo.  o Império do Direito. ]eferson Lu iz  Camargo (trad .) .  São  Pau lo :  Mart i ns  Fontes, 2003, p .  

2 1 3 - 3 32 .  
77 .  PECZE N I K, Alexsander. On law and reason. Lex ington :  Spr inger, 2009, p .  1 32 .  E ssa  s i non ím ia  revela-se, com a lgu

ma c lareza, na obra de autora expressamente i nf luenciada pe lo pensamento de Dworki n :  BARBOZA, Estefân ia  

Mar ia  de Que i roz. Precedentes judiciais e se3urança jurídica - fundamentos e possibilidades para a jurisdição 

constitucional  brasileira. São Paulo :  Saraiva, 201 4, p. 252 .  
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até mesmo pe la  re levânc ia  da d i scussão . O p rob l ema  da i n terpretação do  que  se  
en tende  po r  "coerênc ia" e po r  " i n tegr idade" passou a se r  dogmático.  

b) A se3unda premissa para com p reender  o conteúdo dogmático do  art .  926 
do  CPC é a segu i nte :  o uso de  do is  termos pe lo legi s lador i n d i ca c laramente a exis 
tênc ia de dois deveres . 

Há  o dever de coerência e há  o dever de in tewidade. 

A i n terp retação do d i s pos itivo deve ser no sent ido de  dar- l h e  máxi ma efet iv i 
dade; não parece adeq uada q ualq ue r  i nterpretação q ue com p reenda o dever de i n 
tegr idade c o m o  conti n ente do q u a l  o dever de  coerênc ia é conteúdo, o u  vice-versa. 
A depender  da concepção teó rica a q u e  se fi l i e  o i ntérprete, uma  ou  out ra opção 
poder ia reve l ar-se .  

Há  dois deveres, q ue, ao lado dos demais  ( u n iform izar a j u ri sp rudênc ia, man
tê- la  estável e d ivu lgá- la  devidamente), compõem o com p lexo de s ituações j u ríd i cas 
passivas i m putadas aos t ri b u na is .  Tais  deveres servem como i n stru m entos para o 
desenvolvi mento do m i c ross istema de p recedentes j u d ic ia is  o b rigató r ios b ras i le i ros .  

Há  dout ri n a  que  s im p lesmente os m istu ra78; há  q uem,  em bora os d i st i n ga, 
q uando trata de con cretizá- l os, refere a um e a out ro i n d i sti n tamente79; e a i nda  há  
q uem p refi ra refe ri r-se a e les ut i l i zando  o te rmo "cons i stênc ia" .  

São do is  os deveres; mas e les fo rmam um amálgama. É bem d ifíc i l  com p reen 
d e r  u m  sem o out ro .  

c) I s so  nos  faz cam i n har  para a terceira premissa :  a necessária d i st i n ção dog
mática ent re esses deveres não i m pede q ue u m a  determ i n ada cond uta devida pe lo  
t ri b u na l  possa deco rre r de  ambos os textos normativos. 

Ou seja :  os dois deveres podem i m po r  ao t ri b u na l  uma  só cond uta. 

Pode-se d izer  sob re eles o q ue  Canaris disse sobre os p ri n cíp i os80 : não pos
suem p reten são de exc l us iv idade como fonte de  deve res dos tr i b unai s  na  formação 
dos p recedentes j ud ic ia is .  M u itos dos exemp los q u e  se rão ap resen tados são p ro
míscuos, po r  não serem f ié is  a apenas u m  dos deveres, ou ,  vi sto po r  out ra óti ca, 
são rebentos com duas mães.  

78.  Em bora p refe r indo usa r  o t e rmo  "coerência", PECZEN IK, Alexander. "Certai nty o r coherence" .  The reasonable 

as rational? On lesai arsumentation and justification. Festschrift for Aulis Aarnio. Berl i n :  D u ncker tt H u m b lot, 
2000, p. 1 69 .  

79. STRECK, Len io  Lu iz .  Novo CPC terá mecan ismos para com bate r decis i on ismos e arb itrar iedades? D isponível em 
< htt p ://www.conj u r. com.  b r I 20 1 4  -dez  · 1 8/se nso- i ncom u m-cpc  · m ecan i s  mos -com bater-dec is  i on  i s  m os-arb itrar ie
dades>. Acesso em 10 jan 201 5 .  

8o .  CANARIS, C laus-Wi l he lm .  Pensamento sistemático e conceito de  sistema na ciência do  direito. I n t rodução e 

Tradução por  A. Menezes Cordeiro .  2• ed.  L isboa: F undação Calouste Gu l benkian ,  1 996, p. 90. 
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No fina l  das contas, o relevan te será a soma dos deveres a tribuídos ao tribunal 
a partir dos postulados da coerência e da in te3ridade. 

A essa soma, a esse amálgama pode-se dar o nome  de consis tência . 

d) À quarta premissa. O dever de  coe rência  e o dever de  i ntegridade servem ao 
ati ngi m ento de  um fi m :  a j u ri sp rudênc ia  há de  ser cons i stente .  É p rec iso ext rai r des
se d i spos i t ivo do CPC o dever de  o t ri b u nal  p rod uz i r  uma j u ri sp rudênc ia  cons istente .  

Esta é a l i n h a  adotada por  este Curso. 

U m a  j u ri s p rudência  pode ser coerente, mas i n cons istente :  o t ri b u na l  i n terpreta 
o D i reito de modo coerente (do ponto de vista l ógico), mas a argumentação q ue 
sustenta a ra tio decidendi é frág i l  e lacunosa. 

U m a  j u ri s p rudência  pode ser  íntegra, mas i n con s istente :  o tri b u na l  dec ide com 
atenção à u n idade do  D i reito, às pecu l iar idades de  determ i n ado m i c ross istema ou 
às re lações ent re o p rocesso e o D i reito mater ia l ,  mas o faz a part i r de  d i st i n ções 
i n cons i stentes, teo rias obso letas o u  sem o enfrentamento de  todos os argu mentos 
susc itados em torno da contrové rs ia .  

De fato, "cons istênc ia" parece ser  um termo mais adeq uado para des ignar o 
con ju nto formado por  coerência e in te3ridade; talvez a me l ho r  opção fosse s im p les

mente d izer  q ue os tr i b u na is deve rão zelar pe la  "cons i stênc ia de sua  j u ri sp rudên 

c ia" .  Qua l if icar uma  j u ri s p rudênc ia  como "cons i stente" é ,  c laramente, cons iderá- la  

"íntegra e coerente".  

A term ino logia, aq u i ,  tam bém é u m  p rob lema .  

As l i ções de  Peczen i k  sobre "coerênc ia", m u itas vezes segu idas neste 

capítu lo, servem,  em a lgu ns  casos, para a compreen são do que  aq u i  

se d e nom i na  po r  "cons istênc ia"8' o u  po r  " i ntegri dade" .  

MacCorm ick  d i st i ngue "coerência" de "cons istên cia", sendo que na  

t rad ução b ras i l e i ra de seu l ivro, a palavra "cons iste ncy" fo i  t rad uz ida 

como "coesão"82 • 

e) Quin ta premissa : a cond ição mín i m a83 para q ue se possa cons iderar u m a  

j u ri sp rudênc ia  como íntegra e coerente é estar e l a  lastreada em p recedentes bem 

fundamentados (art .  489, § 1 o  e ar t .  927 ,  § 1 °, CPC) .  

8 1 . o m e s m o  acontece c o m  a s  l ições de A u l i s  Aarn io .  (AARN IO, Au l i s .  "The procedure o f  legal reason i ng" .  Essays 

on the doctrina f  Study of Law. Dord recht :  Sp r i nger, p. 1 45 · 1 46). 

82 .  MacCORM ICK, Ne i l .  Arsumentação jurídica e teoria do direito. Waldéa Barce l los  (trad .) São Pau lo :  Marti ns  

Fontes, 2009, p .  255 .  

8 3 .  Falando apenas de "coerência", mas  cu ja  l i ção se ap l i ca perfeitamente ao quanto aqu i  se defende, PECZEN I K, 

Alexsander. On faw and reason, cit . ,  p. 1 3 1 .  
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A i ntegr idade e a coerênc ia  reve lam -se n o  enfrentamento dos argu mentos 
suscitados para a formação da tese j u ríd ica do  p recedente.  Tanto mais argu mentos 
s u po rtem a tese j u ríd ica f i rmada, tanto mais cons i stente (íntegra e coerente) e la é84• 

f) Sexta premissa: o art .  926 do CPC consagra do is  exemplos de postulados 
hermenêuticos85, cuja ut i l i zação é necessária ao desenvo lvi mento j ud ic ia l  do D i re i to .  
Tanto na  formação com o  na  ap l i cação dos precedentes,  os tr i b u na is devem observar 
os postu lados da coerênc ia  e da i n tegr idade.  

3) Sétima premissa :  a coerênc ia  e a i ntegridade são p ressu postos para que a 
j u ri sp rudênc ia  possa ser  u n ive rsa l izada, possa ser  legit i mamente ap l i cada a outros 
casos seme l hantes .  É da essência de um s istema de p recedentes con struídos de  
fo rma rac iona l  e não-auto ritária q ue  e les sejam u n iversa l i závei s .  Não é l egít imo  
u n ive rsa l izar o q ue  não é íntegro ou  coerente .  

h) F i na lmente, a oitava premissa : a ve rifi cação da i n tegr idade e da coerênc ia 
da j u r i sp rudênc ia  deve ser  fe i ta a part i r  da ponde ração e do balanceame nto de  
d iversos c ri tér ios86, q u e  se re lacionam ent re s i .  A lg u n s  desses  c ritér ios serão vistos 

a segu i r. Na  med ida do possíve l ,  e les devem ser  observados e não podem ser  exa
m i nados iso ladame nte87 

4.5.2. Dever de coerência 

4.5.2. 1 .  Generalidades 

A coerênc ia  entre d uas no rmas pode ser v isua l izada em  d imensão formal o u  
em d i m ensão substancial .  

A coerência formal está l igada à ide ia de  não-contrad i ção; a coerênc ia su bs
tanc ia l ,  à ide ia  de  conexão pos it iva de  sent ido88• O dever de coerência deve ser  
concretizado em am bas as d imensões .  

A exigênc ia  de  coerência produz  efeitos tam bém em d uas d imensões :  i nte rna 
e exte rna.  

Do ponto de vista externo, os tr i b u na is devem coerênc ia  às suas p ró p rias dec i 
sões anteri o res e à l i n ha  evo l ut iva do desenvo lvi mento da j u ri sp rudência .  A coerên 
c i a  é ,  n esse sent ido, u m a  i m pos ição do  p ri ncíp io  da  igua ldade - casos igua is  devem 
ser  t ratados igua l mente, sob retudo  q uando o t ri b u na l  já  tem um entend imento 

84.  Adapta-se a l ição de Peczen i k, que  se refere à coerência (PECZEN IK, Alexsander. On faw and reason, c i t . ,  p. 1 33) .  
85 .  Sobre os postulados hermenêuticas de um  modo geral e o postu lado da coerência, de u m  modo especia l ,  

ÁV ILA, H u m berto .  Teoria dos princípios. 1 2• ed .  São Paulo: Ma lhe i ros Ed. ,  201 1 ,  p.  1 3 5 - 1 44. 
86. PECZEN I K, Alexsander. On faw and reason, cit., p .  1 3 3 .  
87 .  PECZEN I K, Alexsander. On faw and reason, c i t . ,  p .  1 44- 1 45 .  
88 .  ÁV I LA, H u m be rto. Teoria dos princípios. 1 2• ed .  São  Paulo:  Ma lhe i ros Ed . ,  201 1 ,  p.  1 40. 
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f i rmado.  Não pode o t ri b u nal  contrar iar o seu p róp ri o  entend imento, ressalvada, 
o bviamente, a poss i b i l i dade de sua  s u peração . 

J u lgar u m  caso é essencia l mente d ist i ngu i - l o  de o ut ro .  É p reciso, po rém,  q u e  
a s  d i st i n ções feitas pe los t ri b u na is  sejam coerentes .  Não h á  coerênc ia  na  d i st i n ção 
que  o STF fez entre i n q ué rito pena l  e i n qué rito c ivi l ,  para fi n s  de  aferi ção da com
petênc ia  leg is lat iva respectiva - como será visto n o  i tem sob re i n tegridade .  Tam bém 
não há  coerência na  d i st i n ção que  o STJ fez, na  vigênc ia  do  CPC- 1 973 ,  ent re n úc leos 
de  p rática j u ríd i ca de  i n st i tu ições federais de  ens i no  e n úc leos de  p rát ica j u ríd ica de  
i n st i tu ições part i cu lares de  ens i no, reco n h ecendo  apenas aos  prime i ros o benefíc io  
da dob ra de  p razo89 - a i n coerênc ia  dessa d i st i n ção é refo rçada pe la consagração da 
regra deco rrente do §3o  do  art .  1 86 do  CPC .  

A lém d isso, a d imensão externa do dever de coerênc ia refo rça o i nafastável cará
ter h istó rico do desenvo lvi mento j ud ic ia l  do D i reito: o d i reito dos p recedentes forma
-se pau lati namente, em uma cadeia h i stór ica de decisões, que vão agregando sent ido 
e dando dens idade à no rma j u rídica geral construída a part i r  de um  caso concreto.  

A coerênc ia  i m põe o dever de autorreterência, po rtanto:  o dever de  d ia logar 
com os p recedentes anteri o res, até mesmo para s uperá- los  e demonstrar o dis tin 
guishing . O respeito aos p recedentes envo lve o ato de  segu i - los, d i st i ngu i - los  o u  
revogá- los,  jamais i gno rá- los9°. 

É bem con hec ida a metáfo ra, e laborada por  Dwo rki n ,  de  que  a construção j u 
d ic ia l  do  D i reito é u m  romance em cadeia: cada j u lgado r  escreve u m  capítu lo ,  mas 
não pode de ixar de  d ia logar com o capít u l o  anteri o r9 ' ,  para que  a h i stór ia possa 
resu ltar em algo coerente .  "A p rática j u ríd i ca p recisa se p reocupar com o que foi 
feito anteri o rmente. ( .  . .  ) [a auto rreferênc ia ]  torna a p rática mais  com p romet ida com 
a coerênc ia  no  d iscu rso j u ri sd ic i onal ,  por  meio da  criação de  uma espéc ie de l i n h a  
seq uenc ia l  de  decisões"92 .  Às vezes, n e m  m e s m o  o p róp ri o  j u lgado r  observa a sua 
p róp ria  cade ia dec isó r ia, s ubmet ido que  está "às  id ioss i n crasias deci sórias de  uma 
m u lt i p l i c idade de assesso res e ana l i stas"93-94. 

89. Há  precedente do STJ que não estende o benefíc io  a núc leo de p rática j u rídica de entidade part icu lar  de  ens i no  

(STJ , 3' T., AgRg no AgRg no  AgRg na MC  5 - 1 49/MG, re i .  M i n .  Carlos A lberto Menezes D i reito, j .  1 5 . 1 0. 2002, pu 

b l i cado no  DJ de 25 . 1 1 . 2002, p .  227 ) .  Há  p recedente do STJ q ue  estende o benefício a n úc leo de p rática j u rídica 

de entidade pú b l ica de  ens i no  (STJ , 3' - T., REsp. n .  1 . 1 06 . 2 1 3/SP, re i .  M i na. Nancy Andr igh i ,  j .  em  2 5 . 1 0 .201 1 ,  

pub l i cado no  DJe d e  07 . 1 1 . 20 1 1 ) . 
90. BARBOZA, Estefân ia Mar ia de Que i roz. Precedentes judiciais e segurança jurídica - fundamentos e possibilida

des para a jurisdição constitucional brasileira. São Pau lo :  Saraiva, 201 4, p .  2 3 5 -

9 1 .  DWORK IN ,  Ronaldo.  o Império do  Direito. ]eferson Lu i z  Camargo (trad .) .  São  Pau lo :  Mart i ns  Fontes, 2003, p .  

275 -277 -
92 .  MACÊDO, Lucas Bur i l  de .  Precedentes judiciais e o direito processual civil, c i t . ,  p .  27 1 .  O texto ent re co lchetes é 

nosso.  
93 - N EVES, Marce lo .  "A 'desrazão' sem d iá logo com a ' razão' :  teses p rovocatórias sobre o STF" .  D isponível em http:// 

www.conju r.com .br/201 4-0Ut- 1 8/des razao-dia logo-razao-teses- p rovocatorias-stf. consu ltado em 1 7 .02 .20 1 5 .  

94- Em bora s e  refer indo a o  dever de i ntegridade, o que  reforça a i n terseção que  há entre e l e  e o dever de co
e rência, a l ição de D ie rle  N u nes, Alexandre Bahia e H u m berto Theodoro ] r. me rece reprodução: "Em face da 
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O dever de autorrefe rênc ia  deco rre, tam bém,  do i n c iso I do  parágra
fo ú n ico do art. 1 .022 do CPC, q u e  reputa omissa a dec isão j ud i c ia l  
que não se ten h a  man ifestado sob re tese fi rmada em  j u lgamento de 
casos repetit ivos ou  de  ass u n ção de com petência, do is  exem plos de  
p recedente o b rigató r io .  

M u ito a p ropósito, no  part i cu la r, o e n u n c iado n.  1 66 do  Fórum Permanente de  
P rocessua l i stas Civ is :  "A ap l i cação dos e nunciados das  s ú m u las deve ser  real izada 
a part i r  dos p recedentes q ue  os formaram e dos q u e  os ap l icaram posteri o rmente" .  

A coerência deve se r  observada no  espaço e no tem po :  "geograf i 
camente, não se autor izando que a mesma s i tuação j u ríd ica seja 
t ratada de forma i n j u stif icadamente d iferente por  ó rgãos de locais 
dís pares; e h i stor icamente, p rec isando respeitar sua atuação anteri o r  
ou  j u stif icar a mod i fi cação da pos ição q u e  fo i  adotada com refe rênc ia  
e cu idado com o passado e suas conseq uênc ias"95 .  

A d imensão interna do  dever de  coerência  re lac iona-se à construção do  p re
cedente e, por isso, ao dever de fundamentação . Coerênc ia, n esse sent ido ,  é u m a  
d imensão da congruênc ia q u e  s e  exige de  qua lque r  decisão j u d ic ia l .  Mas essa con 
gruênc ia  não s e  l im ita a o  aspecto lóg ico (deve r de  n ã o  p roduz i r  deci são contraditó
ria)96; e la i m põe o utros atri b utos à dec isão.  

4.5.2.2. Alguns critérios para aferição da coerência 

Abaixo, a lgu ns  cr itér ios de constatação da coerênc ia  do  p recedente j ud i c ia l  e, 
por tabela, da  j u ri sp rudênc ia .  

4.5.2.2. 1 .  Conform idade com o repertório conceitu a l  da Teoria Gera l  do D i reito e da 

Dog mática J u ríd ica 

A decisão deve estar de  aco rdo com o repertó r io con ce itua l  da Teo ria  Ge ral do 
D i reito e da  C iênc ia  Dogmática do D i re i to .  

pressu posição b ras i l e i ra de que  os M i n istros (e j u ízes) devem possu i r  l i be rdade decisór ia, cr ia-se u m  quadro 
de 'anarq u ia  i nterp retat iva' na q ual  nem mesmo se consegue respeitar a h i stór ia i nstituc iona l  da so lução 
de um caso dentro de um mesmo tri buna l .  Cada ju i z  e ó rgão do t r ibuna l  j u lgam a part i r  de um 'marco zero' 

i nterpretativo, sem respeito à i ntegridade e ao passado de aná l i se daq ue le  caso; perm iti ndo  a geração de 
tantos entend imentos quantos sejam os j uízes" .  ( NUNES, D ie r le; BAH IA, Alexand re; THEODORO ) r. ,  H u m berto. 
"B reves cons iderações da pol i t ização do j ud ic iár io e do panorama de ap l icação no  d i reito b ras i l e i ro :  anál ise 
da conve rgênc ia entre o civil law e o common law e dos p rob lemas da pad ron i zação decisór ia" .  Revista de 
Processo. São Pau lo :  RT, 20 1 0, n .  1 89, p. 43) .  

95 .  MACÊDO, Lucas Bu r i l .  Precedentes judiciais e o Direito Processua l  Civil. Salvador :  j u s  Pod ivm, 20 1 4, p .  4 3 3 .  
9 6 .  PECZE N I K, Alexsander. On l a w  a n d  reason, cit . ,  p .  1 3 1 .  A teor ia sobre coerênc ia  desenvolvida por  A lexsander 

Peczen i k  serve para a com p reensão do s i stema  j u ríd ico, da dogmática j u rídica e da decisão j ud ic ia l  (PECZEN I K, 
Alexsander. "Certai nty or cohe rence", cit . ,  p. 1 69) .  
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Porq ue  estabelece o com pênd i o  dos conceitos jurídicos fundamentais (p rova, 
capacidade, cogn ição, ato p rocessua l  etc.), a Teor ia Gera l  do D i reito tem uma  fu n ção 
b l oqueado ra: a so lução j u ríd ica q ue  se der a um p rob l ema j u ríd ico somente será 
aceitáve l se estive r em confo rm idade com a pauta con ce itua l  por  e la  fo rnec ida97• 
U m a  das f u n ções do saber  dogmát ico (o con h ec imento i n d i spensáve l à so l ução dos 
p rob l emas j u ríd icos) é, exatamente, instituciona lizar a tradição jurídica, "gerando  
segu rança e uma  base com u m  para os técn i cos do d i reito"98• Porq ue  estabe lece 
o com pênd i o  dos conceitos jurídico-positivos (ape lação, i n s peção j u d ic ia l ,  recon 
venção etc.) , a C iência  Dogmática do D i reito tam bém exerce essa mesma fu n ção 
b loq  ueadora. 

À doutri n a  cabe a f unção de  apontar "cri tér ios p rec isos, q ue perm itam p roces
sos d iscu rsivos transparentes e contro l es i n te rsu bjetivos"99 das decisões. Em su ma:  
" não é q ua lq ue r  i nterpretação q ue vale, mas apenas aq ue las que  resu ltam de uma  
argumentação confo rme os pad rões dogmát icos" 100• 

A fo rça persuasiva da doutr i n a  no exe rcíc io  da f unção j u risd i c i o nal será ma io r  
ou  menor  conforme a tradi ção j u ríd ica de cada país; mas não é razoável supor  q ue 
o ó rgão j u lgado r  si m p lesmente igno re a p rod ução da c iênc ia  j u ríd ica ' 0 ' .  

Sem o mananc ia l  teó rico fo rnecido pe la c iência j u rídica, a i nterpretação j u sta 
do D i reito torna-se, rigo rosamente, im possíve l ' 02 • A pr inc i pal uti l idade da c iênc ia j u 
ríd i ca é exatamente possi b i l i tar o u so  coerente'03 dos  i n úmeros conceitos j u ríd icos'04• 

4.5.2.2.2. Recond ução a uma mesma norma s u perior 

A coerênc ia  ent re d uas no rmas (entre d uas no rmas- p recedente, por  exe m p lo) 
reve la-se, tam bém, q uando  am bas podem ser j u stif icadas com base em um mesmo 
p ri n cíp io  ou  em um mesmo con ju nto de p ri n cíp ios que  estej am h i e rarq u i camente 

97.  FERRAZ j r. ,  Té rc io  Sam paio .  A ciência do direito. 2• ed .  São  Pau lo :  Atlas, 1 980, p .  62 .  Especif icamente sobre a 

função b loqueadora da Teor ia Ge ral do Processo, D I D I E R  j r. ,  Fred ie .  Sobre a Teoria Gera l do Processo. 2' ed .  

Salvador :  Ed itora jus  Pod ivm,  20 1 3, p .  98- 1 00.  

98 FERRAZ j R . ,  Tércio Sampaio .  In trodução ao estudo do direito - Técnica, decisão e dominação. São Pau lo :  Atlas, 

1 994, p .  88. 
99. ÁVI LA, H u m berto. "A doutr ina e o D i reito Tri b utário" .  Fundamentos do Direito Tributário. H u m berto Ávi la  (org.) .  

São Paulo :  Marcial Pons, 20 1 2, p .  230. 
1 00.  FERRAZ jR . ,  Tércio Sampaio. In trodução ao estudo do direito - Técnica, decisão e dominação, 2• ed . ,  c it . ,  p .  5 1 .  
1 0 1 . PECZEN I K, A leksander. Scien tia juris - legal doctrine a s  knowledge o f  law and a s  a source o f  law. Dordrecht :  

Spr inger, 2005,  p .  7 -

1 02 .  " Nenhuma  tentativa sér ia de e l ucidar a natu reza do d i reito ou  das le is ,  ou  de uma parte ou  ramo de estudo 

j u ríd ico,  poderá de ixar  de i n c l u i r  a lgu m a  aná l ise  de termos o u  de conce i tos" .  (MacCO R M I CK, Ne i l .  "Anal ít ica 

(abordagem do d i reito)" Dicionário Enciclopédico de Teoria e Socio logia do Direito. André-jean Arnaud (org.) .  Tra

dução para a l íngua portuguesa sob a d i reção de Vicente de Pau lo Barreto. Rio de jane i ro :  Renovar, 1 999. p. 25 . )  

1 03 .  "The doctri ne  p lays an i m po rtant role because it a ims at rationality" . "A teor ia  exe rce u m  impo rtante papel 

porq ue  visa à rac iona l idade", em t rad ução l ivre. (PECZEN I K, Alexsander. On law and reason, cit . ,  p .  295 .)  

1 04. D IMOULIS ,  D im it r i .  O positivismo jurídico. São Paulo :  Método, 2006, p .  42 .  
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em nível s u peri o r. Ou  se ja :  é p rec iso que essas d uas no rmas "façam sent ido" ,  "em 
v i rtude  de  serem  raci ona lmente re laci onadas como u m  conj u nto i n stru mental o u  
i nt ri n secamente vo ltado para a rea l i zação de a lguns  valo res com uns" ' 05 • 

Defi n e-se a coerênc ia, aq u i ,  como u ma re lação de j u st i f icação (de argumenta
ção) ent re d uas no rmas'06 •  

Um exe m p l o .  As regras ext raídas dos  a rts .  1 39, IX, 282 ,  § 2o, 3 1 7 , 3 2 1 ,  485, §7 o, 
487, 9 3 2, p .  ú n ico  e 1 029, § 3°, fo rmam u m  co nj u nto coerente de n o rmas q u e  se 
j u st i f icam em um mesmo p r i n cí p i o :  o p r i n cíp io  da  p r imaz ia  da dec isão de  mé rito 
(art .  4o, C PC) - sob re esse p r i n cíp io ,  ver  o capít u l o  sob re n o rmas fu n dam entais 
p rocessua is ,  n o  vo l u m e  1 deste Curso .  Se  o t ri b u na l  o ra segue essa l i n h a  no  exa
me das q uestões de ad m iss i b i l i dade  da petição i n i c ia l ,  o ra segue l i n h a  o posta n o  
exam e  da ad m i ss i b i l i dade de  i n c i dentes p rocessua is ,  p roduz  uma  j u r i s p rudênc ia  
i n coerente .  

Outro exemplo. Um t ri b u nal  que dec ida, em u m  caso, que a u n ião h o moafetiva 
é famí l ia, para fim sucessór io,  e, em out ro, q u e  não é famí l ia, para fim p revidenc i 
ár io, p rod uz dec i sões i n coerentes, po is  não é possível recond uz i - las a u m a  no rma 
su per io r  com u m .  

Mais u m  exemplo. Há  d iversas n o rmas q u e  remetem a o  p ri ncíp io  do respeito 
ao auto rregramento da vontade no  p rocesso c iv i l  b ras i l e i ro .  E las, portanto, demons 
t ram a coerênc ia  do s i stema j u ríd ico, n o  part i cu lar :  a)  amp lo  regramento da med ia
ção ou  conc i l iação (arts . 1 65 a 1 7 5); b) estrutu ração do  p roced i mento de  modo a pôr  
a tentativa de  autocom pos ição com o  ato anteri o r  ao ofe rec imento da defesa pe lo  
réu (arts . 334  e 695); c) permissão de  homo logação j ud i c ia l  de  aco rdo extraj ud i c ia l  
de q ualq ue r  natu reza (art. 5 1 5, 1 1 1 ; art .  7 2 5, VI I I ) ;  d) permissão q ue, n o  acordo j ud i 
c ia l ,  seja i n c l uída maté r ia estranha  ao  o bjeto l i t ig ioso do p rocesso (art. 5 1 5 , § 2 °  ); e) 
perm issão de  acordos p rocessuais (sob re o p rocesso, não sob re o o bj eto do l itígi o) 
atíp icos (art. 1 90); f) i n cent ivo à arb i t ragem (Lei n. 9 . 307/ 1 996); 3) existên cia de 
vár ios negócios j u ríd icos p rocessua is típ icos (art. 63 ;  art. 65 ;  art. 1 68; art. 225; art. 
3 1 1 ,  1 1 ; art. 3 3 7, §6o; art. 362, I ;  art .  3 57 ,  § 2o; art. 3 7 3 ,  §§3o e 4°; art. 47 1 ;  a rt .  7 7 5; art .  
998;  art . 999; art .  1 ooo) . 

1 05 .  MacCORM ICK, Ne i l .  Retórica e o Estado de Direito. Con rado Hübne r  Mendes e Marcos Pau lo Veríss imo (trad .) R io 
de jane i ro :  E l sevie r, 2008, p .  252. Nesse sent ido,  M ICH ELON, Claudio.  "P r i ncíp ios e coerênc ia  na  argumentação 
j u rídica". Direito e interpretação - raciona lidades e instituições. Ronaldo Porto Macedo j r. e Catar ina He lena 
Cortada Barbier i  (org.). São  Pau lo :  Saraiva, 201 1 ,  p .  267 ;  ÁVI LA, H u m berto. Teoria dos  princípios. 1 2• ed.  São 
Pau lo :  Ma lhe i ros Ed., 201 1 ,  p .  1 36; MIT ID I ERO, Dan ie l .  Cortes superiores e cortes supremas - do con trole à 
interpretação, da jurisprudência ao precedente. São Pau lo :  RT, 20 1 3, p. 86. 

1 06. MICH ELON, C laudio .  "Pri ncípios e coerência na argumentação j u ríd ica". Direito e interpretação - racionalidades e 
instituições. Ronaldo Porto Macedo j r. e Catar ina He lena Cortada Barbieri (org.). São Pau lo:  Saraiva, 201 1 ,  p. 267. 
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4.5 .2.2.3 . Conformidade com a reg ra q u e  i m põe req u is itos pa ra a cong ruência i nter
na da decisão 

O dever de coerência i m põe q ue o precedente observe, o bviamente, a regra de 
congruênc ia  i nterna das decisões j ud i c ia is .  

O p recedente p recisa ser certo, c laro e coerente.  D izer q ue, por  exem plo ,  u m a  
dec isão é i n existente, mas a o  m e s m o  tem po reputá- la  resc i ndíve l ,  é v io lar  c lara
mente o dever de coerênc ia .  

Sob re os req u i s itos de  congruênc ia  i nterna da deci são, ver o capítu l o  sob re a 
dec isão j ud i c ia l ,  neste vo l u me do  Curso. 

4.5.3. Dever de integridade 

O dever de in te3ridade re laci o na-se com a ide ia  de u n idade do D i re ito .  

Em bora o termo " i ntegr idade" esteja m u ito relacionado a Rona ld  
Dworki n ,  es te  Curso não i nterp retará o e n u nc iado normativo do art. 
926 do CPC exclusivamente com base no seu pensamento .  As ide ias 
de Dworki n são i m portantíss i mas para a com p reen são do assun to, 
mas não são a ú n ica fonte para a concretização do deve r de i ntegr i 
dade no D i re ito b ras i l e i ro .  

Essa opção deco rre da p rem i ssa teór ica do p rofesso r estadu n idense, 
segu ndo a q ual somente há  u m a  resposta co rreta para um p rob l ema 
j u ríd ico .  E s sa  p rest ig iada teor ia da i nterp retação do D i re ito não é a 
segu ida por  este Curso, n este aspecto. 

A i n terpretação é, essenc ia lmente, u m a  atividade de  recri ação e, tam
bém, de esco l ha  de  s ign if icado, "ai nda q ue lógica e argu mentativa
mente gu iada"1 07 •  A teor ia da " ú n i ca resposta ce rta" não resolve, por  

exem plo, o p rob l ema da i nterpretação das  c láusu las gerais e dos 

conceitos j u ríd icos i n determ i nados, textos no rmativos 3enuinamente 

ambÍ8UOS 1 08 •  

A observância do dever de i ntegr idade s u põe que  o t ri b u nal  adote ce rtas pos
tu ras ao deci d i r. E is  a lgu mas de las .  

a )  Deci d i r  em confo rm idade com o D i re ito, observada toda  a sua  com p l exida
de (no rmas const i tuc i o nais, legais, ad m i n i st rativas, negociais,  p recedentes etc.); 
não se ad m ite, por  exe m p lo, dec i são com base em "D i re ito alte rnat ivo" .  Nesse 
aspecto, o deve r de  i ntegr idade i m pede o volun tarismo judicia l e argu mentações 

1 07 .  M IT ID I ERO, Dan ie l .  Cortes superiores e cortes supremas - do contro le à interpretação, da jurisprudência ao 

precedente. São Pau lo :  RT, 20 1 3, p .  58 .  
1 08 .  AARN IO, Au l i s .  The rational as reasonable - a treatise on lesai justification. Dordrecht: D .  Re ide l ,  1 987, p .  1 65 .  
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arb i t rár ias ' 09 •  "Um caso j u d ic ia l  só se pode reso lver pe la tota l idade do  ordenamento 
j u ríd ico,  e não por uma só se d uas partes, tal como o peso todo de  uma esfe ra 
gravita sobre a su perfíc i e  em que  jaz, embora seja só u m  o ponto em q u e  toma 
contacto ."no  

b) Dec i d i r  em respeito à Const i tu ição Fede ral ,  como fu ndamento no rmativo de  
todas as  demais  no rmas j u ríd icas. O dever de  i n tegr idade é, n esse sent ido ,  uma 
concretização do postulado da hierarquia, "do q ual  resu ltam algu ns cr i tér ios i m por
tantes para a i nterpretação das n o rmas, tai s como o da i nterp retação conforme a 
Const i tu ição" ' 1 1 •  

c )  Com p reender o D i reito como u m  sistema d e  no rmas, e não um  amontoado 
de normas. O dever de i n tegridade é, nesse sent ido, uma concretização do postulado 
da unidade do ordenamento jurídico, "a exigi r do i ntérprete o re lacionamento entre a 
parte e o todo med iante o emp rego das catego rias de o rdem e de un idade" 1 1 2 •  

E, con seq uentemente, recon h ecer a existênc ia  de  m i c ross istemas no rmativos 
para, q uando fo r o caso, dec i d i r  conforme as regras desse mesmo m i c ross istema.  

d) O bservar as re lações ínt i mas e necessárias entre o D i reito p rocessual  e o 
D i re ito mate r ia l .  

U m  exemp lo .  O tri bu nal ,  ao i nterpretar uma  norma p rocessual, demonstra as 
re lações q ue ela mantém com uma determi nada no rma material - como  no caso de 
i nterpretação das normas re lativas à denunciação da l ide, por  exemp lo .  Ao fazer isso, 
o tri b u nal robustece a sua fu ndamentação, por  estabelecer as conexões no rmativas 
entre os d iversos ramos do D i reito. Com essas conexões normativas, o tr i bu nal ,  por  
observar o dever de i ntegridade, torna a sua decisão a inda mais cons istente 1 1 3 •  

e) En fre ntar, na formação do  p recedente, todos  os argumentos favo ráve is  e 
contrár ios ao aco l h imento da tese j u ríd ica d iscut ida .  Esse desdob ramento do  dever 
de in tewidade está exp ressamente con sagrado no §2o do art .  984 e no §3o  do art .  
1 .038 do CPC - tam bém nesse sent ido o enu nc iado 305 do  Fó rum Permanente de  
P rocessua l i stas Civ is :  " No  j u lgamento de  casos repetit ivos, o tr i b u nal  deve rá enfre n 
t a r  todos os argumentos cont rár ios e favo ráve is  à tese j u ríd ica d iscut ida" . 1 1 4  

1 09.  AARN IO, Au l i s .  "The p rocedu re o f  legal reason i ng" .  Essays o n  the doctrina l  Study o f  Law. Dordrecht :  Spr inger, 
p. 1 45 ·  

1 1 0. Lição de Carlos Cossio, extraída de  BORGES, ) osé  Souto  Maior. O con traditório no processo judicia l (uma visão 
dialética). São Pau lo :  Mal he i ros Ed . ,  1 996, p. 9 1 .  

1 1 1 .  ÁVI LA, H u m berto. Teoria dos princípios. 1 2• e d .  São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed. ,  201 1 ,  p .  1 36. 
1 1 2 . ÁVI LA, H u m berto .  Teoria dos princípios. 1 2• ed .  São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed. ,  201 1 ,  p .  1 36. 

1 1 3 . Na  l i n ha  do que  defende Peczen i k, q ue, não obstante, usa o termo "coerência", em vez de  "cons istênc ia" 
(PECZEN I K, Alexsander. On law and reason, cit . ,  p .  1 38). 

1 1 4. Para Ávi la, a "comp letude" (con ju nto de p ropos ições contém todos os e lementos e suas n egações) é u m  
atri buto da coerênc ia e está relac ionada à ide ia de i ntegridade (ÁVI LA, H u m berto .  Teoria dos princípios. 1 2• ed .  
São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed. ,  201 1 ,  p .  1 40). 
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Alguns  exemp los de entend imentos q ue não observam o dever de  i ntegri dade:  

i )  dec i são que não recon h eça capacidade p rocessua l  do M i n istér io Pú b l ico 
para p ropo r  mandado de segu rança co letivo, por  não enco ntrar refe rênc ia  a e le  no 
art .  2 1  da Lei 1 2 .01 6/2009, igno ra a exi stênc ia  do m ic ross istema de tute la co letiva 
de d i re i tos, s; 

i i )  o acó rdão do STF q ue cons idera q u e  o inquérito pena l  tem natu reza p roces
sual e é, por isso, tema de com petênc ia  legi s l at iva p rivativa da U n ião (art. 2 2, I ,  C F) 1 1 6  
fe re a i n tegridade (e tam bém a coerência) q uando há  p recedente dessa mesma Cor
te no  sent ido de q ue o i n q ué rito c ivi l é p roced i m ento ad m i n ist rativo, para fi n s  de 
recon h ecer a com petênc ia  dos Estados para leg is lar  sup l etiva ou sup l ementarmente 
sob re essa matéria (art. 24, X I ,  CF),7 ;  

i i i )  dec i são que não cons iderasse como  o b rigatór ia a i n t imação das fazendas 
p úb l icas na ação de usucap ião imob i l iá ria de  p roced imento com u m, po rque  s i l e ncia  
o CPC a respeito do  assu nto, v io lar ia o dever  de i ntegri dade.  Se essa i nt imação é 
exig ida n o  p roced imento adm i n i st rativo de recon h eci mento da usucap ião imob i l i 
ár ia (art .  1 .07 1 ,  CPC), tanto ma i s  e la  se j u st if ica n o  p roced i mento j u d ic ia l ,  q ue  tem 
apt idão para a coisa j u lgada (nesse sent ido,  e n u n c iado n .  2 5  do Fó ru m Permanente 
de  Processua l i stas Civi s); 

iv) dec isão que cons idera p ro i b i do  o ofe reci mento à penho ra, pelo executado, 
de bem de famí l ia  d i sponível ,  vi o l a  o dever de  i n tegr idade, pois i n com patível com 
o s i stema  do  D i reito p rivado q u e  perm ite que esse mesmo bem seja a l i enado,  one 
rosamente (vend ido  ou  h i potecado, por exem p lo) ou  gratu itamente (doado); se o 
bem pode ser  a l i enado  pe lo  seu p ro p r ietár io, pode ser ofe recido por  e le  à penho ra, 
p rime i ra etapa do p roced imento de a l i enação j ud i c ia l  do bem .  

5. A DI NÂMICA DO PRECEDENTE 

De acordo com Edward A l lan  Farnswo rth ,  "o uso do p recedente é mais uma  

técn ica do q u e  uma  c iên cia.  É tão d i fíci l ap rendê - l o  po r  me i o  da le it u ra de u m a  

d iscussão da doutr i na  q uanto o é aprender  a andar de b ic i c leta através do estudo 

de  u m  l ivro sob re mecân i ca, acrescendo q ue o assunto é m u ito mais  controve rso . É 
possíve l porém estabe lecer vocabu lár io ,  fazer a lgu mas gene ra l izações mais  óbvias 

e exam i nar a lguns  p rob l emas mais i n teressantes" ' ' 8 •  

1 1 5 . D I D I ER  j r. ,  Fredie; ZAN ETI j r. ,  Hermes .  "D man dado de segurança co letivo e a L e i  n .  1 2 .0 1 6/2009" .  I n :  Ed uardo 

Arruda Alvi m ;  G lauco G u m e rato Ramos; Gustavo de Mede i ros Me lo ;  José H e n ri que  Mouta Araújo (Org .) .  O 

Novo Mandado de Segurança.  Be lo Ho rizonte :  Fóru m .  20 1 0. p. 227 - 238 .  
1 1 6 .  ct .  STF, P l eno ,  AD I  n .  1 6 1 5 -6  M C/DF, re i .  M in .  N é ri da S i lvei ra, j .  em 1 2 . 6 . 1 997 ,  pub l icada no  D PJ de 5 . 1 1 . 1 997;  

STF, P leno, AD I  n .  3 . 896, re i .  M i n .  Carm en  Lúc ia, j .  em  04.06. 2008 e pub l i cada no Dje de  o8.o8. 2oo8 . 
1 1 7 . STF, P l eno, MC na AD I  n .  1 . 285 ,  re i .  M i n .  Mo re i ra Alves, j. em 24. 1 0 . 1 995,  pub l i cada no D PJ de 2 3 .03 . 200 1 .  

1 1 8 .  FARNSWORTH, Edward A l lan .  In trodução a o  sistema jurídico dos Estados Unidos. Anton i o  Carlos D i n i z  de 

Andrada (trad .) .  Rio de jane i ro :  Forense,  1 963,  p .  63 .  
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A ide ia aq u i  é, po is ,  a de  ap resentar a lguns  pontos i m po rtantes da ap l i cação 
p rát ica do  p recedente j u d ic ia l ,  sem,  o bv iamente, p retender  esgotar o tema.  

5.1 . Súmula, jurisprudência e precedente. Produção e interpretação. Técnica 
de redação de enunciado sumulado 

No Bras i l ,  o s istema  de p recedentes tem um aspecto cu rioso .  

À l uz  das c i rcu n stânc ias específi cas envo lv idas na  causa, i n terpretam -se os 
textos legais (la to sensu), i de nt ifi cando a no rma geral do  caso conc reto, i sto é, a 
ra tio decidendi, q ue const i tu i  o e l emento n uc lear do  p recedente .  U m  p recedente, 
q uando re iteradamente ap l i cado, se tran sfo rma em j u ri sp rudência, q ue, se p redo
m i nar em t ri b u na l ,  pode dar  en sej o  à ed ição de  u m  e n u nc iado na s ú m u la  da j u ri s 
p rudênc ia  deste t ri b u na l .  

Ass im ,  a s ú m u la  é o e n u nc iado n o rmativo (texto) da  ra tio decidendi (no rma 
geral) de u m a  j u ri sp rudênc ia  dom i nante, que  é a re iteração de  um  p recedente. 

Há, pois,  uma evo l u ção:  p recedente ----* j u ri s p rudênc ia  ----* s úmu la .  São noções 
d ist i ntas, em bora u m b i l ica lmente l i gadas. 

O enu nc iado da s ú m u la deve rep rod uz i r  a ra tio decidendi q ue está sendo reite
radamente ap l i cada. Dá-se fo rma escrita e si ntét ica a uma no rma j u ríd ica construída 
j u ri sd i c i ona lmente 1 l 9 .  

Vê-se, então, que o e n u nc iado da s ú m u la é, por  ass i m  d izer, o texto que  
cr ista l iza a norma sera l  extraída, à l u z  de  casos concretos, de outro texto ( o  texto 
legal ,  em sent ido amp lo) .  A s ú m u la, como texto, terá de ser re i nterp retada, daí a 
necessidade de e la  ser escrita com termos p rec isos, tanto q uanto isso seja  possíve l .  
Ma i s  do q u e  isso, a redação do e n u n ciado da s ú m u la exige o reto rno ao  caso q u e  
l h e  deu  o rigem .  Trata-se de  exigênc ia  do  art .  926, §2°, CPC :  "Ao editar e n u n c iados d e  
s ú m u la, o s  t ri b u nais devem ate r-se à s  c i rcu n stânc ias fát i cas d o s  p recedentes q u e  
m otivaram s u a  cr iação" .  

E do ponto de part ida (texto l egal) ao  ponto de chegada (texto s u m u lado) 
estão os p recedentes que com puse ram a j u ri sp rudência  que veio a ser  dom i nante; 
p recedentes esses que tam bém são textos a serem  i nterpretadoS1 20, cons iderando 
as  c i rcu nstânc ias fáti cas s u bjacentes, q ue serv i ram de base para sua construção ' 2 1 •  

1 1 9 . Daí a afi rmação d e  Mari non i ,  para q u e m  a " súmu la  faz parte de u m a  l i nguagem q u e  descreve a s  decisões" 
(MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme.  Precedentes ob rigatór ios, c it . ,  p .  2 1 7) .  

1 20. "P recedentes j ud ic ia is são, como  enunc iados leg is lativos, textos dotados de autoridade q u e  carece de inter

p retação. É trabal h o  do ap l icador  extra i r  a ratio decidendi - o e lemento v incu lante - do caso a ser ut i l izado 
como parad igma" (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de .  Teoria do Precedente judicial. A justificação e a aplicação 
das rewas jurisprudenciais, cit . ,  p. 259) .  

1 2 1 .  Ass im ,  o e nu nciado n .  1 66 do Fó rum Permanente de Processua l i stas Civis :  "A ap l i cação dos e nu nciados das sú
m u las deve ser real izada a part i r  dos p recedentes que  os formaram e dos que os ap l icaram posterio rmente".  
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O p recedente i so ladamente não é tão valo r izado na  t rad ição do civil law, como 
é na  t rad i ção do  common law.  Valo r  ma ior  é at ri bu ído ao p recedente re i teradamente 
rep roduz ido em  decisões dadas em casos futuros e q u e  constit u i ,  pois, j u ri s p ru 
dênc ia .  É essa constânc ia e repeti ção homogênea e q uantitativa do p recedente 1 22 e 
da sua opção i n te rpretativa que  dá u n ifo rm idade e estab i l i dade à regra geral q ue  
da l i  s e  ext rai, tornando-a pauta de  comportamento e j u lgamento para quem j u lga 
e para q uem é j u lgado .  

Mas não  se pode  esq uecer q ue, no  B ras i l ,  sob retudo  com o advento do CPC-
20 1 5 , há  s ign if i cativo n ú mero de  casos de s i m p les p recedentes que possuem efi 
cáci a  no rmativa, mesmo q ue não ten ham ge rado j u ri s p rudência, como se percebe 
dos d i spos it ivos do art .  927 ,  I ,  1 1  e IV, CPC .  Remetemos o le i tor  ao ponto em que se 
t ratou da efi cácia j u ríd i ca do p recedente .  

I m po rtânc ia  ma io r, contudo,  a inda é dada à s ú m u la, enq uanto e n u n ciado n u 
me rado e pub l i cado que  su mariza a j u ri sp rudênc ia  dom i nante de dado tri b u na l  
sob re aq ue le  tema específ ico .  Não é uma  dec i são que consti t u i  u m  p recedente, 
mas, s im ,  um texto conciso criado pelo tr i b u na l ,  com o p ropósito de e n u nc ia r  o 
entend imento q ue a l i  p revalece.  Sua  ed ição foi co locada, i n c l u s ive, como um dever 
dos tri b u na is  b rasi l e i ros, na  fo rma do  art .  926, § 1 .0, CPC: "Na fo rma estabe lec ida e 
segundo  os p ressu postos f ixados n o  regi mento i n terno,  os tr i b unais  ed i tarão e n u n 
c iados de s ú m u la co rrespondentes a s u a  j u ri s p rudênc ia  dom i nante" .  

Ent retanto, se a dec isão q ue gera o p recedente é construída em p roced i mento 
j ud i c ia l  q ue transco rre em contrad itór io ,  que se dá com a part ic i pação cooperativa e 
d ia lógica das partes, o mesmo não se pode d izer, segundo  Mari non i ,  do  enu nc iado 
de  s ú m u la .  O p roced i mento de ed ição de um e n u nc iado da s ú m u la não conta com 
a p resença democrát ica e legit i madora das partes que f iguraram nos p rocessos em 

que  fo ra i n i c ia lmente conceb ida  a razão j u ríd i ca a l i  s i ntetizada. Essa p resença é 

m u ito i m po rtante, po i s  essas partes tendem a p rezar para que  a tese j u ríd ica não 

acabe desvi rtuada, leg it i mando-a para casos futu ros, ai nda  que envolvam o utros 

j u r isdi c i onados"3 •  

Rigorosamente, a legit i mação democrát ica na  formação do p receden 

te - que  pode  or ig inar  j u ri sp rudênc ia  e e n u n ciado de  s ú m u la - p res

su põe que  o t ri b u nal, ao fundamentar a dec i são que o o rigi na, atente 

para a exigênc ia  do art .  489 ,  § 1 °, IV, c/c ar t .  927 ,  § 1 o, CPC.  Quer  d izer, 

é i n d i spensáve l  q u e  enfrente todos os argu mentos t razidos no  p ro

cesso, em espec ia l  os contrár ios à tese adotada e aptos a colocar em 

xeq ue  a conc lusão a que se chegou .  

1 22 .  o diferenc ia l  q uantitativo ent re precedente e j u ri sprudênc ia  é destacado p o r  Taruffo (TARUFFO, M i che l l e .  

"P recedente e j u risprudência", c i t . ,  p .  279) .  
1 23 .  MAR INON I ,  Lu iz Gu i l he rme .  Precedentes Obrigatórios, 2• ed . ,  c it . ,  p .  2 1 6  e 2 1 7 . 
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J á  em momento poste r ior, de  in terpretação e aplicação desse p rece
dente, não se rá necessár io revo lve r todos os argumentos dantes já  ex
p l o rados, em cont raditór io .  Bastará que a dec i são seja f u ndamentada 
na  forma do art. 489, § 1 °, V, c/c art. 927,  § 1 °, CPC, i . e . ,  i dentif icando-se 
a ra tio decidendi do p recedente e j ustif i cando que o caso que lhe deu 
o rigem se asseme l ha  ao caso em  j u lgamento (não havendo  d ist i n ção). 

O art .  927 ,  § 1 o, CPC, estabe lece a ap l i cação dos arts . 10 e 489, § 1 o, 
CPC, n o  ato de i n terpretação e ap l i cação dos p receden tes .  Mas é 
i m po rtantíss i mo  q u e  se com p reenda q u e, em nome  do contrad itór io 
e do dever de  fundamentação das dec i sões, esses d i spos itivos são 
tam bém ap l i cáve i s  no  ato de formação e construção dos p recedentes, 
nos mo ldes su stentados nos parágrafos aci ma .  Em su ma:  embo ra o 
§ 1 o  do art . 927  do CPC apenas se refi ra à decisão baseada no  p re
cedente, o d i spos it ivo tam bém se ap l ica à formação do preceden te. 

A invocação de u m  p recedente p ressupõe e recomenda que  sejam cons idera
das as c i rc un stânc ias de fato em q u e  foi  con struído, para que  só se o ap l i que  a cau
sas em que a base fát ica seja s im i lar. O enu nc iado de  sú m u la, em sua s i m p l i c idade, 
se d i stanc ia  do  mananc ia l  fát ico das dec i sões cuja d ifusão conduz iu  à sua ed ição 1 24 •  
Mas a ap l i cação dos e n u n ciados de  s ú m u la  não pode ignorar  o i m pe rativo de ob 
servânc ia dos fatos s u bjacentes à causa e confron tá- los com os p recedentes que  
geraram o e n u nciado s u m u lar; isso,  po rém,  costuma  ser  i gno rado. R igorosamente, 
falta técn i ca e vontade, como exp l ica Mari n o n i :  

"( . . .  ) as s ú m u las s im p lesmente neutral izam a s  c i rc un stânc ias do caso 
ou dos casos q u e  levaram à sua ed i ção. As s ú m u las apenas se p reo
c upam com a adeq uada de l im itação de  um e n u nc iado j u ríd ico.  A inda  
que  se possa, em  tese, p rocu rar nos j u lgados q u e  de ram o rigem à 
s ú m u la  algo q u e  os part i cu la rize, é i n contestável q u e, n o  B ras i l ,  não 
há  m étodo nem cu l t u ra para tanto"' ' 5 •  

Nem mesmo a ap l i cação da s ú m u la  vi n cu lante 1 26 escapa dessa c rít ica. Ma lgra
do  se p roduza em p roced i mento q u e  perm ite a part i c ipação e man ifestação dos 
i nteressados 1 27, e la  permanece afastada da real idade fát ica q ue deu o rigem à tese 
j u ríd ica s u postamente al i  concretizada, gerando as mesmas d if i cu ldades.  

1 24.  O que  Taruffo v isua l iza também no contexto da s im ples j u ri sp rudência: "em regra os textos que  const i tuem a 
nossa j u ri sprudênc ia  não incluem os fatos que  foram objeto das dec isões, por isso a ap l icação da regra form u
lada  em u m a  decisão p recedente não se funda sob re  a analogia dos fatos, mas sobre subsunção da fattispecie 
sucessiva em u m a  regra geral" (TARU FFO, M iche l l e .  Precedente e j u ri sprudência, c it . ,  p .  28o) . 

1 25 .  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme.  Precedentes Obri3a tórios, 2• ed. ,  c it . ,  p. 2 1 7 - 2 1 8 .  

1 26 .  A EC n .  45/2004 i n ser iu o art .  1 03-A na CF, q ue  autoriza o STF ap rovar s ú m u la vi ncu lante, q uando já  exist i rem 
repetidas decisões sobre matér ia const ituc iona l ,  cuja observância é ob rigatór ia para demais ó rgãos do Poder 
J u d ic iár io e para a adm in i stração públ ica d i reta e i nd i reta, n as esfe ras fede ra l ,  estadual e m u n ic ipa l .  Sua dis
c i p l i na i nfraconst i tuc ional  encontra-se na  Lei n .  1 1 .4 1 7/2006 e na  Reso l ução n .  38 1  e 388/2008, STF. 

1 27 .  Cf. art. 3°, § 2°, da Lei n. 1 1 .4 1 7/2006. I sso p l u ral iza e socia l iza o debate, conferi ndo  mais legit im idade 
democrática à normatização. 
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Po rq ue p roduzida a part i r  do caso concreto, o texto da ratio decidendi, nos enun 
ciados s umu lados, não pode ter algumas características que  normalmente aparecem 
no d i reito legis lado_ Por exem plo :  não há  razão para q ue, na redação da ratio decidendi, 
se ponham termos de sent ido vago . A vagueza na p roposição normativa j u rispruden
c ia l  é u m  contrassenso :  nascida a part i r  da necessidade de dar concretude aos termos 
vagos, abertos, gerais e abstratos do d i reito legis lado, o enu nciado da ra tio decidendi, 
tal como se vem dizendo, deve ser formu lado com termos de acepção preci sa, tanto 
q uanto possíve l, para que  não cr ie dúvidas q uanto à sua ap l icação em casos futu ros. 

I nfe l i zmente, essa técn ica de e laboração do  texto s u m u lado não foi observada 
pelo STF, ao ed i tar o n. 1 1  da sua s ú m u la vi ncu lante :  "Só é lícito o uso de a lgemas 
em caso de  res i stênc ia e de  fundado receio  de fuga ou  de pe rigo à i ntegri dade fís i ca 
p róp ria  ou  a l he ia, por  parte do p reso ou  de tercei ros, justificada a excepcionalidade 
por escrito, sob pena de responsab i l i dade d i sci p l i nar  civi l e pena l  do agente ou da 
autor idade e de  nulidade da prisão ou  do ato p rocessua l  a que  se refe re, sem p re
j uízo da responsabi l i dade civi l do Estado" .  

Esse e n u nciado é tão extenso,  e com posto de  termos de acepção tão vaga 
("fu ndado rece io  de fuga", "perigo à i ntegri dade fís ica p róp ria ou a l h eia", "j ust i 
f icada a excepc iona l i dade por  escr i to" etc .) ,  q ue mais  parece texto leg is lativo . As 
d i f i cu ldades de sua ap l i cação serão tantas, q ue certamente deve rão s u rgi r out ras 
"sú m u las" concretizando  o d i sposto no e nun ciado n. 1 1 .  

A "s ú m u la  vi n cu lante", cuja existênc ia  se j u st if ica para dar segu rança/previ 

s i b i l i dade à so l ução de  "determ i nadas s i tuações típ i cas", n este caso terá pouca 

servent ia .  Não se que r  aq u i  ent rar no mérito da q uestão do  uso ou  não de  algemas.  

A p roposta não é esta .  A p reocu pação é com a má-técn i ca do STF na  form u lação 

do e n u n ciado do p recedente, q ue é vi ncu lante .  O STF deve l emb rar q u e  o "pape l  

no rmativo" da j u ri sp rudênc ia  tem outras caracte ríst icas . S i tuações como essas não 

poderiam ser  "su m u ladas", exatamente porq u e, em razão das suas pecu l i ar idades 

concretas, devem sem p re ser  exam i n adas a posteriori, e não a priori. 

Se é certo que  o pape l  da j u ri s p rudênc ia  é cada vez mais  i m po rtante, tam 

bém é certo q u e  é p rec iso u m  estudo  mais r igoroso da teor ia do p recedente e u m  

ap rimo ramento n a  ut i l i zação das técn i cas desenvolv idas a parti r desse conj u nto 

teór ico .  E uma das técn i cas mais  i m po rtantes é, j u stamente, a técn i ca de  " redação 

do p receito no rmativo j u ri s p rudenc ia l" ,  a ra tio decidendi, a " norma j u ríd ica geral " 

construída a part i r  de  casos conc retos .  

5.2. Técnica de confronto, interpretação e apl icação d o  precedente: distin
guishing 

Nas h i póteses em q ue o ó rgão j u lgado r  está vi ncu lado a p recedentes j ud i 
c ia is ,  a sua  p ri mei ra at itude é ver if icar s e  o caso em j u lgamento guarda a lgu ma 
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seme l hança com o(s) p recedente(s) . Para tanto, deve vale r-se de u m  m étodo de  
com paração : à l u z  de u m  caso concreto, o magistrado deve ana l isar os e l ementos 
o bj etivos da demanda, confrontando-os com os e lementos caracterizado res de de
mandas anteri o res .  Se h o uver ap roxi mação, deve então dar  um segu ndo  passo, 
ana l i sando a ra tio decidendi (tese j u ríd i ca) fi rmada nas decisões profe r idas nessas 
demandas anteri o res.  

Fa la-se em distin3uishin3 (ou distin3uish) q uando h o uver distinção entre o 
caso concreto (em j u lgamento) e o parad igma, seja  porq ue  não há  co i n cidênc ia 
ent re os fatos f undamentais d i scut idos e aq ue les  que serv i ram de base à ra tio de
cidendi (tese j u ríd ica) constante no p recedente 1 28, seja  porq ue,  a despe ito de existi r 
uma  ap rox imação entre e les, a lgu ma pecu l iar idade n o  caso em j u lgamento afasta a 
ap l i cação do p recedente .  

Para Cruz e Tucci, o distin3uishin3 é u m  método de confronto, " pe lo  q ual  o 
j u iz verif ica se o caso em j u lgamento pode ou  não ser  cons ide rado aná logo ao pa
rad igma" ' 29 .  Sendo ass im ,  pode-se ut i l izar o termo "distin3uish" em d uas acepções: 
(i) para des ignar  o método de  com paração ent re o caso concreto e o parad igma 
(distin3uish-método) - com o  p revisto no  art . 489, § 1 °, V, e 927 ,  § 1 o, CPC; (ii) e para 
des ignar o resu ltado desse confronto, nos  casos em q ue se conc l u i  haver ent re e les 
a lguma  d i fe rença (distin3uish- resu ltado), a chamada "d ist i n ção", na fo rma em que  
consagrada n o  art .  489, § 1 °, V I ,  e 9 2 7 ,  § 1 o, CPC ' 3° .  

M u ito d if ic i l mente haverá ident idade abso l uta entre as c i rcunstânc ias de  fato 
envo lvidas no  caso em j u lgamento e no  caso que  deu  or igem ao p recedente .  Sendo 
assi m ,  se o caso concreto reve la a lgu ma pecu l ia ridade que  o d ife renc ia  do parad ig
ma, a inda ass i m  é possíve l q ue a ra tio decidendi (tese j u ríd i ca) ext raída do p rece
dente lhe seja  ap l i cada.  

N otan d o, po i s , o mag ist rado q u e  h á  distinção (distin3uishin3) ent re o caso 
sub judice e aq ue l e  q u e  en sejou  o p recedente, pode segu i r  um desses cam i n h os :  
(i) d a r  à ra tio decidendi u m a  i n terp retação rest r i t iva, po r  en tender  q u e  pecu l ia r i 
dades do  caso conc reto i m pedem a ap l i cação da mesma tese j u ríd ica out ro ra fi r
mada (restrictive distin3uishin3), caso em q u e  j u lgará o p rocesso l iv remente,  sem 
v i n cu lação ao p recedente, nos  termos do  art. 489, § 1 °, V I ,  e 927 ,  § 1 .0, CPC; (ii) o u  
estende r  a o  caso a mesma so l u ção confer ida aos casos anteri o res, po r  en tende r  
q ue, a despe i to das  pecu l iar idades conc retas, aq ue la  tese  j u ríd ica l he  é ap l i cáve l  

1 28 .  SOUZA, Marce lo Alves Dias d e .  Do p recedente j ud ic ia l  à s ú m u la v incu lante, o b .  c it . ,  p .  1 42 .  

1 29 .  TUCCI ,  J o sé  Rogér io C ruz  e.  Precedente j ud ic ia l  como fonte do d i reito, cit . ,  p .  1 74 .  
1 30. Como já  d ito, a técn ica de d ist inção tam bém é p revista no  contexto de i nc idente de j u lgamento de casos 

repetitivos no  art. 896, § 1 6, CLT. Trata·se de regra que se ap l i ca ao p rocesso civi l , na  medida em  q ue integra 
um m icrossi stema de tutela de casos repetit ivos, como d ispõe o enu nciado n. 346 do Fóru m Permanente de  
Processua l istas Civis .  
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(amplia tive dist in3uishin3), j u st i f i cando-se  nos  mo l des do  art . 489 ,  § 1 o, V, e 927 ,  
§ 1 o, CPC ' 3 ' . 

Para conc l u i r  pe la  i nc idênc ia  de um  p recedente, é n ecessária a s im i 
lar idade dos fatos fundamentais das  causas confron tadas. I m põe-se,  
ai nda, a anál ise da poss i b i l i dade de  os fatos d itos f u ndamentais po
derem ser i n ser idos em  dada c lasse o u  catego ria, na  q ual tam bém 
se i n serem aq ue les  que servem de  base ao caso sob j u lgamento, de  
fo rma a que  possam ter  so l uções seme l hantes .  

Para essa catego rização, é i n d i spensáve l  a ave r iguação da razão j u 
ríd ica da dec isão parad igma no  contexto cu l t u ra l ,  soc ia l  e axio lóg i 
co em que p rofer ida, naq ue l e  tempo e naq ue le  l ugar, cons iderando ,  
ass im ,  sua l i nguagem, seus  usos ,  seus  valo res .  Afi na l ,  pode o fato 
perte n cer  a uma  mesma catego r ia em um contexto e a out ra em 
contexto d iverso ' 3 ' .  Por  exem p lo, em  u m  contexto, u m  d ip l oma ou  
cert if i cado pode  s e r  exig ido para u m  "p rof iss i o nal "  ser  recon h ec ido 
memb ro daq ue la  catego r ia, em  outro, não,  a depender  de cu l t u ra e 
valores da loca l idade.  

O d i re i to à d i st i n ção é um coro lár io do  p ri n cíp io  da igua ldade. A e le co rrespon 
de u m  deve r de o ó rgão j u lgado r  p roceder à d i st i n ção - dever esse  con sagrado em 
diversos d i spos it ivos da legis lação b ras i l e i ra .  A d i st i n ção se i m põe na  ap l i cação de  
qualquer precedente, i n c l u s ive os v i ncu lantes (en un c iado n .  306 do Fó rum Perma
nente de  P rocessua l i stas Civis) . 

Pe rcebe-se, com isso,  certa maleab i l i dade na  ap l i cação dos p recedentes j u d i 
c ia is ,  cu ja ra tio decidendi (tese j u ríd i ca) poderá, ou  não, se r  ap l icada a u m  caso 
posteri o r, a depender  de  traços pecu l i ares q ue  o aproxi mem ou afastem dos casos 
anteri o res .  Isso é um dado m u ito re levante, sob retudo para desm ist i f icar a ide ia  se
gundo a q ual ,  d iante de  u m  dete rm i nado p recedente, o j u iz se torna um autômato, 

1 3 1 .  Há  p revisão do emprego do método da d ist inção também em outros casos. Em primeiro l ugar, o ar t .  1 .037,  
§§9o a 1 3, CPC, consagra a d ist inção no  contexto do inc idente de j u lgamento de recu rsos repetit ivos. A ide ia  é 

que  se faça uso da d ist i n ção para justif icar o prossegu imento do recu rso i ndevidamente sobrestado, demons 

t rando que  versa sobre q uestão d ive rsa, não sendo p rop riamente repetit ivo. Em se!Jundo l ugar, consta, a inda, 
no art. 1 .042, § 1 °, 1 1 ,  CPC, que  coloca a d ist i n ção como req u isito de admiss i b i l idade do agravo em recu rso 
extrao rd i n ár io  e especia l  i nterposto contra:  i) decisão d o  pres idente ou vice- p residente d o  t r i b u n a l  de or igem 

que  i nadmite o recu rso extremo porq ue  o acórdão reco rr ido co inc ide com or ie ntação do t ri b u nal  su per ior, 
cabendo j u stif icar a d ist inção ent re o caso em anál ise e o p recedente do STF ou STJ i nvocado; ii) decisão do 
pres idente ou  v ice-pres idente do tri b u na l  de o rigem que  i nadmite o recu rso extraord i nár io sob argumento de 

que  STF já recon h eceu a i nexistênc ia de repercussão gera l  sobre a matéria, cabendo j ust if icar a d ist inção entre 

o caso em aná l ise e o p recedente do STF i nvocado (art. 1 .042, 1 1  e 1 1 1 ,  CPC).  Em terceiro lu!Jar, não se poder ia 

deixar de mencionar regra que exige que a parte j ustif i que  a i nexistênc ia de d ist inção entre acórdão recorr ido 

e o parad igma em  sede de em bargos de dive rgência e recu rso extremo fundado em dissíd io j u ri sprudencia l ,  

vedando-se que o tri b u na l  i nadm ita o recu rso "com base em fu ndamento genérico de que as c i rcunstâncias 

fáticas são d iferentes, sem demonstrar a d i st i n ção" (arts.  1 .029, §§ 1 o  e 2°, 1 .043, §§4o e 5°, CPC).  
1 3 2 .  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l he rme .  Precedentes Obri!Jatórios, 2• ed . ,  c it . ,  p .  2 5 1 - 2 53 .  
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sem q ualq ue r  o utra o pção senão a de  ap l icar ao caso con creto a so l u ção dada por  
o ut ro ó rgão j u ri sd ic io na l .  

Não  é bem assi m .  Ass im  como  o j u iz p rec isa i nterpretar a le i  para verif icar se 
os fatos concretos se conformam à sua  h i pótese no rmativa, cu m p re - l h e  tam bém 
i nterpretar o p recedente para verif icar a adeq uação da s i tuação concreta à sua  ra tio 
decidendi' 33 (art. 489, § 1 °, V, e art. 927 ,  § 1 o, CPC) .  

o emp rego da técn i ca de  d i st i n ção é dever de  todo e q ua lquer  ó rgão j u ri sd ic io 
na l  d iante de  todo e q ua lq ue r  p recedente que o v i ncu le ' 34 •  

O dis tinsuish é, co m o  se viu, por um lado,  exatamente o método pelo q ua l  se 
faz essa com paração/ in te rp retação (distinsuish- m étodo) .  Se, fe i ta a com paração, 
o mag ist rado obse rvar q u e  a s i tuação conc reta se amo lda  àq ue la  q u e  deu en sej o 
ao p receden te, é o caso en tão de  ap l i cá - l o  o u  de  s u perá- lo ,  med iante sér io  esfo rço 
argumen tativo, segu n d o  as técn i cas de  supe ração do p recedente q u e  se rão vi stas 
a segu i r  (overru lins e overridins) .  En t retanto, se, feita a com paração, o magist rado 
obse rvar q ue não há  ap roxi mação en t re o caso con c reto e aq ue le  q u e  deu  en sejo 
ao p receden te, ter-se-á ch egado a um resu ltado q ue aponta para a d i st i n ção das 
s i tuações conc retas (distinsuish- resu ltado), h i pótese em  que o p receden te não é 
ap l i cáve l ,  o u  o é po r  ap l i cação exten s iva (amplia tive distinsuishins) .  

Se a q uestão está sendo enfre ntada pe la p rime i ra vez, tem-se  então u m  hard 
case, cujo mé rito deve ser  enfrentado i ndependentemente da ut i l ização, como fu n 
damento, de  p recedentes j u d ic iai s .  ' 35 

Pode ocorrer, contudo,  q ue  o magistrado ou  t ri b u na l ,  ao deci d i r  o caso em 
j u lgamento, i gno re u m  p recedente o b rigató r io o u  u m a  le i  re lac ionada ao  caso.  Tem 
-se, então, em casos tais, a chamada dec i são per incuriam' 36, q ue, na  fo rma do art .  

1 3 3 .  M u itas vezes o j u lgador  se esfo rça para conc l u i r  se re m  d iversos os fatos mater ia is (ou f undamentais) para 
j u st i f icar a não-ap l i cação de  um precedente que cons ide ra i nj u sto .  Mas,  por ou t ro lado,  essa poss i b i l i dade  

de  d i st inção de casos e afastamen to do  precedente confe re u m a  ma io r  abert u ra e maleab i l idade ao j u lgado r  
permi t i ndo  q u e  sua  j u st iça se j a  do  caso conc reto - poder  este q u e  se for exerc ido arb i t rár ia o u  abus iva
me nte pode co locar  em xeq ue  a i sonom ia  e a segurança j u ríd ica, susc i tando d úvidas sob re a autor idade,  

se não, ao menos,  a no rmat iv idade do  precedente (SOUZA, Marce lo Alves D i as .  Do Precedente judicia l à 
Súmula Vinculante. Cu r i t iba :  j u ruá, 201 1 ,  p. 1 44 e 1 45) .  Esse poder  é dado ao j u iz, mas não pode ser  usado 
arb i t rar iame nte, de forma a fazer  o distinguishing com base em  fatos não f undamenta is .  E q uando o faz, 
ao menos  em  um regi me  de common law, se rá poss ive l m e nte perceb ido ,  rep reend ido  e d e n u n ciado po r  

advogados e j u ízes, q u e  o tomarão como ope rador  neg l i gen te  ou  de caráter  q u estionáve l .  D i st i n gu i r  não é 
afastar p recedentes ao sabor  do j u iz, po r  l h e  parecer opo rt u no .  (DUXBU RY, Ne i l .  The na ture and authority of 
preceden t, c i t . ,  p. 1 1 4) 

1 34 .  "A real ização da d isti nção com pete a q ua lquer  órgão j u risd ic iona l ,  i n dependentemente da or igem do 
precedente i nvocado" ( Enu nciado n. 1 74 do Fóru m Permanente de Processua l i stas Civi s) .  

1 3 5 .  TUCCI ,  José Rogé rio Cruz e .  Precedente j ud ic ia l  como fonte do  d i reito, ob .  c it . ,  p .  1 7 5 .  o autor chama atenção 
de q ue, em  contraponto, os p rocessos para os q uais já  existe p recedente f i rmado são denom inados de c lears 
cases. 

1 36 .  SOUZA, Marcelo Alves Dias de .  Do p recedente j u d ic ia l  à s ú m u la v incu lante, c it . ,  p .  1 46. 
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1 .022,  parágrafo ún i co, I e 1 1 , CPC, é om i ssa. Para q ue ass i m  se caracter ize, é neces
sár io demonst rar-se q ue, tendo con h ec imento do p recedente ou  da le i  i gno rados, o 
magi strado ou  t ri b u na l  chegaria a u m  resu ltado d iverso daq ue le  a lcançado .  

5.3 .  Técnicas de superação do precedente: overruling e overriding 

5.3. 7. Generalidades 

íao i m po rtantes q uanto a técn i ca de confronto, i nterpretação e ap l i cação dos 
p recedentes são as técn i cas de superação .  São bas icamente d uas: o overruling e o 
overriding . 

Overruling é a técn ica através da q ua l  u m  p recedente perde a sua fo rça vi n 
cu lante e é s u bst ituído (overruled) por  outro p recedente ' 3 7 •  O p róp rio  tr i b u na l ,  que  
f i rmou  o p recedente pode  abandoná - l o  em j u lgamento futu ro, caracte rizando  o 
overruling . Essa substit u i ção pode ser :  

(i) exp ressa (express overruling), q uando um t ri b u na l  reso lve, exp ressamente, 
adotar u m a  n ova or ientação, abandonando a anter ior; ou  

(ii) tácita ou  i m p l ícita (implied overruling), q uando uma  o rientação é adotada 
em confronto com pos ição anter i o r, em bora sem exp ressa su bst it u i ção desta ú lt ima. 
O implied overruling não é, porém,  ad m it ido no  o rdenamento bras i l e i ro ,  tendo  em 
vista a exigênc ia  de fundamentação adequada e específ ica para a s u pe ração de uma 
dete rm i n ada or ientação j u ri sp rudenc ia l  (art .  927 ,  § 4°, CPC) ' 38 •  É p rec iso d ia logar 
com o p recedente anteri o r  para q u e  se proceda ao overru ling. 

1 3 7 .  A Câmara dos Lordes i nglesa assentou ,  no  j u lgamento do caso Br ight v. H utton ,  em 1 852 ,  a possi b i l i dade de 
corrig i r  eventuais erros cometidos no passado, alterando-se a or ie ntação do precedente então cr iado. Essa 

p re rrogativa, porém, somente foi exe rcida mais de um sécu lo depois ,  em 26 de j u l h o  de 1 966, q uando se 
editou uma reso lução (o Practice Statement of judicia l Preceden t) que autor izava o que então passou a ser 
chamado de overrulin!J . No entanto, o p r ime i ro caso de overrulin!J de que se tem registro ocorreu em 1 968 

e,  nada obstante a i m po rtância da sua existênc ia  para a saúde da  teoria do stare decisis, poucos foram os 

exem p los que lhe segu i ram no  d i reito ing lês .  Mostra-se mais com u m  no  d i reito norte-amer icano.  (TUCCI ,  )osé 
Rogér io Cruz e.  P recedente j ud ic ia l  como fonte do d i reito, c it . ,  p .  1 58- 1 59 e p .  1 67) .  De aco rdo com a doutr ina, 
a técnica da revogação só foi ut i l i zada de forma expressa entre 1 966 e 1 99 1  apenas oito vezes. (CROSS, Rupert; 

HARRIS,  ). W. Precedent in En!Jiish law. 4' ed. C larendon Press: Oxford, 1 99 1 ,  p .  1 35) .  Nos EUA, a ut i l i zação é 
mais corri que i ra :  a Sup rema Corte Americana, de 1 789, até o f im de 2009, real izou apenas 2 1 0  revogações 
expressas de p recedentes. (GERHARDT, M ichael  ). The power o f precedent. Oxfo rd:  Oxford U n ive rsity Press, 201 1 ,  

p .  1 1 ,  206-245). 
1 38. Ao apresentar sua  crít ica ao implied overrulin!J, Thomas Bustamante destaca que a regra-de-ou ro das departu

res, entre as q uais se encontra o overrulin!J, é q ue, ao se afastar do seu própr io precedente, o órgão j u l gador 
sempre deve l evá- lo em cons ideração, com f im de tematizar, expressamente, a q uestão do afastamento do 
p recedente j ud ic ia l .  (BUSTAMANTE, Thomas .  Teoria do Preceden te judicia l. São Pau lo :  Noeses, 20 1 2, p . 388 . )  
Nesse sent ido,  também, N EVES, Marce lo .  "A 'desrazão' sem d iá logo com a ' razão ' :  teses p rovocatórias sobre 
o STF" .  D isponível em http://www.conj u r.com . b r/201 4-out- 1 8/des razao-dia logo- razao-teses-p rovocatorias-stf, 
consu ltado em 1 7 .02 .20 1 5 ;  THEODORO ) r. ,  H u m berto; N U N ES, D i e rle ;  BAHIA, A lexand re; PEDRON,  Flávio Qu inaud .  
Novo CPC - fundamentos e sistematização . Rio de jane i ro :  Forense,  20 1 5 , n .  1 1 8- 1 1 9 .  
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Há  tam bém q uem faça menção à transformation,  q u e  se r i a  uma  técn i ca pe la  
q ual  o tri b u na l ,  em bora de ixe de ap l i car o precedente, tenta com pati b i l izar as  d uas 
or ientações . ' 39 Trata-se de um imp lied overrulin3 ao q uad rado, ' 40 no sent ido  de q ue, 
além de revogar a or ientação anteri o r  de  fo rma i m p lícita, a i nda  tenta com pati b i l i 
zá- la  c om  o n ovo precedente .  Ass im ,  am bas a s  técn i cas cons i stem em ofen sas ao 
dever de coerên c ia, deco rrente do  art .  926 .  

A poss i b i l i dade de  m u dança do entend imento é i n e rente ao s i stema de p rece
dentes j ud i c ia i s .  O dever de  estab i l i dade da j u ri s p rudênc ia  não i m pede a alteração 
do entend imento ' 4 ' ;  ele impede alteração injustificada desse en tendimen to. A mod i 
f i cação do entend i mento pode  reve lar-se um  i m perativo de j u st iça. Este é o ponto .  

o ordenamento b ras i l e i ro p revê técn i cas de  s u pe ração de  p recedentes j u d i 
c ia is  e do s  e n u n ciados s u m u lares a part i r  de les  p roduz idos, em bora não ut i l ize a 
denom i nação q ue l hes é at r i buída pe lo  d i re i to ang lo -saxôn i co .  É o q u e  se dá, po r  
exem p lo ,  com o p rocesso para revi são ou  cance lamento de  s úmu las v i ncu lantes, 
q u e  tem p revisão no art .  1 03 -A, § 2°, da Const it u i ção, na  Lei n . o 1 1 .4 1 7/2006 e n o  
Regi mento I nterno d o  STF, assunto a o  q ual  voltaremos ma is  ad iante .  

Mas a p revisão da técn i ca de  su peração, po r  exce lênc ia, que deve ser  ap l i cável 
à alte ração de q ua lq ue r  p recedente, j u ri sp rudênc ia  (dom i n ante) e e n u n ciado de  
s ú m u la, consta n o  art. 927 ,  §§ 2° a 4°, CPC .  

O art. 927 ,  § 2°, em espec ia l ,  tem o cu idado de  ad m i t i r  que  a alte ração de s úmu 
la ou  j u lgamento de casos repetit ivos (def i n i do  no  art .  928, CPC) - e ,  tam bém,  pare
ce-nos, de  q ua lq uer  out ro p recedente com fo rça vi ncu lante - possa ser  p reced ida de  
n ovo debate p úb l i co em que se expon ham motivos para man utenção ou  s u peração 
do entend imento, com a rea l i zação de  "aud i ênci as púb l i cas" e a " part i c i pação de 
pessoas, ó rgãos ou ent idades q u e  possam contri b u i r  para a red iscussão da tese" 
(as p róp r ias partes, M i n istér io P úb l i co, t ri b u na i s  e amici curiae em geral) 1 4 2 •  

Não bastasse isso,  há  tam bém i n st rumentos p rocessua is  de q u e  o j u r isd i c io 
nado se pode vale r  para contro lar  a dec i são j ud i c ia l  q ue, i nvocando u m  p recedente 
(j u ri s p rudênc ia  ou s ú m u la), l h e  cause gravame .  É o que  se dá, por exe m p lo, com 

1 39 - MARI NON I ,  L u i z  G u l herme.  Precedentes obrisa tórios .  3 •  e d .  São Pau lo :  RT, 20 1 3, p .  342-346. 
1 40.  PE IXOTO, Rav i .  A modulação da eficácia temporal na revosação de precedentes: uma anál ise a part i r  da segu

rança j u rídica e da conf iança legít ima. D issertação de Mestrado. Recife: UFPE, 20 1 5, p .  1 32 .  
1 4 1 .  Nesse sent ido,  Robert A lexy afi rma "Mas a exclusão de q ua lquer  m udança se r i a  então i ncompatível com o 

fato de que  toda decisão form u la  uma p retensão de correção. Por outro lado, o cum pr imento da p retensão de 
co rreção faz parte prec isamente do cump rimento do pri n cíp io da u n iversal idade a inda que  seja somente u m a  
cond ição" (ALEXY, Robert .  Teor ia da Argu mentação: a teoria do d i scurso rac iona l  c o m o  teor ia da fundamentação 
j u rídica. 2• ed. Traducao de Z i lda H utch i n son Sch i l d  Si lva.; revisão técnica da tradução e i n t rodução a ed ição 
b ras i l e i ra, C laud ia To ledo. São Pau lo :  Landy, 2005, p .265) .  

142 .  Ressalte-se, nesse part i cu lar, q ue, na forma do e n u nciado n .  1 75 do Fórum Permanente de Processua l i stas 
Civis: "O relator deverá fundamentar a deci são q u e  inadmi t i r  a partici pação de  pessoas, ó rgãos ou  ent idades 
e deverá j u st if icar a não real ização de aud iênc ias púb l icas". 
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o agravo i n terno de que fa la  o art. 1 .02 1 ,  do CPC, que  pode ser i n terposto contra 
a dec i são de q u e  t rata o art. 932 ,  V, CPC; é o q u e  se dá tam bém com a rec lamação 
consti tuc iona l ,  que  pode ser ut i l i zada contra a dec isão j ud i c ia l  ou ato ad m i n i st rat i 
vo que contrar iar e n u n c iado de  s ú m u la v i ncu lante, negar- l h e  vigênc ia  ou  ap l i cá- l o  
i n devidamente, sem p rej uízo dos recu rsos ou  out ros me ios  adm issívei s  de  i m pug
nação (art. 7°, Lei n .  1 1 .4 1 7/2006, e art. 988, IV, CPC), bem como  contra aq ue la  q ue 
contrar ia dec isão do S u p remo Tri bu na l  Federa l  em contro le  concentrado de  const i 
tuc iona l i dade ou  precedente p rofe ri do em j u lgamento de  casos repetit ivos ou  em 
i n cidente de  assunção de  com petênc ia  (art .  988, 1 1 1  e IV, CPC) .  

5.3.2. Overruling difuso e overruling concentrado 

A s u peração de  um p recedente ou de um entend imento j u ri sp rudencia l  (over
ruling) pode dar-se, no  Bras i l ,  de  mane i ra d i fusa o u  concentrada. 

O overruling rea l i zado d i fusamente pode ocorrer  em qualquer p rocesso q ue, 
chegando  ao tr i b unal ,  perm ita a s u pe ração do  p recedente anteri o r. E le é a regra en 
t re nós ,  trad i c ional n o  common law, e t raz a grande vantagem de permi ti r q ue  q ua l 
q ue r  pessoa possa contri b u i r  para a revisão de um entend imento j u ri s p rudenc ia l .  

No  B ras i l ,  porém ,  o overruling pode dar-se de  modo concentrado .  I n stau ra-se 
um p roced imento autônomo,  cujo o bj etivo é a revi são de um entend imento já  con 
so l i dado no  tr i b u na l .  É o q ue ocorre com o ped ido  de rev i são ou cance lamento de 
s ú m u la vi ncu lante (art. 3° da Le i n .  1 1 -4 1 7/2006) e com o ped ido de rev isão da tese 
fi rmada em i n c idente de  reso lução de demandas repetit ivas (art. 986, CPC) .  

Ao revisar ou  cance lar o e n u nc iado da s ú m u la ou  da tese f i rmada em i n cidente 
de  reso l u ção de  demandas repetit ivas, o t ri b u na l  estará, na  verdade, red imens io 
nando a sua j u ri sp rudênc ia  ou  a a lterando .  A j u ri sp rudência  é ,  com o  se sabe, a 
re i terada ap l i cação de  u m  p recedente .  Observe q ue, em am bos, há  u m  ro l de entes 

com capacidade processua l  para ped i r  a revisão ou cance lamento: o overruling não 

pode s u rgi r de q ua lq ue r  p rocesso nem pode ser  ped ido por  q ualq uer  pessoa. 

Nesse sent ido, o e n u nc iado n. 3 2 1  do  Fó ru m Pe rmanente de P rocessua l i stas 

Civi s :  "A mod if i cação do entend imento sedi mentado poderá ser rea l i zada nos ter

mos da Lei no 1 1 .4 1 7 ,  de 1 9  de deze m b ro de 2006, q uando se t ratar de e n u nc iado de 

s ú m u la vi ncu lante; do  regi mento i nterno dos t ri b u n ais ,  q uando se tratar de  e n u n 

c iado de  s ú m u la ou  j u ri s p rudênc ia  d o m i n ante; e ,  i n c identa lmente, n o  j u lgamento 

de recu rso, na  remessa necessária ou causa de  com petênc ia  o rig i nár ia do  tri b u na l " .  

5.3.3. Fundamentação do overruling 

o art. 927 ,  §4o, CPC, p revê que  o overruling (ou "modificação") do enunciado 

de s úmu la, da j u ri sp rudência "pacifi cada" (q ue é a dom inante) e do p recedente 

o ri u ndo do j u lgamento de casos repetitivos deve deco rrer de decisão devidamente 
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fundamentada. Na verdade, o overrulin3 de q ualq uer  precedente vi ncu lante deverá 
advi r de decisão devidamente fundamentada. É necessário q ue  essa fundamentação 
seja "adeq uada e específi ca", em observância aos p ri n cíp ios da p roteção da conf iança 
e da isonom ia. 

Exatamente por  isso, a dec i são q u e  i m p l i car overrulin3 exige com o  p ressu pos
to uma carga de  motivação maior, q ue t raga argumentos até então não s usc itados 
e a j ustif i cação com p lementar da necessidade de  su peração do  precedente .  A ma
n utenção dos p recedentes vigentes, de  forma a gerar p revi s i b i l idade e garant i r a 
i so nom ia na  ap l i cação do  d i reto, exige u m  maior  esfo rço argumentativo tanto à par
te q u e  l it iga em face de  p recedente em sent ido contrár io, como ao ó rgão j u lgado r  
q u e  atue nessa revogação, estando tal ô n us re laci onado c o m  o p ri n cíp io  da i né rc ia 
argumentativa, já  exam i nado '43 .  

Embo ra possam existi r o utros m otivos, Celso de  A lbuq ue rque  S i lva bem s i ntet i 
za as h i póteses mais com u n s  de su peração do  p recedente :  (i) q uando o p recedente 
está obso leto e desf igu rado; (ii) q uando é abso l utamente i nj u sto e/ou i n co rreto; 
(iii) quando  se revelar i n exequ ível na p rát ica. ' 44 Para Me lvi n E i senberg, o overruling 
deve ocorrer q uando :  a) o p recedente não mais  co rresponda aos pad rões de con 
g ruênc ia  soc ia l  e cons i stênc ia  si stêm i ca e b) as  n o rmas j u ríd i cas q ue  sustentam a 
estab i l idade, tais como a i sonom ia e a segu ran ça j u ríd i ca, ma is  fundamentam a sua  
revogação do  q ue a sua p reservação . ' 4s 

O art. 896-C, § 1 7, CLT, expressamente t rata da poss i b i l i dade overruling 
do p recedente em recu rsos de revista repetit ivos; p rescreve q u e  a 
s u pe ração somente será ad m it ida d iante de  mod if i cação do estado 
social , econôm ico o u  j u ríd ico; determ i na, tam bém como deve ser  f u n 
damentada a dec isão q u e  a real iza: "§ 1 7 .o Caberá revisão da dec isão 
firmada em j u lgamento de  recu rsos repetit ivos q uando  se alterar a 
s i tuação econôm ica, soc ia l  ou  j u rídica, caso em q u e  será respe itada 
a segu rança j u ríd ica das relações fi rmadas sob a égide  da decisão 
anteri o r, podendo  o Tri b u nal Su per ior  do  Trabal ho  modu lar os efeitos 
da dec isão q u e  a ten h a  alterado" .  

Essa  s u peração somente pode ser  feita pe lo  Tri b u na l  Su per io r  do Traba
l h o .  Demais  t ri b u n ai s  e j u ízes não poderiam sup lantar en tend imento 

1 43 .  ATAÍDE  JR . ,  ja ldem i ro Rod rigues de.  "O p ri n cíp io da inérc ia argumentativa d iante de um  sistema de p recedentes 
em formação no d i reito b ras i le i ro" .  Revista de processo. São Pau lo :  RT, 20 1 4, v. 229, passim; CRUZ E TUCCI, josé 

Rogério. Precedente judicial como fonte do direito, cit. , p. 1 80- 1 8 1 ;  PE IXOTO, Ravi .  Aspectos materiais e p rocessuais 
da revogação de p recedentes no d i reito b ras i le i ro .  Texto i nédito, genti lmente cedido pelo autor; COSTA, Marí l ia 
S ique i ra da. "As consequências da incidência do pr incípio da p roteção da confiança na decisão de overru l ing :  
uma  aná l i se  à l uz  do art. 5 2 1  do novo CPC" .  I n :  Novas tendências do processo civil: estudos sobre o projeto do 
novo Código de Processo Civil. D ID I ER  JR . ,  Fredie; FRE I RE, Alexandre et ai. v. 3 .  Salvador: Editora jus  Podivm, 201 4, 
p .  397-398. Maríl ia  S ique i ra cita o art. 5 2 1 ,  que  e ra o n ú mero que  o art. 927 do CPC ti n ha  na versão da Câma
ra dos Deputados; no  Senado, o d ispositivo foi transferido para a parte que regu la o p rocesso nos tribunais .  

1 44 .  S I LVA, Celso de A lbuquerque .  Do efeito vinculante: sua legitimação e aplicação, cit . ,  p .  266-284.  
1 45 .  E I SENBERG, Me lv in  Aron. The nature of the common law. London :  Harvard U n ivers ity Press, 1 998, p. 1 04- 1 05 .  
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de  ó rgão h i e rarq u i camente su peri o r. O TST só poderá part i r  para o 
overrulin3 a part i r  de "cr i tér ios argu mentativos- p roced imentais já 
e n u m e rados, respe itando  os segu i ntes aspectos: 1 )  o s u bstanc ia l ,  o 
t ri b u na l  p rec isa demonstrar q u e  a ra tio decidendi em voga causa i n 
j u st i ças ou  é i n adeq uada, e q u e  dete rm i nado  pri n cíp io  determ i na  s u a  
m u dança p o r  uma  n o r m a  q u e  demonstre s e r  mais adeq uada ou j u sta 
para a s i tuação; 2) o formal ,  o tri b u na l  p rec isa demonstrar q u e  as 
razões su bstanc ia is  para a m udança su peram as razões formais para 
a cont i n u i dade, i sto é, q u e  é mais i m po rtante a p reva lênc ia  do p ri n cí
pio mater ia l  do q u e  a segu rança j u ríd ica fornec ida pe la  cont i n u idade 
da tese ;  3) o da segu rança na  mudança, aspecto f i na l ,  que cons iste 
na p roteção da confiança l egít ima, ou  seja, depo is  de  o t ri b u na l  pos i 
c ionar-se pe la  n ecess idade de  mudança, deve passar a se preocu par 
com a proteção dos j u ri sd i c ionados q u e  atuaram com expectativa 
l egít ima na  ap l i cação dos p recedentes, seja determ i nando um  regi me  
de  trans ição ou  ap l i cando o chamado prospective overrulin3, fazendo  
a n ova tese i n c i d i r  apenas sob re relações j u ríd icas q u e  se deem a 
part i r  de certo momento" ' 46 •  

Tudo isso serve ao overrulin3 no  âmb ito cíve l  (en u n ciado n.  346 do 
Fó rum Permanente de P rocessua l istas Civ is) .  

Tam bém é correta a l i ção consagrada no  e n u nc iado n. 322 do Fó ru m Perma
nente de P rocessua l i stas C ivi s :  "A modi f i cação de p recedente vi ncu lante poderá 
f undar-se, ent re outros m otivos, na revogação o u  mod i f i cação da le i  em que  e le  se 
baseou,  ou  em alte ração econôm i ca, po lít i ca, cu l tu ral ou  socia l  refe rente à matér ia 
dec id ida" .  

Bom m otivo para não ap l i cação do p recedente é a su perven iênc ia  de le i  nova 
com ele i n com patíve l .  N esse sent ido ,  e nu nc iado n. 324 do Fóru m Permanente de 
P rocessua l i stas Civi s :  " Le i  nova, i n co m patível com o p recedente j ud i c ia l ,  é fato q ue 
acarreta a não ap l i cação do  precedente por  q ua lq uer  j u i z  o u  tr i b unal ,  ressalvado o 
reco n hec i mento de sua  i n const i tuc iona l idade, a rea l i zação de i n terp retação confor
me  ou  a p ro n ú ncia de n u l i dade sem redução de texto" .  

Há de se perceber, porém,  q ue, q uando há  mod i f icação l egal, não se tem p rop ria

mente uma revogação de  p recedentes nos termos do  que faz referênc ia  o CPC .  Nesta 

h i pótese, a não ap l i cação do p recedente pode ser fe ita por q ua lquer  j u i z, não i rá ne 

cess itar do  ônus  argumentativo exi stente para a dec isão de s uperação típ i ca e nem 

será necessár ia a ponderação da revogação com o p ri n cíp io  da segu rança j u ríd i ca . ' 47 

1 46 .  D I D I E R  JR . ,  Fredie; MACÊDO, Lucas Bur i l .  Reforma no processo traba lhista brasileiro em direção aos precedentes 

obri8atórios: a Lei n. 1 3 . 0 1 5/20 14 ,  p. 1 59- 1 60.  
1 47 .  ÁVILA, Humberto. Se8urança jurídica. São Paulo: Malheiros, 201 1 ,  p. 467; PE IXOTO, Ravi. A modulação da eficácia tem

poral na revo8ação de precedentes: uma análise a partir da segurança ju rídica e da confiança legít ima, cit., p. 1 40. 
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A lém d i sso,  o novo en te n d i m ento deve se r  estend i do  a todos  os  casos q u e  
se asseme l h em  àq ue le  q ue l h e  deu  o r igem e afastado d o s  q ue s e  d i fe re n c i em ,  
em  nome  da igua ldade .  Deve-se dar, ai nda, ao j u ri sd i c i onado  a seg u rança e a 
conf iança de  q u e  a cond uta q u e  adoto u com base em  p recedente, j u r i s p rudênc ia  
conso l idada o u  s ú m u l a  não será o bj eto de  q ual i f i cação j u ríd ica d ife re nte daq ue l a  
até en tão p red o m i nante, ad m it i n do -se  a modu lação da ef icác ia da n ova no rma  
j u d i c ia l  (j u r i s p rudenc ia l  o u  s u m u lada) advi nda  do  overru lin3 em nome do  i n te
resse soc ia l  e da  segu rança j u ríd i ca ' 48 - como j á  p reveem o art .  927 ,  § 3o, C PC, e o 
art .  896 - C, § 1 7 , C LT. 

5.3.4. Eficácia temporal da revogação do precedente 

Em regra, a eficácia tempora l  do p recedente é retroativa ' 49 •  

Há  de  se perceber q ue a revogação de um p recedente não pode ser  eq u i parada 
à revogação de  uma  le i  po r  o utra, u m a  vez q ue :  a) n o  caso da legi s lação, sem p re 
há, n o  mín i m o, u m  momento certo, em q ue se pe rcebe a m u d an ça n o  texto n orma
t ivo; n o  caso do  p recedente, podem exi st i r  d iversos fato res que ten ham m i nado a 
conf iança no  p recedente; b) a im pos ição da regra da i rret roatividade para os textos 
no rmativos deco rre de u m a  rest r ição ao caráter d i scr ic i o nár io do texto no rmativo; 
a dec i são j u ri sd i c iona l ,  por sua vez, depende de  u m a  r igorosa argumentação, q u e  
pode demonstrar o erro na  dec isão anterio r  e a existênc ia de e lementos q ue i m po
n ham a não conf iab i l i dade no  precedente revogado . ' 50 

I sso não s ign if ica q u e  a revogação p rospectiva se torne algo com p letamente 
excepc ional, mas tão somente exige u m a  fundamentação j u st if icada para tanto, 
tornando-se mais um  e l emento q u e  i m ponha  a estab i l idade da j u ri s p rudência .  

A fixação da revogação com regra p rospect iva acabar ia po r  faci l i tar a inda mais 
o overrulin3 de p recedentes, espec ia lmente n o  B ras i l ,  em q ue u m  dos desaf ios do  
stare decisis é a estab i l i zação do pos ic ionamento dos tr i b u na is  supe ri o res .  Como  
mencionado anterio rmente, tanto nos  EUA, como na  I ng laterra, a estab i l i dade j u 
ri s p rudenc ia l  é m u ito ma io r. E h á  de  se perceber  que, nos  EUA, o t ratamento da 

1 48 .  Nesse sent ido,  COSTA, Marí l ia S i que i ra da .  "As consequências da i n cidênc ia do pr incípio da p roteção da con
f iança na deci são de ove rru l i ng :  u m a  anál ise à l uz  do art .  5 2 1  do novo CPC", c i t . ,  p .  398. Marí l ia  S i que i ra c i ta 
o art .  5 2 1 ,  que e ra o número que o art .  927 do CPC t i nha  na  versão da Câmara dos Deputados; no  Senado,  o 
d ispositivo foi transferido para a parte q ue  regu la  o processo nos tr i b u na is .  

1 49 .  Com mais vagar, sobre o tema, com as devidas i nd i cações da po lêm ica doutr inár ia existente no  Bras i l  acerca 
de q ual ser ia a regra na eficác ia  retroativa na  revogação de p recedentes, cf. PE IXOTO, Ravi . A modulação da 

eficácia temporal na revosação de precedentes: uma aná l ise a part i r  da segurança j u ríd i ca e da conf iança 
legít ima, c it . ,  p .  1 83 - 1 87 .  

1 50.  Essa segu nda característ ica é ressaltada por :  Z I M M ERMANN,  Rei n hard; JANSEN,  N i l s .  Quieta movere: i nter
p retative change in a codif ied system .  CAN E, Peter; STAPLETON,  jane (orgs). The law of ob lisa tions: essays i n  
ce lebrati on  o f  j o h n  F lem ing .  Oxfo rd: C larendon ,  1 998, p. 305-306. 
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modu lação de  efeito é vaci lante ' 5 '  e, na  I n g late rra, seq ue r  é adm it i da, ' 5 2  o que  l h es 
i m põe u m  maior  cu i dado para a revogação de  p recedentes e talvez seja u m  dos 
fato res q ue façam com que a alte ração j u ri s p rudenc ia l  se ja ma is  rara nesses países .  

Fac i l i tar, a inda mais ,  a alte ração dos p recedentes no  B ras i l  não parece ser  u m  
b o m  cam i n ho, muito embora a sua utilização seja uma imposição nas hipóteses 
em que haja a revo3ação de um preceden te lon3evo ou conso lidado em súmula 
de forma surpreenden te. I n c l u sive, a p róp ria t radi ção j u ri s p rudenc ia l  pode fo rmar 
essa regra, n o  sent ido de  que as revogações su rp reendentes exijam a modu lação 
de efe itos, o q ue v i r ia  a faci l i tar dec isões seme l hantes, pe la d i m i n u i ção do ô nu s  
argu mentativo . 

O tema será exam inado no  p róxi mo i tem .  

Em sent ido contrár io aponta o e n u nc iado n .  5 5  do  Fó rum Pe rmanen te 
de P rocessua l i stas Civis, o q ual afi rma q ue, " Pe los  p ressu postos do  
§3o do  art. 927 ,  a modif i cação do precedente tem, como regra, ef icácia 
tem po ral p rospectiva. No  en tanto, pode haver modu lação tem po ral ,  
n o  caso concreto" ' s l .  

5.3.5. Modulação de efeitos da superação do precedente. O signaling 

I m po rtante defi n i r  q ual  a eficácia da deci são que  a ltera a j u ri sp rudênc ia dom i 
nante, seja e la  tomada num processo específ ico para a s u peração de u m  e n u n ciado 
s u m u lar (p .  ex., no  p rocesso de revi são ou  cance lam ento de s ú m u la v i ncu lante), 
seja e la tomada com o  natu ral evo l u ção do pen samento de  um tri b u na l  (p. ex . ,  m u 

dança de  pos ic ionamento de u m  tr i b u nal  sob re u m  determ i n ado tema).  

Ou  seja, deve-se ana l isar se essa decisão tem efe ito ex tunc, de modo a ati ng i r  

os fatos ocorr idos anteri o rmente à mencio nada m udança ou ,  ao  contrár io, tem e la 

eficác ia ex nunc.  

De acordo com o rac iocín i o  t raçado por  Té rci o  Sam paio Fe rraz ] r. ,  cabe ao tr i 

b u na l ,  com base no  p ri n cíp io  da razoabi l i dade, modu lar os efeitos da deci são q ue 

a ltera u m  pos ic io namento conso l i dado na  Corte .  I sso po rq ue a regu lar idade da 

j u ri sp rudência, ai nda q uando não possua eficácia v i ncu lante e o b rigató ria - e, por  

1 5 1 .  Para u m a  anál ise d a  s ituação d a  modu lação de efeitos n o s  EUA, cf . :  PE IXOTO, Rav i .  A modulação d a  eficácia 

temporal na revogação de precedentes, cit . ,  p. 1 63 · 1 67 .  

1 52 .  J U RATOWITCH,  Ben .  "The tem poral effects of j udgments i n  the  U n ited Ki ngdom" .  POPELI ER, Patr ic ia; VERSTRA· 

ELEN,  Sarah; VANHEU LE, D i rk; VAN LENBERGHE ,  Beatrix (eds.) .  The effects of jud ic ia l  dec is ion in t ime .  Cam bridge: 

l ntersent ia, 2 0 1 4 .  
1 53 .  N o  mesmo sent ido  do e n u nc iado, COSTA, Marí l ia  S ique i ra da. "As  conseq uências da i n c idênc ia  do pr incíp io da 

p roteção da confiança na  decisão de overru l i ng:  uma aná l i se à l uz  do art .  521 do novo CPC", c it . ,  p .  4 1 1 .  Marí l ia 

S i que i ra cita o art. 5 2 1 ,  que era o núme ro que o art .  927 do CPC t inha na versão da Câmara dos Deputados; no  

Senado,  o d i spos itivo foi transfer ido para a parte que regu la  o p rocesso nos t r i bunais .  
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i sso, não seja cons iderada, espec ifi camente, como uma  fonte formal do  D i reito -, 
gera con seq uênc ias n o  p lano  fenomeno lógico :  " n o  mín i m o  é p rovável  q u e  os par
t i cu lares, le igos, confiando na  i nfo rmação proporc ionada pe los peritos em D i reito, 
ven ham a tomar med idas e p ropo r  determ i n ados negócios j u ríd icos com base na
q ue le  d i rec i onamento" . ' 54 

Co rreto, po is ,  o raciocín io  de Ferraz j r. ,  segu ndo  o q ual  o Poder j u d ic iário ,  com o  
ente da Adm i n i st ração Púb l i ca, está s uje ito a o  c hamado princípio da  não-surpresa, 
out ra des ignação que  se pode dar ao p ri ncíp io da conf iança q ue o ad m i n i strado/ 
j u ri sd i c ionado, agi ndo com boa-fé, depos ita na  cond uta da Adm i n ist ração/j ud i ciár io,  
donde  extrai l egít imas expectativas . Trata-se aq u i, po rtanto, da conj ugação ent re os 
p ri n cíp ios da segu rança j u ríd i ca e da boa-fé' 55, q u e  garante não só respe ito ao pas
sado, com o  tam bém às expectativas l egít imas q u e  o com po rtamento do  j u d ic iár io 
- at ravés de  reite radas dec isões tomadas n u m  mesmo sent ido - i n cut i u n o  ínt im o  
d o s  j u risd i c io nados ' s6 •  

Há  d i spos itivos de  le i  q ue  p reveem esse cond i c ionamento da Ad m i n i stração 
Púb l i ca à conf iança, a exemp l o  do art .  2°, p. ú n ico,  X I I I ,  da  Lei n. 9 . 784/ 1 999' 57, e o 
art .  1 46 do  Código Tri b utár io Naciona l ' 58 .  

Não bastasse isso,  essa é a conc l usão que se pode extrai r do p róp ri o  p ri n cíp io  
da  i rretroat iv idade das le is ,  confo rme l i ção de  Ferraz j r. :  

" E m  nome do d i reito à segu rança, q u e  exige certeza e conf iança, não 
se pode, pois, restri ng i r  o p ri n cíp io da i rretroatividade à le i  como mero 
e n u nciado, devendo comp reender  a le i como sua i nte l igência em deter
m inado momento. (. .. ) A i rretroatividade é, ass im ,  do D i reito e alcança, 
portanto, a i rretroatividade da i nte l igênc ia da lei ap l icada a certo caso 
concreto" . ' 59 

" Em  síntese, a menc i o nada ana log ia s i gn i f ica q ue,  ass im  como fatos 
j u ríd i cos  p retér i tos (mesmo  q uando  não  const i tuam atos j u ríd i cos  

1 54 .  F ERRAZ ] R . ,  Térc io Sampa io .  " l rretroat iv idade e j u ri sp rudênc ia  j ud i c ia l " .  I n :  N E RY ] R. ,  Ne l son .  CARRAZZA, Ro
que Anton i o .  F ERRAZ ]R. ,  Té rc io Sampa io .  Efeito ex n u n c  e as dec isões do  STJ . São Pau l o :  Mano l e, 2007, p .  8 .  

1 55 .  CARRAZZA, Roq ue  Anton io .  "Segu rança j u rídica e eficácia tem poral das alterações j u ri sprudencia is",  c it . ,  p .  44 .  
1 56 .  No  mesmo sent ido, MELLO, Celso Anton io  Bande i ra de. "Segu rança j u rídica e m udança de j u ri sp rudênc ia" .  I n :  

Revista de D i reito do Estado, n .  6 ,  R i o  de jane i ro, Renovar, 2007, p .  3 35 .  

1 57 .  Art. 2•, Le i  n .  9 .784/1 999. A Adm in i stração Púb l i ca obedecerá, dentre outros, aos  pr incípios da legal idade, f ina l i 
dade,  motivação, razoabi l idade, proporc ional idade, moral idade, ampla defesa, contraditório, segu rança j u rídica, 

i nteresse públ ico e eficiência. Parágrafo ú n ico. Nos p rocessos admin i strativos serão observados, entre outros, os 
critérios de: (. .. ) X I I I  - interpretação da norma adm in i strativa da forma que  me lhor  garanta o atend imento do f im 
públ ico a que  se d i rige, vedada ap l icação retroativa de nova i nterpretação. (acrescentamos o itál ico) 

1 58 .  Art. 1 46, CTN : "A mod ificação i ntroduzida, de  ofíc io ou  em  conseq uência  de decisão adm i n i st rativa ou  j ud ic ia l ,  
nos cr i tér ios j u rídicos adotados pe la autor idade ad m in i strativa no exercíc io do lançamento somente pode 
ser  efetivada, em  relação a um mesmo sujeito pass ivo, q uanto a fato gerador  ocorr ido poster iormente à sua 
i ntrodução". (acrescentamos o itál ico) 

1 59 .  FERRAZ ]R . ,  Tércio Sampaio, " l rretroatividade e j u ri sprudência j ud ic ia l", cit., p. 1 1 .  
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perfe itos o u  d i re i tos  adq u i r idos)  são p rotegi dos  contra a retroativi 
dade da l e i  n ova, vale ndo  a l e i ,  à é poca, de  regênc i a, j u ri s p rudênc ia  
p retér i ta, de  fato, con stante e l o ngame nte re i terada, há  tam bém 
de  s e r  co n s i d e rada para casos  i n i c iados  antes  da n ova or i e n tação 
j u r i s p rudenc ia l " .  ' 60 

O art .  2 7  da Lei n .  9 .868/1 999 e o art .  1 1  da Lei n _  9 .882/1 999 já ad m it iam que  
o Su p remo Tri b u nal  Fede ral ,  em contro le de const ituc iona l idade de ato no rmativo, 
at ri b uísse à sua decisão eficác ia coerente com a repercussão po l ít ica e social da 
dec i são q ue viesse a p rofe ri r, podendo,  para tanto, modu lar  seus efeitos no  tem po .  
Tal j á  era possíve l antes mesmo do advento dessas le is, conforme pos ic ionamento 
adotado naq ue la Corte S up rema.  Ass im ,  é possíve l ,  part i ndo  de  um  raciocínio abdu
tivo, proceder a uma indução amplificadora dos p receitos legai s ' 6 ' ,  pe rq u i ri n do-se 
o p r i ncíp io  q ue os i n fo rma. Vai -se perceber  q ue e les se fu ndam no  p ri n cíp io  da 
razoabi l i dade. 

Vale  fr isar, i n c l u s ive, que a modu lação de efeitos se  o rig i nou  em sede 
de  contro le  i n c idental de co n st i tuc ional i dade embora, na  atua l i dade, 
o texto normativo refi ra-se  apenas aos p rocessos de  contro le concen 
trado (STF, 2 •  T.,  RE n .  78 . 594, Re i .  M i n .  B i lac P i n to, j .  em  07.06 . 1 974, 
pu b l i cado no  DJ de 04 . 1 1 . 1 974; STF, 2• T. , RE n .  1 22 . 202, Re i .  M i n .  
Franci sco Rezek, j .  em 1 0 .08 . 1 993, p ub l icado no D J  de 08.04. 1 994). O 
STF, ao se ut i l izar dessa p revi são normativa, baseia-se expressamente 
nos  pr i ncíp ios  da segu rança j u rídica e da p roteção da conf iança dos  
ci dadãos, que se riam v io lados  pe la ap l i cação retroativa do novo en 
tend imento (STF, P l eno, MS n .  26 .603, Re i .  M in .  Ce lso de Me l lo, j .  em  
04. 1 0 . 2007, pu b l i cado no  Dj e -24 1 ) .  

Com o advento do  art .  9 2 7 ,  §3o, CPC, conta-se com p revisão exp ressa e gené ri 

ca da poss i b i l i dade de  modulação dos efeitos da deci são que  a ltera a jurisprudência 

dominante dos t ri b u na is  su peri o res - o que  deve se estender, o bv iamente, àq ue la  

que  ten ha  s ido  s umu lada, bem com o  do p recedente o ri u ndo  do ju/3amento de ca

sos repetitivos e de assunção de competência, em nome  da p roteção do  i n teresse 

social e da segu rança j u ríd i ca' 62 •  

1 60. F ERRAZ J R . ,  Té rcio Sampa io ,  " l r retroativi dade e j u ri sprudênc ia  j ud ic ia l" ,  c i t . ,  p .  1 4 . No  mesmo sent ido, CARRA
ZZA, Roq ue Anton io,  "Segu rança j u ríd i ca e eficácia tem po ral das alterações j u ri sp rudenc ia is" ,  cit., p .  45-46. 

1 6 1 .  Expressões ut i l i zadas por Té rcio Sampaio Ferraz j r. (FERRAZ J R . ,  Té rcio Sam paio, " l r retroatividade e j u ri sprudência 

j ud ic ia l" ,  c it . ,  p .  24) .  

1 62 .  o art .  896-C, § 1 7 .o, CLT, tam bém dispõe sobre o overrufin3 da dec isão p rofer ida em ju lgamento de recursos 

trabal h i stas repetit ivos, e do poder do t ri b u na l  de modular seus efeitos em nome da segurança j u rídica ("§ 1 7 . o  

Caberá revisão da dec isão f i rmada em j u lgamento de recu rsos repetit ivos q uando se a l terar  a s i tuação econô

m i ca, socia l  ou j u ríd i ca, caso em que  será respe itada a segurança j u rídica das relações f i rmadas sob a égide 

da decisão anter ior, podendo o Tri buna l  Su per ior do Traba lho modu lar os efeitos da decisão que a ten h a  alte

rado") . Não custa repet i r  que esse d ispos itivo faz parte do m ic ross istema  de reso lução de casos repetitivos, 

sendo ap l i cável, pois, ao p rocesso civi l  (Cf. E nu nciado n .  346 do FPPC). 
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U ma i nterpretação const i tuc i ona l  e s istemática dessa regra, com base na  p ró
p ria  segu rança j u ríd ica e na  boa-fé, i m põe ad m it i r que esse poder  de modu lar  a ef i 
cácia da dec i são de  overrulin3 seja exe rc ido q uando estive r em jogo a alte ração de  
q ua lq ue r  p recedente, j u ri sp rudênc ia  ou  e n u n ciado de  s ú m u la, de  q ua lq ue r  tr i bu na l ,  
desde q ue ten h a  eficácia n o rmativa'63 • 

Desse modo, se a alte ração j u risprudencial puder  afetar a estab i l idade das re lações 
j u rídi cas formadas e construídas sob a égide de um vel ho  posic ionamento (p ri n cípio da 
segurança j u ríd ica), é perfeitamente possíve l q ue o tri bunal adote para o caso concre
to, bem ass im  para aq ueles pendentes de j u lgamento que se re lacionem a fatos preté
ritos, o entend imento já conso l idado, an unciando, porém, para as situações vi ndouras 
a m udança parad igmática. Tudo no intu ito de respeitar as legít imas expectativas que  
o posic ionamento reiterado do tri bu nal haja i n cut ido no  espírito dos  j u risd ic ionados.  

O grande p rob lema e desafio  na  técn i ca da modu lação de efe itos, seja no 
B ras i l ' 64, seja  em vári os out ros países ' 65, é a fa l ta de  pad ro n ização dec isória  l igada 
a i nda  à falta de  uma argumentação deta l hada nas dec isões q u e  modu lam o u  não 
as revogações de  p recedentes.  Esse mesmo p rob l ema é pe rceb ido  nas con struções 
doutr i nárias, q ue, em geral , seq ue r  d ia logam ent re s i  para a con strução de  uma op i 
n i ão com u m ,  ou  mesmo para que  existam crít i cas recíprocas ent re os estud iosos . ' 66 
Todo  esse pano rama d if icu lta a ut i l ização da técn i ca, gerando,  para os j u ri sd i c io na
dos,  u m  panorama em q ue os casos em  que  u m  pos ic i onamento deve o u  não ser  
modu lado seja  u m  tanto q uanto lotér ico .  

Ravi Pe ixoto defe nde, a part i r  do  texto no rmativo do  CPC, que a refe
rênc ia à segurança j u rídica abrange tam bém o p ri n cíp io  da proteção 
da conf iança e de q u e  o i n teresse social atuar ia apenas como aspecto 
de  reforço à segu rança j u ríd ica. 

Os e lementos que devem ser cons iderados pe lo Poder j ud iciár io na  
decisão de modu lação de efe itos seriam:  a )  a demonstração de que  
o novo p recedente seja capaz de  surpreender  os j u r isd ic ionados que  

1 63 .  Na  mesma l i n ha, COSTA, Maríl ia  S iquei ra d a .  "As consequências da i n cidência do pr incíp io da proteção d a  
conf iança na  decisão d e  overru l i ng :  uma aná l ise à luz  do art. 5 2 1  do novo CPC", c it . ,  p .  398. Marí l ia S iq ue i ra 
cita o art. 5 2 1 ,  q ue  e ra o n ú mero que  o art. 927 do CPC t i n ha  na versão da Câmara dos Deputados; no Senado, 
o d i sposit ivo foi transfer ido para a parte que regu la  o p rocesso nos t ri bunais  

1 64 .  PE IXOTO, Ravi . A modulação da eficácia temporal na revogação de preceden tes: uma anál ise a part i r  da segu
rança j u rídica e da conf iança legít ima, c it . ,  p .  1 95-205 .  

1 65 .  Em recente estudo comparativo, esta constatação tam bém foi real izada em países como A leman ha, Bélgi ca, 
Áustria, H u n gria, França, Rei no  U n ido, Ho landa e I s rael .  As exceções ser iam a Corte de j u st iça da U n ião Eu ro
peia e a Corte E u rope ia de D i reitos H u manos, q ue, em geral, possuem maior  pad rão decisór io e maio ser iedade 
na fundamentação. (POPEL IER, Patr ic ia; VERSTRAELEN,  Sarah ;  VAN H E U LE, D i rk; VAN LEN BERGHE,  Beatrix. The effect 
of j ud ic ia l  dec is ion in ti me :  comparative notes. POPEL IER, Patr ic ia; VERSTRAELEN,  Sarah; VAN H E U LE, D i rk; VAN
LENBERGHE ,  Beatrix (eds.) .  The effects o f  judicia l decision in  time. Cam bridge:  l ntersentia, 20 1 4, p .  6 ) .  

1 66 .  Com esse  destaq ue  e tam bém fazendo u m a  resenha  das  p r i nc ipais posições doutr inárias no d i reito b ras i l e i ro, 
cf. :  PE IXOTO, Rav i .  A modulação da eficácia temporal na revogação de precedentes: uma aná l ise a part i r  da 
segu rança j u rídica e da conf iança legít ima, cit., p .  206-2 1 3 . 
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ten ham atuado de boa-fé, conf iando na  ap l icação do ant igo p rece
dente; b) demonstração de p rej uízo pe la parte que teve o p receden
te favorável revogado; c)  a poss ib i l i dade da atuação de a lgum d i reito 
fu ndamental apto a mo ldar a eficác ia tem po ral do novo p recedente, 
seja de forma ret roativa ou  prospectiva e d) a possi b i l idade de q ue a 
moldagem de s ituações de trans ição seja feita pe lo Poder Legis lativo . ' 67 

Há  de se perceber  q u e  existem d iversas moda l i dades de  efi các ia tem po ra l  na  
revogação de p recedentes .  Ass im ,  fa lar em overrulin3 com eficácia ex tunc ou  ex 
nunc não s ign if ica abarcar todas as possi b i l i dades de eficácias tem po ra is .  

De acordo com a doutri n a, são identif i cadas as segu i ntes eficác ias :  

a) ap l i cação retroativa pu ra, em que o novo entend imento abrange os fatos 
passados, i n c l u s ive aq ue les  re lativos a dec isões t rans i tadas em j u lgado, com a pos
s i b i l idade de  ut i l i zação de ação resc isó ria; 

b) ap l i cação retroativa c láss i ca, em q ue o t ri bu nal  i ria  ap l i car a sentença aos 
fatos oco rridos antes da formação do novo p recedente, exceto aos q u e  já  trans i ta
ram em j u lgado; 

c) ap l i cação p rospectiva pu ra, q uando o novo p recedente ap l i ca-se apenas aos 
fatos posteri o res, seq ue r  sendo ap l i cado às partes l i t igantes; 

d) ap l i cação p rospectiva c láss i ca, ap l i cando-se apenas aos fatos novos, com a 
exceção das partes no  caso conc reto, abrangidos pe lo  novo p recedente e 

e) ap l i cação p rospectiva a termo, em que  o t ri b u na l  fixa uma  data o u  cond ição 
para a efi cácia do p recedente . ' 68 

Percebe-se pe las d iversas eficácias existentes para a revogação de  p receden 
tes, q ue, para a lém da d i f i cu ldade na  pad ron i zação dec isória  da decisão de modu
lação, a i nda  existe o desafio de  en co ntrar u m a  espéc ie  de mo ldagem da efi các ia 
tem po ra l  para cada caso .  

A ap l i cação p rospectiva p u ra tem o p rob l ema de, caso venha  a se tornar a re
gra, de não i n centivar q ue as partes ven ham a l it igar para a m udança do p receden 

te .  I sso po rq ue, mesmo que e la ven h a  a a lcançar a m udança, não será po r  e la bene

f ic iada. Apenas l i t igantes hab i tua is  poderiam se benef ic iar  de s i tuação seme l hante, 

1 67 .  PE IXOTO, Ravi . A modulação da eficácia temporal na revogação de precedentes: uma aná l ise a part i r  da se

gu rança j u rídica e da conf iança legít ima, c i t . ,  p .  2 1 3 -2 1 7 .  No  mesmo sent ido,  COSTA, Marí l ia  S i quei ra da. "As 

conseq uências da inc idência do pr incíp io da p roteção da conf iança na dec isão de overruling : uma anál ise à l uz  

do a r t .  5 2 1  do novo CPC" ,  c i t . ,  p .  4 1 0 .  Marí l ia  S ique i ra c i ta  o a r t .  5 2 1 ,  q ue  era o número que  o a r t .  927 do CPC  

t i n ha  na  versão da Câmara dos Deputados; no  Senado, o d i spos itivo fo i  transfer ido para a parte que  regu la  o 

p rocesso nos t r ibu nais 
1 68 .  ATAÍD E  J Ú N I OR, )a ldem i ro Rodr igues.  Precedentes vinculan tes e irretroa tividade do direito no sistema processu

a l  brasileiro : os p recedentes dos t r ibuna is  superio res e sua eficácia tem poral .  Cu rit i ba: ) u ruá, 20 1 2, p .  1 66 - 1 67 .  
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por  estarem envo lvidos em s i tuações seme l hantes e q ue, em geram cont i n uarão a 
oco rre r. P rob l ema seme l hante oco rre na  revogação p rospectiva a te rmo .  

A ap l i cação p rospect iva c láss ica t raz con s igo uma  q uestão prob l emát ica, po is  
apenas as  partes l i t igantes se rão benefic iadas pe lo  n ovo p recedente. Ass im ,  embo ra 
s u postamente haja  o i n centivo a q u e  as partes i nvistam na  l i t igânc ia q u e  perm ite 
a m u dança do  p recedente, em geral , se terá apenas o fato r sorte q ue i rá perm it i r 
essa f ru ição . I sso porq u e  apenas o recu rso em q ue houver a revogação do  p rece
dente será por ele benef ic iado .  Aos demais, mesmo que os fatos j u ríd icos ten ham 
ocorr ido no  mesmo momento, será ap l i cado o entend imento anter ior. Ass im ,  tem-se 
a c riação de  um d i scrímen  i nadeq uado para permit i r  a fru i ção do novo p recedente .  

O que se percebe é que não há  uma resposta ún ica para a moda l idade de  
efi cácia tem po ra l  na revogação de p recedentes .  Cada u m a  das  espéc ies possu i  
vantagens  e desvantagens .  "O  q u e  se percebe é q ue cada caso e cada espéc ie 
de l i t igante pode perm it i r uma d iferente confo rmação da eficácia tem pora i 'W' .  Por  
exe m p lo, enq uanto l i t i gantes hab i tua is  teriam maio r  capacidade de s u po rtar u m a  
efi cácia tem po ra l  p rospectiva p u ra, os l i t igantes eventuais não possuem essa ap
t idão e poderiam ser desencorajados a l it igar pe la  m u dança do  p recedente nessa 
h i pótese, auxi l i ando a evo l u ção do  d i re ito . ' 7° 

Há, po r  out ro lado, u m a  técn i ca p reparatór ia para a revogação de  p recedentes 
denom i nada de  si3na lin3 . Por  meio de la, o t ri b u na l ,  percebendo a desatua l ização 
de  um p recedente, an u nc ia  que  poderá mod if icá- lo ,  fazendo  com q u e  ele se torne 
i n capaz de servi r como base para a conf iança dos j u r isd i c i onados .  De acordo com 
a dout r ina, uma das ut i l i dades dessa técn i ca é a de  serv i r  à m o ldagem da eficácia 
tem poral q uando  o p recedente fo r efet ivamente revogado, atuando como parâmetro 
i n ic ia l  da revogação p rospectiva . ' 7 '  

Anton i o  Cab ral defende o uso da técn ica do j u lgamento-a lerta (an úncio púb l ico 
de possíve l alteração de entend imento) para p reservar a conf iança e estabelecer uma  
trans ição entre o entend imento atual  e o novo . Para o auto r, essa técn ica d ist ingue-se 
do si3nalin3, porq ue, no  j u lgamento a lerta, haveria maior d iá logo i n stit ucional e ape
nas a i nd i cação da falta de consistênc ia do p recedente, ao contrário da s ina l i zação, 
em q ue o p recedente já ser ia tido como  supe rado, mas não seria real izado para a 
p reservação da segu rança j u ríd ica. ' 72 

1 69 .  PE IXOTO, Ravi . A modulação da eficácia temporal na revo3ação de precedentes: uma aná l ise a part i r  da 
segu rança j u rídica e da conf iança legít ima, c i t . ,  p .  224. 

1 70. PE IXOTO, Ravi . A modulação da eficácia tempora l  na revo3ação de precedentes: uma anál ise a part i r  da segu
rança j u rídica e da conf iança legít ima, c it . ,  p .  2 1 9 -224. 

1 7 1 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu l herme.  Precedentes obri3a tórios, cit . ,  p .  341 . 
1 72 .  CABRAL, Anton io  do Passo. "A técn ica do j u l gamento-alerta na m udança de j u ri sp rudênc ia" .  Revista de Proces

so. São Pau lo :  RT, 20 1 3, n. 2 2 1 ,  p .  39 .  
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Essa técn i ca de s i nal ização de possíve l m udança de entend imento tem várias 
funções, como demonst ra Cabra l :  a) os sujeitos não poderão mais alegar conf iança 
no  entend imento j u ri sp rudencia l  até então vigente, que  fica "sob suspeita"; b) os 
tri b u nais não mais poderão ap l i car, a tais casos, técn i cas p rocessuais que  ten ham a 
estabi l i dade da j u ri sp rudência como p ressu posto; c) p rovocar novo debate pú b l i co 
sobre o assu nto, para que  se demonst rem as razões para a man utenção do enten
d imento ou  a sua su peração; neste caso, as contri bu i ções poderão vi r de órgãos do 
mesmo tri b unal ,  de outros tri bu nais, das partes, da doutri na e da soc iedade em geral 
(pe los amici curiae), cf. art. 927 ,  §2o, CP( . ' 73 

Nesse sentido, o enunciado n .  3 20 do Fóru m Permanente de P rocessua l i stas 
Civis :  "Os tr i b u nais poderão s i na l izar aos j u r isd i c io nados sobre a poss i b i l idade de  
m u dança de entend i mento da co rte, com a eventua l  supe ração ou  a c ri ação de ex
ceções ao p recedente para casos futu ros" .  

5.3.6. Anticipatory overruling 

Há  o an ticipatory overrulin3, espéc ie de não-ap l i cação p revent iva, por  ó rgãos 
i n fer io res, do p recedente f i rmado por Corte su peri o r, nos casos em q u e  esta ú lt i ma, 
em bora sem d izê- l o  exp ressamente, i n d ica u m a  alte ração n o  seu pos ic i onamento 
quanto a p recedente o ut ro ra f i rmado ' 74 .  Essa técn i ca não deve ser confu nd ida  com 

a não ap l i cação do p recedente pe la sua  mera d i scordânc ia  q uanto ao mé rito .  Assi m ,  

em sendo ap l i cáve l o p recedente, e não  sendo a h i pótese do  anticipatory overru

lin8, tratar-se-á de decisão em erro r in judicando ou in procedendo . ' 75 

Exemp lo  típ ico d isso se dá nas h i póteses em que  um  ju ízo monocrático 
ou  tri b unal i nferio r  deixa de ap l icar e nu nciado da s úmu la, "quando o 
tri b u na l  su per ior já deu sérias mostras de que  está prestes a revogar 
ou  cancelar s úmu la"'76 •  Não há, em casos tais, uma revo3ação anteci
pada prop riamente d ita, i n c l us ive pela ausênc ia de com petência para 
tanto, mas s im uma anteci pação, com base em j uízo de p robabi l ida· 
de, de um efeito da revogação, que é a não-ap l i cação do precedente .  

É i m po rtante perceber  q u e  a fu ndamentação dessa técn i ca não está re lac io

nada com uma ante r ior  revogação do precedente pe la Corte su peri o r, mas s im, no 

1 7 3 .  CABRAL, Anton io do  Passo. "A  técnica do j u lgamento-alerta na mudança de j u risprudência", cit . , p .  1 3 -47. Com 

um ponto de vista mais crít ico em relação à refe rida técn ica, cf.: MACÊDO, Lucas Bur i l  de. P recedentes jud iciais e 

o d i reito p rocessual civi l .  Salvador: j us  Podivm, 201 5, p. 409-4 1 1 ;  PE IXOTO, Ravi . A modulação da eficácia temporal 

na revo8ação de precedentes: uma anál ise a part i r  da segu rança j u rídica e da confiança legít ima, cit., p .  1 49- 1 53 .  

1 74 - TUCCI ,  José Rogério Cruz e .  Precedente judicia l como fonte do direito. cit . . p .  1 79- 1 80; KN I FF IN ,  Margaret N .  

OverrulinB Supreme Court preceden ts: an ticipatory action b y  United States courts o f  appeals. Ford ham Law 

Review, 1 982, p. 53 -

1 7 5 _  MACÊDO, Lucas Bur i l  de .  "O reg ime j u rídico dos precedentes j ud i c iais no p rojeto do novo Cód igo de Processo 

Civi l " .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 201 4, n .  237 ,  p .  39 1 .  

1 76. MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme .  Preceden tes obriBatórios, cit . ,  p .  4 1 8 .  
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sen t i do  de  q ue e le  a i nda  é s u postamente vál i do, mas q ue, po r  d iversos motivos, 
tende  a ser mod if icado, conforme por ela s i nal izado, não mais devendo ser ap l i cado 
por não estar em consonânc ia  com a atua l  tendênc ia  do t ri b u nal  su peri o r. 

Assi m,  t rata-se de  u m a  espéc ie de  exercíc io  de  p revi s i b i l i dade exe rc ido pe los  
t ri b u n ais i nferi o res e pe los  j u ízes monocrát icos . 1 77 O seu o bjetivo é o de  contri b u i r  
c o m  a evo l u ção do d i re ito e perm it i r o au mento da f lexi b i l idade do  stare decisis, 
uma  vez q ue, po r  vezes, o acesso aos t ri b u na is  s u pe ri o res, com com petênc ia  para 
rea l i zar a revogação é po r  demais rest rita. ' 78 

5.3.7. Overriding 

É necessár io d i st i ngu i r  o overrulins do overridins . 

Há overridins q uando o tri b u na l  apenas l i m ita o âm bito de i n c idênc ia  de u m  
p recedente, em função d a  su perven i ênc ia d e  u m a  regra ou  p r i n cíp io legal . N o  over
ridins, portanto, não há su peração total do p recedente, mas apenas u m a  su peração 
parc ia l .  É u m a  espécie de revogação parcial . ' 79 

Para q ue se com p reenda o i n st ituto, é p rec iso perceber  que  o entend imento 
n ovo não tem por  objeto a exata q uestão de d i reito de q u e  t rata o pos ic i onamento 
n úc leo do p recedente j ud ic ia l ,  mas nela i nf l uenc ia, po is  red uz as h i póteses fáti cas 
de sua i n c i dênc ia .  No overrulin3, por  outro lado, a alte ração é da p róp ria  ra tio 
decidendi, q u e  é su perada, constru i ndo-se u m a  n ova no rma j u ri sp rudenc ia l ,  para 
su bstituí- la .  

O overridin3 não i m p l ica a su bstit u i ção da no rma cont ida no p recedente, en 
t retanto, u m  novo pos ic i onamento rest r inge sua i n c idênc ia .  Mari n on i  sugere, i n i 
c ia l mente, u m a  ap roxi mação com a revogação parcia l ,  mas l ogo afi rma não se tratar 
exatamente de  uma  revogação, po is  o p recedente cont i n ua  vigente, em que  pese 
o resu ltado da decisão não ser compatível com a total idade do precedente ' 80 •  Em 
segu ida, sustenta q ue, em verdade, sua ap roxi mação maior é com a técn i ca do 
distinsuishins . 

Há  aproxi mação, po rém não ident idade; t rata-se de técn i cas d i st i ntas. Ve rif i ca
-se q ue, ao passo que  no, distinsuishins uma q uestão de  fato i m pede a i n c idência 
da no rma, no  overridins é uma q uestão de  d i re ito (no caso, um novo pos ic io namen 
to )  q ue restr i nge o supo rte fát ico .  Ou  seja, no  p rime i ro são  os fatos materia lmente 

1 77 .  PE IXOTO, Ravi; ATA IDE  J U N IOR, Ja ldem i ro Rodr igues de .  F lexi b i l idade, srare decisis e o desenvolvi mento do an
ticipatory overrulins no d i reito b ras i l e i ro .  Revista de Processo .  São  Pau lo :  RT, 20 1 4, n .  2 36 ,  p .  289. 

1 78 .  PE IXOTO, Ravi ;  ATA IDE  J U N IOR, Ja lde m i ro Rodr igues de. F lexi b i l i dade, stare decisis e o desenvolvi mento do 
anticipatory overrulins no  d i reito brasi l e i ro, c it . ,  p .  293-296. 

1 79 .  S I LVA, Celso de A lbuq uerque .  Do efeito vinculan te: sua lesitimação e aplicação, cit . ,  p. 297.  
1 80.  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme .  Precedentes Dbrisa tórios. 2 ed .  c it . ,  P - 348 
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re levantes do novo caso concreto q u e  afastam o p recedente, por  não terem s ido 
cons iderados q uando da sua  formação, enq uanto q ue, no  segundo, o afastamento é 
deco rrente de u m  n ovo entend imento; portanto, de u m  e lemento externo à re lação 
j u rídica d i scut ida.  

É i m portante d i st ingu i r  ai nda entre overrulin3 e reversal. Enq uanto 
aq ue le  rep resenta uma técnica de supe ração do p recedente, este ú lt i 
mo rep resenta tão somente a reforma, por  uma Corte su per ior, de uma 
decisão profer ida por ó rgão i nfer ior. É o que ocorre nos casos em q ue, 
no  j u lgamento de um recu rso, o órgão ad quem altera o entend imento 
f i rmado pelo ó rgão a quo. O reversa/ não configu ra, pois, uma técn i ca 
de su peração do p recedente, mas apenas uma técn ica de contro le . ' 8 ' 

6. A "SÚ M U LA VINCU LANTE" 

A Emenda Consti tuc iona l  n. 45/2004 acrescentou o art. 1 03-A ao texto da Cons 
t i tu ição Federa l ' 8', perm it i ndo  ao Sup remo Tri b u na l  Federa l ,  após reite radas decisões 
sob re matér ia const ituc iona l ,  ap rovar e n u n ciado s u m u lar com efe ito v i ncu lante em 
relação aos demai s  ó rgãos do Poder j ud ic iár io e à adm i n ist ração pú b l i ca d i reta e 
i n d i reta, nas esfe ras fede ra l ,  estad ua l  e m u n ic ipa l .  O regi me  j u ríd ico da ass im  cha
mada "sú m u la vi ncu lante" ' 83 está d i sposto n o  caput  e nos  parágrafos do  p róp rio  
art. 1 03 -A da Consti tu i ção e na Le i  n .  1 1 .4 1 7/2006. 

Eis as p ri n ci pais característ i cas do  regi me  j u ríd ico da s ú m u la vi ncu lante .  

a) Efeito vinculan te. A pri n ci pa l  característica do e n u n c iado s u m u lado de q u e  
o ra s e  fa la  cons iste em  q u e  e l e  possu i  efeito vi ncu lante em  re lação, o bviamente, 
ao p róp ri o  S up remo Tri b u na l  Fede ra l ,  e aos demais  ó rgãos do  Poder j ud i c iár io,  mas 
tam bém à adm i n i st ração púb l i ca d i reta e i n d i reta, nas esfe ras federa l ,  estadua l  
e m u n ic i pa l . O efe i to v i ncu lante se o pera de i med iato, a part i r  da p u b l i cação do  
e n u nc iado em seção espec ia l  do  D iár io da j u st iça e do D iá r io  Ofic ia l  da U n ião, o q ue 
deve ser  feito dentro do p razo de dez d ias após a sessão em que  foi e le  ap rovado 

(art. 2°, § 4°, Lei n .  1 1 .4 1 7/2006) . Mas é possíve l q ue  o STF, po r  decisão de 2/3 dos 

seus m e m b ros, rest ri n ja o efe ito v i ncu lante o u  dec ida que só terá efi các ia a part i r 

1 8 1 .  SOUZA, Marcelo Alves D ias de .  Do precedente judicia l à súmula vinculan te, cit . ,  p. 1 5 3 .  
1 82 .  Ar t .  1 03-A do CF/88: "O Su premo Tri b una l  Federal  pode rá, de ofício ou  por  p rovocação, med iante decisão de 

dois terços dos seus membros, após reite radas decisões sobre maté ria const ituc ional ,  aprovar súmu la  q ue, 

a part i r  de sua pub l i cação na  i m p rensa ofi c ia l ,  terá efeito vi ncu lante em relação aos demais órgãos do Poder 

j ud ic iár io e à adm in i st ração pú b l ica d i reta e i nd i reta, nas esferas federal , estadual  e m u n ic ipa l ,  bem como 

p rocede r  à sua revisão ou  cance lamento,  na fo rma estabe lec ida em le i" .  

1 83 .  A term i no logia não é a mais adeq uada, v isto q ue S ú m u la é o nome que  se dá ao repositór io que  conso l ida 

os e n u n ciados que  ref letem o entend imento p redom i nante num determinado tri buna l .  Ass im ,  o co rreto é 

fazer·se referênc ia  ao "enu nciado n. X da Súmu l a  do entend i mento p redom i nante do t ri b u na l  Y" .  Feito o a ler· 

ta, lançaremos mão da nomenclatu ra s ú m u la v incu lante apenas porq ue  já está, de certa forma, e a inda que  

equ ivocadamente, arraigada na  praxe acadêm ica e j u d ic iár ia .  
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de u m  momento poste ri o r, tendo  em vista razões de  segu rança j u ríd ica o u  de ex
cepc iona l  i nteresse púb l i co (art .  4°, Lei n. 1 1 .4 1 7/2006) . Com o  se vê, é possíve l q u e  
o STF m o d u l e  os efeitos do  e n u nc iado s u m u lar, postergando sua  efi cácia v i ncu lativa 
para o futu ro . 

Como decorrência do  efeito v i ncu lante do  e n u n c iado, caberá rec lamação ao Su 
p remo Tri b u na l  Federa l  contra o ato ad m i n i strativo o u  decisão j u d ic ia l  q ue contrar iar 
a s ú m u la ap l i cáve l ou  que i ndev idamente a ap l i car, sem p rej uízo de o utros recu rsos 
ou  me ios ad m issíveis de  i m p ugnação. j u lgando  p rocedente a rec lamação, o STF 
an u lará o ato ad m i n i st rativo ou cassará a decisão j u d ic ia l  rec lamada, e determ ina rá 
q u e  outra seja p rofer ida com ou sem a ap l icação da s ú m u la, conforme o caso (art. 
1 03 -A, §3o, CF; art .  7o, Lei n. 1 1 .4 1 7/2006; art . 988, IV e §4o, e art .  992, CPC) .  

D iz  o art .  7o, §2o, da Lei n .  1 1 -4 1 7/2006, q ue, contra o m issão ou  ato da ad m i 
n i st ração púb l i ca, o u so  da rec lamação s ó  será ad m it ido após esgotamento das 
vias ad m i n i st rativas. A inda  t ratando da rec lamação consti tuc iona l  contra ato ou 
om i ssão da ad m i n i stração pú b l i ca q u e  vio le e n u n c iado de  s ú m u la  vi ncu lante, d iz  o 
art .  64- B, da Lei n .  9 . 784/ 1 999, q ue, u m a  vez aco l h ida  pe lo  S up remo Tri b u na l  Fede ra l  
a rec lamação, dar-se-á c iênc ia à autor idade p ro lato ra e ao ó rgão com petente para 
o j u lgamento do  recu rso ad m i n i st rativo, que  deverão adeq uar as futu ras dec isões 
adm i n i strativas em casos seme lhantes, sob pena de  responsab i l ização pessoal nas 
esfe ras cível ,  ad m i n ist rativa e pena l .  O tema voltará a ser  exam i nado n o  capítu l o  
sob re rec lamação, no  v. 3 deste Curso. 

b) Objeto. Somente se ad m ite a ed ição de  e n u nc iado s u m u lar  com eficác ia 
v i ncu lante que tenha  po r  o bj eto a i n terp retação ou  a verif i cação da val idade ou  da 
eficác ia de no rmas determ i n adas, ace rca das q uais haja  contrové rs ia  atua l  ent re 
ó rgãos j ud i c iár ios,  ou ent re esses e a ad m i n i st ração p ú b l i ca, q ue acarrete grave 
i n segu rança j u ríd ica e re levante m u lt i p l i cação de p rocessos sob re q uestão idênt ica 
(art. 1 03-A, § 1 o, C F; art. 2°, § 1 °, Lei n .  1 1 .4 1 7/2006) . I m po rtante destacar q u e  só se 
adm ite a ed ição de  e n u n ciado vi n cu lante sob re matéria constitucional  (art .  1 03 -A, 
caput, CF; art .  2°, caput, Lei n .  1 1 -4 1 7/2006). 

c) Competência . A p ri n cíp io ,  somente o S u p remo  Tri b u na l  Federal tem com pe
tênc ia para ed itar as s ú m u las v incu lantes prop riamente d itas, p revistas n o  art .  1 03 -
A ,  CF, e na Le i  n .  1 1 .4 1 7/2006. Conq uanto não possam editar estes e n u n c iados com 
fo rça vi ncu lante, os Tri b u na is  Su peri o res, os Tri b u na is  de j u st iça de Estados ou  do  
D i st rito Fede ra l  e Te rritó r ios, os Tri b u na is  Regionais  Federais, os Tri bu na is  Regionais  
do Trabal h o, os Tri b unais  Regiona is  E le i torais e os Tri b unais  M i l itares podem p ropo r  
ao  STF a ed ição de  s ú m u las vi ncu lantes (art. 3 ° ,  X I ,  Lei n .  1 1 -4 1 7/2006).  

d) Revisão ou cancelamen to da súmula vinculante. A súm u la  vi ncu lante não tem, 
por  óbvio, a p retensão de v iger ete rnamente. O entend imento ne la crista l izado pode 
ser revisado ou  mesmo su perado .  Isso pode oco rrer, por exem plo,  se fo r revogada 
ou mod ificada a lei em que  se fu ndou a edição de enunciado de s úmu la vi ncu lante 
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(art. so ,  Le i  n .  1 1 -4 1 7/2006) . Ass im,  o legis lado r  b ras i l e i ro p revê expressamente a pos
s ib i l i dade de o próp rio  STF proceder ao overrulin3 (su peração/cancelamento) ou  ao 
overridin3 (revisão/revogação parcial) de u m  seu enunciado v incu lante. 

Cons ide rando q ue a s ú m u la v incu lante tam bém tem efe itos ob rigató r ios para o 
p ró p r io STF e q ue o legi s lador fez p revisão da poss i b i l i dade e do p roced i mento ade
q uado à s u pe ração/revi são das s ú m u las vi ncu lantes, parece- nos q ue, n o  B ras i l ,  não 
se pode fa lar  em implied overrulin3, i sto é, em cance lamento/supe ração i m p lícita 
de s ú m u la vi ncu lante, mas apenas de  express overru lin3, ou seja, cance lamento/su 
pe ração exp ressa, med iante devido  p rocesso legal p reviamente estabe lec ido .  Nada 
i m pede, po rém,  q ue, d iante de  u m  caso concreto e ai nda  que e le  não se confo rme 
exatamente à s i tuação que deu ensejo à ed ição da sú m u la vi n cu lante, o STF  restri n 
ja  o u  a m p l i e  os efe itos da s ú m u la, at ravés das técn i cas do restrictive distin3uishin3 
ou  do amplia tive distin3uishin3, respectivamente.  

Cons iderando que a decisão que cance la o u  que revê s ú m u la v i ncu lante ex i 
ge o mesmo q uóru m da dec isão que edita o e n u nciado com fo rça o b rigatór ia (art. 
1 03 -A, caput, CF; art. 2°, § 3 .0, Lei n. 1 1 -4 1 7/2006), é natu ral conc l u i r  q u e  a dec i são 
de revi são ou cance lamento tam bém tem, por óbvias razões, efe ito vi ncu lante, 
ob rigando  não só o p róp ri o  STF como  tam bém os demais  ó rgãos do Poder j ud i c iár io 
e à adm i n ist ração p ú b l ica d i reta e i n d i reta, nas esfe ras federal , estad ua l  e m u n i 
ci pa l .  Desse m odo, feita a revi são o u  cance lada a s ú m u la, nen h u m  out ro ó rgão d o  
Poder Pú b l ico poderá ap l i cá- la  o u ,  pe lo  menos, ap l i cá- la c o m  a redação ant iga.  Por  
extensão, pode o STF, med iante dec isão de 2/3 dos seus memb ros, e tendo  em vi sta 
razões de  segu rança j u ríd ica ou de  excepc iona l  i nteresse púb l ico, modu lar, tam bém 
aq u i ,  os efe itos da dec isão de revisão ou  de  cance lamento de s úmu l a  vi ncu lante, tal 
como p revisto no  art. 4°, Lei n. 1 1 .4 1 7/2006, postergando-os para o fut u ro .  

e) In icia tiva. o p roced imento de  edi ção, revi são o u  cance lamento da s ú m u la 
vi ncu lante pode ter i n íc io  de ofíci o  ou  por  p rovocação . De acordo com o §2o do art. 
1 03-A da Const i tu ição Fede ral , "sem p rej uízo do  que  vier a ser estabe lec ido em le i ,  

a ap rovação, revisão ou  cance lamento de s ú m u la poderá ser  p rovocada por  aq ue les  

que podem p ropor  a ação d i reta de i n const i tuc i ona l idade" .  

Ass im ,  a Le i  n .  1 1 .4 1 7/2006 estabe leceu quem pode p ropor  a ed i ção, revisão 

ou  cance lamento de s ú m u la vi ncu lante (art. 3 . 0) :  (i) o P res idente da Repúb l i ca; (ii) 

a Mesa do  Senado Federa l ;  (iii) a Mesa da Câmara dos Deputados; (iv) o P rocu ra

do r-Gera l  da Repúb l i ca; (v) o Conse l h o  Federa l  da Ordem dos Advogados do B ras i l ;  

(vi) o Defensor  Púb l i co -Geral da U n ião; (vii) part ido po lít ico com rep resentação no  

Congresso Nac iona l ;  (viii) confederação s i nd i cal o u  ent idade de c lasse de âm bito 

nacional ;  (ix) a Mesa de  Assem b le ia  Legi s lativa o u  da Câmara Leg is lat iva do D i st rito 

Federa l ;  (x) o Governador  de  Estado ou  do D i str ito Federal ;  (xi) os Tri b u na is  Su per io 

res ,  os Tri b u na is  de  j ust iça de Estados ou do  D i str ito Fede ra l  e Te rri tór ios,  os Tri b u 

na i s  Regionai s  Fede rais, os Tri b u na is  Regionais  do Trabal h o, os Tri b u na is  Regionai s  
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E le itorais e os Tri buna is  M i l i tares. Afo ra isso, de  acordo com o § 1 o  do  art .  3 . 0  da 
refe r ida le i ,  "o  M u n icíp io  poderá p ropo r, i n c idental mente ao cu rso de p rocesso em 
q ue seja parte, a edi ção, a revi são ou  o cance lamento de  e n u nc iado de  s ú m u la 
v incu lante, o q ue  não auto riza a suspensão do p rocesso" .  

e) Procedimen to. O p roced i mento de ed ição, revisão o u  cance lamento de sú 
m u la vi ncu lante está regu lamentado na  Reso l ução STF n .  38 1 /2008, pu b l i cada no  
Dj E de 3 1 . 1 0 . 2008, e na  Reso l u ção STF n .  388/2008, p u b l i cada no  Dj E de 1 0/ 1 2/2oo8. 

Segu ndo  as Reso l u ções 381 e 388/2008, recebendo p ro posta de ed ição, revisão 
ou cance lamento de s ú m u la, vi ncu lante ou  não, a Secretar ia j u d ic iár ia a registrará e 
autuará, p u b l i cando ed ital n o  sít io do Tri b u nal  e n o  D iár io da j u st iça E let rôn i co, para 
c iênc ia  e man ifestação de  i nteressados no  prazo de  5 (ci n co) d ias.  A peti ção conten 
do  a p roposta de edi ção, revi são ou  cancelamento de s ú m u la vi ncu lante é autuada, 
n o  STF, com o  P ro posta de  S ú m u la Vi ncu lante (PSV) . A poss i b i l i dade de  man ifestação 
de  i nteressados atende ao d i s posto no art. 3o, §2o, da Lei n. 1 1 .4 1 7/2006, e tem por  
o bjet ivo a m p l ia r, no  âm bito soc ia l ,  a d i scu ssão ace rca do  conteúdo  da p roposta, 
no i n tu ito de conferi r ma ior  legit i m idade democrát ica à no rmatização e m p reend ida 
pe la  S up rema Corte'84 •  É mais u m  caso de i ntervenção de  amicus curiae (sob re o 
tema, cf. o v. 1 deste Curso) .  

Escoado o p razo para man ifestação de possíve is  i nteressados, os autos devem 
ser  encam i n h ados à Com issão de  j u ri sp rudênc ia, para ap rec iação dos i n tegrantes, 
no p razo sucessivo de 5 (ci n co) d ias, q uanto à adeq uação formal da p roposta (art .  
1 °) .  Devo lv idos os autos com a man i festação da Com issão de j u ri sp rudênc ia, a Se 
c retaria j u d ic iár ia encam i n h ará cóp ias desta man i festação e da p roposta de  ed ição, 
revisão ou  cance lamento de  s ú m u la aos demais  M i n i stros e ao Procu rado r-Ge ral da 
Repúb l ica, e fará os autos conc l usos ao M i n istro P res idente, q u e  submeterá a p ro 
posta à de l i be ração do  Tri b u na l  P l eno, mediante i n c l usão em pauta. Vale  observar 
q ue  o P rocu rado r-Gera l  da Repúb l i ca, à exceção dos casos em que  seja ele o autor 
da p ro posta, deve ser p reviamente o uvido (art .  1 o, §2o, LF 1 1 .4 1 7/2006), co l h endo-se 
a sua  man ifestação na p róp ria  sessão p lenár ia (art. 3° ,  Res. 388/2008) .  

Ressalvada a votação da p ro posta, que oco rre em p lenário,  todos os atos do 
p roced imento são processados e let ron i camente e as i n fo rmações devem ficar d i s 
pon íveis aos  i n teressados no  site do STF  (art .  4 ° ,  Res .  388/2008) .  

1 84. Trata-se de uma das  manifestações, no Brasi l ,  da técnica de interpretação p lu ral ista e procedimental da Constitu i 
ção pensada por Peter Hãrbele. Segundo o autor alemão, a i nterpretação constitucional não pode ficar adstrita aos 

chamados "órgãos oficiais"; antes, deve ser aberta a toda a comun idade, ao p lu ral ismo de ide ias, a fim de que 

possa alcançar resu ltados ma is  consentâneos com a realidade. E ass im o diz por reconhecer que todas as  pessoas 
que vivem no contexto da norma são, di reta ou ind i retamente, desti natários dela e, por isso, devem ser vistos 
como partici pantes ativos no processo hermenêutica (HÃRBELE, Peter. Hermenêutica constitucional: a sociedade 
aberta dos intérpretes da constituição: contribuição para a interpretação pluralista e 'procedimental' da consti
tuição. Tradução de Gi lmar Ferrei ra Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1 997 (re impressão, 2002), p. 1 3) .  
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CAPÍ TULO 1 2  

Coisa julgada 
Sumário • 1 .  Coisa ju lgada - noção. Efeito negativo e positivo d a  coisa ju lgada - 2.  A coisa julgada como 

efeito juríd ico - 3 .  Pressupostos para a formação da coisa julgada - 4. Fundamento constitucional da coisa 

ju lgada - 5 .  Coisa ju lgada formal - 6. Coisa ju lgada e tríp l ice identidade - 7. Regimes de formação da 

coisa ju lgada: coisa ju lgada pro et contra, secundum eventum litis e secundum eventum probationis - 8. Coisa 

julgada e negócios processuais - 9. Lim ites objetivos da coisa j u lgada: 9. 1 .  Genera l idades; 9.2. Revisão de 

noções sobre a teoria da cognição judicial :  9.2. 1 .  Questão principal e questão incidental; 9.2.2.  Conceito de 

mérito (objeto l itigioso) - visão tradicional; 9 .2 .3 .  Conceito de mérito (objeto litigioso) - posição adotada 

o exercício do contradireito pelo réu; 9 .3 .  Questão principal expressamente decidida; 9.4. Decisão de mérito; 

9.5.  Coisa julgada parcial .  A ação rescisória contra coisa julgada parcia l ;  9.6. Decisões de conteúdo processual  
e coisa julgada; 9.7. 1ncidentes processuais e coisa ju lgada; 9.8. Extensão da coisa ju lgada às questões pre

judiciais incidentais: 9.8. 1 .  Conceito de questão prejudicial; 9.8.2. Questão prejudicial  expressa e incidental

mente decidida; 9.8.3. Questão prejudicial incidental expressamente decidida e efeito devolutivo do recurso; 

9.8.4. Dois reg imes jurídicos d istintos de coisa ju lgada: coisa ju lgada relativa à solução da questão principal 

e coisa julgada relativa à solução da questão prejudic ia l  incidental; 9.8.5. 1mpedimentos à extensão da coisa 

ju lgada à resol ução da questão prejudicial  incidental: 9.8.5 . 1 . Objeção de impertinência; 9.8.5.2. Objeção 

de ausência de contrad itório; 9.8.5.3.  Objeção de incompetência; 9.8.5.4. Objeção de cognição insuficiente; 
9.8.6. Alegação das objeções à extensão da coisa ju lgada à prejudicial  incidental; 9.8.7. I nstrumento para o 

controle da coisa ju lgada relativa à prejudicial  incidental; 9.8.8. Questão prejudicial principal; 9.8.9. A sobre

vivência da ação declaratória incidental; 9.8. 1 0. Ação declaratória autônoma; 9.8. 1 1 .  D ireito transitório; 9.9. 
Questões cuja resol ução não se torna ind iscutível pela coisa ju lgada - 1 0. L imites subjetivos da coisa ju lgada: 

1 0. 1 . Regra geral ;  1 0.2.  H ipóteses de extensão da coisa julgada a terceiros; 1 0.3 .  Coisa ju lgada e obrigações 

sol idárias (art. 274 do Código Civil) - 1 1 .  Eficácia preclusiva da coisa julgada - 1 2. Limites temporais da coisa 
ju lgada: 1 2. 1 .  Genera l idades; 1 2.2.  Coisa ju lgada e relações juríd icas de trato continuado (art. 503, I ) ;  1 2 .3 .  

Instrumentos de contro le da coisa ju lgada; 1 2 .4. Teoria da relativização atípica da coisa julgada - 13 .  Coisa 
ju lgada e ações concorrentes. 

1. COISA J U LGADA - NOÇÃO. EFEITO NEGATIVO E POSITIVO DA COISA J U L
GADA 

O art. 502 do  CPC p retendeu  defi n i r  coisa j u lgada. 

P rime i ramente, cons ide ra a co isa j u lgada u m a  "auto r idade".  "Autor idade" é 
u m a  s i tuação j u ríd i ca: a fo rça que  q ual if ica u m a  dec isão como ob rigató r ia e defi n it i 
va .  Como s i tuação j u ríd i ca, a coisa ju/3ada é um efeito jurídico - efe ito que deco rre 
de  determ i nado fato j u ríd i co, após a i n c idênc ia  da  no rma j u ríd i ca. 

Na  segu nda parte, o art .  502 do CPC preceitua os do i s  coro lár ios dessa autor i 
dade:  a dec isão to rna-se i n d i scutíve l e i m utáve l .  

A i n d iscut i b i l idade da deci são p rojeta-se, tam bém, para fora do  p rocesso em 
q u e  p rofe rida - tam bém, po rq ue, sendo adm i t i da  a co isa j u lgada parc ia l ,  exam inada 
mais  à frente, é possíve l  q ue, de um mesmo p rocesso, s u rj a  mais de uma co isa 
j u lgada. 

A i nd iscut i b i l idade opera em d uas d imensões .  
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Em uma d imensão, a co isa j u lgada im pede que a mesma q uestão seja dec id ida  
novam ente - a essa d imensão dá-se  o nome de efeito nesativo da co i sa  j u lgada.  Se  
a q uestão dec id ida  fo r posta novamente para a ap reciação j u ri sd ic iona l ,  a parte po
de rá o bj etar com a afi rmação de  que já  há co isa j u lgada sob re o assu nto, a i m ped i r  
o reexame  do  que  fora dec id ido .  A i nd i scut i b i l i dade ge ra, neste caso, uma  defesa 
para o demandado (art. 3 37 ,  V I l ,  CPC) .  

Na outra d imensão, a coisa j u lgada deve ser observada, quando uti l izada como 
fundamento de uma demanda - a essa d imensão dá-se o nome de efeito positivo da 
coisa j u lgada. O efeito positivo da coisa ju lgada determina que a q uestão i nd iscutível 
pela coisa j u lgada, uma vez retornando como fundamento de uma pretensão (como 
q uestão i ncidental, portanto), ten ha de ser  observada, não podendo ser resolvida de 
modo d isti nto. O efeito positivo da coisa ju lgada gera a vi ncu lação do j u lgador (de uma 
segunda causa) ao quanto decid ido na causa em que a coisa j u lgada foi p roduzida. O 
ju iz  fica adstrito ao que  foi decid ido em outro processo. Dois exem plos: a) na fase de 
l i qu idação de sentença, o ju iz  deve levar em consideração a coisa j u lgada formada na 
fase de conhecimento - não pode decid i r  contra o que já fo ra decidido, d izendo, por 
exem plo, q ue não existe a dívida; b) em ação de a l imentos lastreada em coisa j u lgada 
de fi l iação, o ju iz  não pode negar os a l imentos, sob o fundamento de que  não existe o 
víncu lo de famíl ia - pode negar os a l imentos, mas não por esse fundamento, pois sobre 
a existência de fi l iação já há coisa j u lgada. A ind iscuti b i l idade gera um d i reito adq u i rido 

q ue, sendo fu ndamento de outro, deve ser observado pelo órgão j u lgador. 

"O efeito n egativo da co isa j u lgada opera como exceptio rei iudicatae, 

ou  seja, como defesa, para i m ped i r  o n ovo j u lgamento daq u i l o  q u e  

já fora dec id ido na  demanda anter ior. O efeito pos it ivo, a o  contrár io,  

corresponde  à ut i l i zação da co isa j u lgada propriamente em seu con 

teúdo,  to rnando-o i m perativo para o segu ndo  j u lgamento .  Enq uanto 

a exceptio rei iudica tae é forma de defesa, a ser  emp regada pe lo  

demandado, o efeito pos it ivo da co i sa  j u lgada pode ser  fundamento 

de uma  segu nda demanda" . '  

" I magi ne-se que as partes em um dado p rocesso - d igamos, em uma 

ação confessór ia de  servidão - hajam controvert ido tanto  a cond i ção 

de propri etár io dos préd ios  l i t ig iosos q uanto a existê nc ia  p rop riamen 

te d ita do alegado d i re ito rea l .  S e  a sentença recon h ecer a p rocedên 

c ia da ação, condenando o réu a to l e rar o exe rcíc io  do  d i reito à servi 

dão, não poderá o auto r, por  exemp lo, n u m a  demanda poste ri o r  q u e  

o réu pr im it ivo l h e  mova para exig i r- l h e  a construção de  ob ras n eces

sárias ao exe rcíc io da servidão, afi rmar q u e  e la  não exi ste, q uando  

sua  existênc ia  fo ra determ i nada pe la sentença anter ior" . '  

1 .  S I LVA, Ovid io  Baptista da. Curso de Processo Civil. Processo de Conhecimento. 5' ed .  São Pau lo :  RT, 2000, v. 1 ,  

p .  500. 
2. S I LVA, Ovid io  Baptista da.  Curso de Processo Civil, 5' ed., v. 1, c it . ,  p .  500. 
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Além de i nd i scutíve l ,  a co isa j u lgada é imutável - não pode ser  a lterada. A 
i m utab i l i dade da coisa j u lgada é a regra. Mas h á  h i póteses em q ue a co isa j u lgada 

pode ser  revista ou desfeita - o tema será exam i nado  mais à frente. 

2. A COISA J U LGADA COMO EFEITO J URÍDICO 

A coisa j u lgada é u m  efeito j u ríd ico, como  se afi rmou no  item anteri or.  

D i ze r  q ue  a coisa j u lgada é u m  efeito jurídico não é o mesmo q u e  d izer que  
a coisa j u lgada é um efeito da  decisão . A coisa j u lgada é efeito de u m  fato j u ríd ico 
com posto, do q ual  a dec i são é apenas um dos seus e lementos .  A co isa j u lgada é 
u m  efeito j u ríd ico que  deco rre da le i ,  q u e  toma a dec isão como apenas u m  de seus 
p ressu postos3 •  A deci são não é o fato j u ríd ico da coisa j u l gada, q ue, po r  i sso, não 
é efe ito de la; a dec isão compõe o fato j u ríd ico da coisa j u lgada, como será vi sto no 
item segu i nte .  

Houve uma grande d iscussão doutr inár ia sob re se a co isa j u lgada seria um 
efe ito da dec i são, uma "q ua l idade" dos efe itos da  deci são (pos ição t rad ic iona l  
defend ida po r  L iebman e encam pada po r  boa parte dos p rocessua l i stas b ras i l e i ros, 
sob retudo de São Pau lo,  onde  a i n f l uência do  p rocessua l i sta é mais notáve l)4 o u  
uma  "qua l i dade" do conteúdo  da dec isão.  

"Qua l i dade" é u m  at ri buto que uma no rma j u ríd ica confere a a lgu m fato; 
ass im ,  "qua l idade" é, necessariamente, um  efe ito j u ríd ico - não ad ianta alterar o 
rótu l o .  

D iscute-se sobre o q uê recai a co isa j u lgada: a)  sobre o e lemento dec larató rio  
da dec isão (concepção de o rigem a lemã, desenvolv ida por  He l lwig, Rosen be rg etc. e 
adotada n o  B ras i l  por  Pontes de M i randa, Ovíd i o  Bapt ista da S i lva, Araken de  Ass i s  
etc .) ;  b)  sob re os efe itos da decisão, como defende  Li ebman ;  c) sob re o conteúdo 
da dec isão, não apenas o dec larató r io, como defende  josé Car los Barbosa Mo re i ra 
a l iás, há  ce leb re po lêm ica sob re o assun to t ravada entre Barbosa Mo re i ra e Ovíd io  
Baptista da S i lva, com vári os textos p roduz idos por  esses auto res. 

A coisa j u l gada não torna i n d iscutíve is os efe itos da dec isão5• 

A coisa j u l gada torna i nd iscutíve l e im utável a decisão - como está c laro nos 
arts . 502 e 503 do CPC. Para uns, i nd iscutíve l  e im utáve l é a declaração; para ou 
tros, a declaração, constitu i ção ou  condenação . Sendo ce rto que  na constitu ição e 

3 .  TALAM I N I ,  Eduardo. A coisa jul3ada e sua  revisão. São  Pau lo :  RT, 2005, p .  45 .  
4 .  L IEBMAN, E n ri co Tu l l i o .  Eficácia e Autoridade da Sentença. 2' ed .  R io de Jane i ro :  Forense,  1 98 1 . 
5 .  Com longas e i rrespondíveis  cons iderações, MORE IRA, ] osé  Car los Barbosa. "Co i sa  j u lgada e dec laração". Temas 

de Direito Processual. São Pau lo :  Saraiva, 1 977 ;  MORE IRA, José Car los Barbosa. " Eficácia da sentença e autori
dade da coisa j u l gada". Temas de Direito Processual .  3•. série. São Pau lo :  Saraiva, 1 984. 

5 1 5  



F R E D I E  D I D I E R  J R . ,  R A F A E L  A L E X A N D R I A  D E  Ü L I V E I R A  E PA U L A 5 A R N O  B R A G A  

na condenação tam bém há declaração, a d iscussão, em bora teoricamente relevante, 
perde um pouco da i m portânc ia e, em algu ns momentos, apresenta sut i lezas de d ifíc i l  
comp reensão . A po lêm ica é i ntensa e a sua aná l i se escapa aos l im ites deste Curso6• 

Adota-se o entend imento segu ndo  o q ual  a coisa j u lgada torna i n d iscutíve l e 
i m utável a no rma j u ríd ica concreta defi n ida  na  dec isão j u d ic iaP .  To rna-se i nd i scutí
vel e i m utável ,  por exem plo ,  que :  a) determ i nado docu mento é falso; b) certa re la
ção j u ríd ica não existe; c) a i nterp retação q ue se deve dar  a uma c láusu l a  contratua l  
é aq ue la  defi n i da  na  dec isão; d) J oão deve a José dez mi l  reais; e) o contrato é n u lo; 
f) F ranc isco é um i n te rd ito sujeito à cu rate la; f) a sentença foi resc i nd i da; g) B ráu l i o  
deve const ru i r  o m u ro para Ed uardo  etc. 

Para com p reender  a coisa j u lgada, é p rec iso parti r da  p rem issa de  q ue a de
cisão é fonte de  no rma j u ríd i ca; a no rma j u ríd i ca concreta que  decorre de u m a  
dec i são p o d e  tornar-se i nd i scutíve l e im utáve l a part i r de determi nado momento; 
q uando isso acontecer, há  o fenômeno  da co isa j u lgada. 

3. PRESSU POSTOS PARA A FORMAÇÃO DA COISA J U LGADA 

Já se d isse que  a co isa j u lgada é um efeito j u ríd ico .  Como efe ito j u rídico, de
co rre de um fato j u ríd i co, q ue, n o  caso, é com posto. A coisa j u lgada é resu ltado 
da com bi n ação de dois fatos: a) u m a  deci são j u ri sd i c ional fundada em cogn i ção 
exau ri ente; b) o trân sito em j u lgado .  

a)  O art. 502  do  CPC põe  como p ressu posto da coisa j u lgada a existênc ia  de  
u m a  deci são de  mérito . Sucede q ue é possíve l vi s l u m b rar a co i sa  j u lgada em dec i 
sões que não sejam de mérito, conforme será v isto em item mais à frente .  

Por  isso, p refe ri mos d izer que o p ressu posto para a co isa j u lgada é a existê nc ia  
de uma deci são j u ri sd i c iona l, po is  somente a j u ri sd ição pode adq u i ri r  esse t i po  de 
estab i l idade j u rídica. 

A dec isão j ud ic ia l  apta à co isa j u lgada deve fundar-se em cogn i ção exau ri ente .  
Dec isões p roferi das em cogn i ção s umária - dec isões p rovisórias (arts .  294- 3 1 1 ,  CPC) 

- não estão aptas à co isa j u lgada. A coisa j u lgada é uma estab i l idade que p ressu põe 

ten h a  havido  encerramento da cogn i ção sobre a q u estão . Por  i sso, uma dec isão q ue 

concede l i m i narmente u m a  tute la p rovi sór ia não tem apt idão para a formação da 

co isa j u lgada. 

Observe q ue o art. 502 do CPC menc iona  "dec isão", des ignação gené ri ca. O art. 

467 do CPC- 1 97 3  val i a-se do termo "senten ça", q u e  poderia  ser com p reend ido  como 

6. Recomenda-se a leitu ra de duas teses, p roduzidas pelo que há de me lhor  na doutr ina bras i le i ra contemporânea, 

q ue examinam exaustivamente o tema: TALAM IN I ,  Eduardo. A coisa ju/3ada e a sua revisão. São Pau lo :  RT, 2005; 

CABRAL, Anton io  do Passo. Coisa jul3ada e preclusões dinâmicas. 2• ed. Salvador:  Editora j us  Podivm, 20 14 .  
7 .  MORE IRA, José Carlos Barbosa. "Eficácia da sentença e autor idade da co i sa  j u l gada", cit . ,  p .  1 1 0 . 

5 1 6  



C O I S A  J U LG A O A  

uma espéc ie de dec isão .  A alte ração p romovida pe lo  CPC-20 1 5 não deco rreu do  
acaso .  O Cód igo encam pa c laramente a poss i b i l i dade de u ma decisão i nter locutór ia 
tornar-se i n d i scutível pe la co isa j u lgada. A lém d i sso, decisão de  relator  e o acórdão, 
q u e  não são sentenças, tam bém possuem apt idão para a coisa j u lgada. Por isso, foi 
correta e opo rt una  a o pção pe la des ignação gené rica. 

b) O segu ndo  pressuposto da co isa j u lgada é o trâns ito em j u lgado .  Para q u e  
haja  co isa j u lgada, é p rec iso q ue  contra a decisão n ã o  cai ba m a i s  recu rso, q ua lq ue r  
recu rso, o rd i nár io ou  extrao rd i nár io - " não mais  su je ita a recu rso", de  acordo com 
o texto do ar t .  502 .  

É i m po rtante registrar que a i n terpos ição i n tem pestiva de  um  recu rso não i m 
pede o trâns ito em j u lgado .  O C P C  parece ter encam pado essa conc l usão, c o m o  s e  
v ê  do  § 3 o  do  art .  1 .029.  D i spos itivo seme lhante é o § 1 1 do  art .  896 da CLT, acrescen 
tado pe la Lei n .  1 3 .0 1 5/20 1 4 . Tam bém n ã o  im pede o t râns ito em j u lgado a opos ição 
de  tercei ros em bargos dec larató r ios, q uando os do i s  p rime i ros foram cons iderados 
p rote lató r ios (art .  1 .026, §4o ) .  

4.  F U N DAMENTO CONSTITUCIONAL DA COISA J U LGADA 

A coisa j u l gada é u m a  concretização do p ri n cíp io  da segu rança j u ríd ica.  A co isa 
j u lgada estab i l iza a d iscussão sob re uma dete rm i nada s i tuação j u ríd i ca, conso l idan 
do  um "d i re ito adq u i rido"  recon h ec ido j u d ic ia l mente.  

Há, ai nda, u ma d imensão o bj etiva de p roteção da segu rança j u ríd ica que se 
re lac iona à co isa j u lgada:  a coisa j u lgada é i nv io láve l po r  le i ;  a i nv io lab i l idade da 
co isa j u lgada por  le i  poste ri o r  é um d i re ito f undamental (art. 5o ,  XXXVI ,  CF/1 988). 

5. COISA J U LGADA FORMAL 

Coisa j u lgada fo rmal  é uma catego ria doutr i nária. Para a parte maj o ritária da  
dout r ina, co i sa  j u lgada fo rmal  se refere à i nd iscut i b i l i dade e à i m utab i l i dade de uma 
dec isão no âmbito do processo em que proferida . É u ma estab i l i dade endop rocessu 
a l  da  deci são e ,  p o r  isso, d ist ingue-se da coisa j u lgada p rop riamente d ita (chamada 
de coisa j u lgada mater ia l) ,  que se p rojeta para fo ra do  p rocesso em que p roduz ida .  

Neste sent ido, co isa j u lgada fo rmal é uma espéc ie de p rec lusão, a que se sujeita 
q ualq uer decisão - inc l us ive aq uela q ue não pode tornar-se i nd iscutível pe la coisa j u l 
gada (mater ia l) .  Coisa j u lgada fo rmal é ,  então, o trâns ito em j u lgado, u m  dos  pressu
postos para a formação da co isa j u lgada. Essa é a acepção q ue mais freq uentemente 
aparece na l iteratu ra j u rídica p rocessual ,  embora com críticas severas8• 

8. M IT ID I ERO, Danie l .  "Coisa j u l gada, l im ites objetivos e ef icác ia prec lusiva". In trodução ao Estudo do Processo 
Civil - primeiras linhas de um paradigma emersen te. Porto Alegre: Sergio Anton io  Fabr is  Ed itor, 2004, p. 203; 

5 1 7  



F R E D I E  Ü I D I E R  J R . ,  R A F A E L  A L E X A N D R I A  D E  Ü L I V E I R A  E PA U L A  S A R N O  B R A G A  

A Consti tu i ção da Repúb l i ca e o Cód igo de Processo Civi l menc ionam apenas 
"co isa j u lgada"; não se valem da des ignação "co isa j u lgada fo rmal" ,  q u e  é, como 
d ito, uma  construção dout r i nária. Com o s ign if icado de espéc ie de  p rec lusão, co isa 
j u lgada fo rmal  é des ignação pouco út i l e d ú b ia .  

Há, porém, uma  p roposta recente de reconstrução do  con ceito de  "co isa j u l 
gada forma l" .  Lu iz  Ed uardo Mou rão com p reende a co isa j u lgada formal  com o  a 
autor idade q u e  to rna i n d iscutíve l e i m utáve l as dec isões de  conteúdo p rocessual ;  
co isa j u lgada mater ia l  tonaria i n d i scutível e i m utáve l dec isões de mérito; co isa j u l 
gada fo rmal  e coisa j u lgada mater ia l  p rojetam -se para fo ra do p rocesso em q ue a 
dec isão fo ra p rofer ida; não haveria d i st i nção ent re e las; a d i sti nção ser ia entre os 
respectivos o bj etos9• 

Se ao tem po do  CPC- 1 97 3  essa concepção poderia  ser acusada de  iso lada ou  
excêntr i ca, em bora a e la  nos  ten h amos fi l i ado,  com o CPC-20 1 5 e la se reve la  fu n 
damental e ,  em certo sent ido, v i s ionária, po i s  aj uda a com p reender  o art. 486, § 1 °, 
CPC .  Sobre a coisa j u lgada das dec isões processuais ,  ver su b- item no  i tem ded icado 
aos l im ites o bjetivos da coisa j u lgada. 

6. COI SA J U LGADA E TRÍPLICE IDENTIDADE 

Ao regrar a objeção de coisa j u lgada - um dos efe itos da coisa j u lgada -, o §4o 
do art. 3 3 7  do CPC p receitua que  "há  coisa j u lgada q uando se repete ação que  já foi 
dec id ida po r  dec i são trans itada em j u lgado" .  O §2o do mesmo art. 3 37  esc larece que  
" u m a  ação é idêntica a outra q uando possu i  a s  mesmas partes, a mesma  causa de  
ped i r  e o mesmo  ped ido" .  

Por i s so ,  costuma-se d i ze r  q ue, para a ve rifi cação da existênc ia  de co i sa  j u l 
gada, é p rec iso que  haja  a "tríp l i ce i dent idade" ent re os e lementos da demanda.  

O d i s pos it ivo deve ser  i nterpretado com cautela.  

É certo q u e  a co isa j u l gada i m pede que se repita demanda já  j u lgada. Mas 

pode acontece r de a repeti ção ocorrer, mesmo com partes d iversas. Ou  seja: pode 

haver co isa j u lgada sem t ríp l i ce i dent idade.  

Seguem algu ns  exem p los .  

No  âmb ito do p rocesso coletivo, a verifi cação da coisa j u lgada p resci nde da 

ident idade de partes (basta a identidade de pedido e da causa de ped i r) .  Nas causas 

CABRAL, Anton i o  do Passo.  Coisa julsada e preclusões dinâmicas. 2' ed .  Salvador :  Ed itora jus Podivm, 20 1 4, p .  

280·28 1 . 
9. MOURÃO, Lu iz  Eduardo R ibe i ro .  Ensaio sobre a coisa julsada civil (sem abranser as ações coletivas). Disserta· 

ção de mestrado .  São Pau lo :  Pont ifíc ia U n iversidade Cató l i ca de São Pau lo ,  2006, p .  1 07- 1 08.  
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colet ivas, há  i n ú meros colegit imados lega lmente autorizados a atuar na defesa da 
mesma situação j u ríd ica coletiva (mesmo d i re ito), cu ja titu lar idade pertence a um 
ún ico sujeito de d i reito (a coletividade). Logo, o que i m porta para a conf igu ração da 
identidade de demandas é a p recisa co rrespondência  entre o pedido e a causa de pe
d i r, uma vez que vários são os extraord i nar iamente legit imados a demandar no  i nte
resse do suje ito t i tu lar da re lação substancial deduzida ("o agru pamento h u mano") '0 •  

No  p lano  das causas i n d ividuais ,  é desnecessária a i dent idade de  partes nos 
casos de co legit imação at iva para a configu ração da co isa j u lgada - o u  seja, nos 
casos de l i t isconsó rc io u n itár io facu ltativo ou  legit i mação conco rrente, fenômenos 
re laci o nados à legit imação extraord i nár ia, . 

Basta pensar na h i pótese de  leg it imação ext rao rd i nár ia. I m agi ne  q ue J oão p ro 
pon h a  ação de  a l imentos contra José e vença, com co isa j u lgada; o M i n i sté r io Púb l i 
c o  não  poderá p ropor  novamente ação contra J osé, em razão de al imentos dev idos 
a João .  Não h á  i dent idade de auto res, mas há  co isa j u lgada:  s i tuação j u ríd ica já  fo i  
reso lv ida defi n it ivamente e a norma j u ríd ica concreta ( José deve al imentos a J oão) 
j á  se tornou  i n d iscutível pela coisa j u lgada. 

7. REGIMES DE FORMAÇÃO DA COI SA J U LGADA: COI SA JULGADA PRO ET 
CONTRA, SECUNDUM EVENTUM L/TIS E SECUNDUM EVENTUM PROBATION/S 

No  d i re ito b rasi l e i ro, há  t rês d i fe rentes modos de formação da co isa j u lgada.  

Em p rime i ro l ugar, há  a regra gera l :  a co isa j u lgada forma-se pro et con tra, 
i n dependentemente do resu ltado do p rocesso (do teor da  dec i são j u d ic ia l ) .  Pouco 
i m po rta se de  p rocedênc ia  o u  de  i m p rocedênc ia, a decisão defi n it iva está apta a 

1 0 .  Ass im,  G I D I ,  Anton io .  Coisa jul3ada e litispendência em ações coletivas. São Pau lo :  Saraiva, 1 995, p. 2 1 9; "lit ispen
dência em acciones colect ivas" .  La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homo3êneos - hacia 
um Código Modelo para tberoamérica. Antonio G id i  e Eduardo Ferrer Mac-Gregor (coord.) . Cidade do México: 
Porrua, 2003, p .  324; D ID I ER  j r. ,  Fredie; ZANETI j r. ,  Hermes; Curso de Direito Processua l  Civil. 9• ed. Salvador: Edi ·  
tora jus  Podivm, 201 4, v.  4, p .  1 5- 1 58; MATIOS, Luiz Norton Baptista de. "A l i t ispendência e a coisa ju lgada nas 
ações coletivas segundo o Código de Defesa do Consumidor  e os anteprojetos do Código Brasi le i ro de Processos 
coletivos" .  Direito processual coletivo e o anteprojeto de Códi30 Brasileiro de Processos Coletivos. Ada Pel legri n i  
Gr inover, Aluísio Gonçalves de Castro Mendes e Kazuo Watanabe (coord.) .  São Pau lo :  RT, 2007, p .  1 98; LEON EL, 
Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. São Pau lo :  RT, 2002, p .  2 5 1 ;  VENTURI ,  Elton .  Processo civil coleti· 
vo. São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed., 2007, p .  3 3 1 ;  GOD INHO, Robson Renault .  "Notas sobre a l it is pendência no processo 
coletivo". Direito Civil e Processo: estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim .  Araken de Assis, Eduardo 
Arruda Alvi m,  Nelson Nery j r. ,  Rodrigo Mazzei, Teresa Arruda Alvim Wam bier e Thereza Alv im (coo rd .) .  São Pau lo :  
RT, 2008, p .  893-894; LUCON, Pau lo  Henr ique dos Santos, GABBAY, Danie la Monte i ro, ALVES, Rafael Francisco e 
AN DRADE, Tathyana Chaves de. " I nterpretação do pedido e da causa de pedir  nas demandas coletivas (cónexão, 
cont inência e l i t ispendência)". Tutela coletiva. Pau lo  Hen riq ue  dos Santos Lucon (coord.). São Pau lo :  Atlas, 2006, 
p .  1 92; WAM B IER, Teresa Arruda. "litispendência em ações coletivas". Processo civil coletivo. Rodrigo Mazzei e 
Rita No lasco (coo rd.). São Pau lo :  Quart ier Lat in ,  2005, p. 280-295. No mesmo sent ido: STJ. 4• T., REsp n. 1 . 3 1 8 .9 1 7/ 
BA, Rei . M i n .  Anton io  Carlos Ferrei ra, j. em 1 2 .03 .20 1 3, pub l icado no Dje de 23 .04.20 1 3 .  

1 1 .  MORE IRA, José Car los  Barbosa. "Co isa  j u lgada: extensão subjetiva. lit i spendência .  Ação de n u l idade de paten 
te" .  I n :  Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de jane i ro :  Borsoi ,  1 97 1 ,  p .  273 -294. 
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p roduzi r co isa j u lgada. Essa é a rewa 3era /  do nosso CódiBO de Processo Civil, de
co rrente dos arts .  502 -503 .  

Em segu ndo  l ugar, h á  a co i sa  j u l gada secundum even tum litis, que é aq ue la  
q ue se fo rma e m  apenas u m  dos  possíve i s  resu l tados  do  p rocesso :  p rocedênc i a  
o u  i m p rocedên c ia .  Este regi me  não é bem visto pe la  dou t ri n a, po i s  t rata as  partes 
de  fo rma desiBual, co locando u m a  de las em  pos i ção d e  f lagrante desvantage m,  
j á  que  a co isa j u lgada depende rá do  res u ltado do  p rocesso .  É o caso  da co i sa  
j u lgada n o  p rocesso pena l :  a sen te n ça co ndenatór ia  sem p re pode se r  revista em  
favo r do  réu .  N ão parece h ave r exe m p l o  n o  p rocesso c iv i l .  

É preciso evitar uma  confusão com u m .  

Às vezes, a co isa j u lgada é pro e t  contra, mas a s u a  exten são a terce i 
ros dá-se secundum even tum litis. É o que acontece na  coisa j u lgada 
em ação proposta por credor so l idár io :  é pro et con tra, mas somen 
te se estende  aos  dema i s  credo res se favo ráve l (art. 274 do Cód igo 
Civi l ) .  É tam bém o q ue  acontece na coisa j u lgada co letiva: é pro et 
contra, mas somente se estende  ao p lano i n d ividua l  se favo rável  ao 
i n d ivíd uo (art. 1 03,  Código de  Defesa do  Consum ido r) .  

Em terce i ro l u gar, h á  a co isa j u l gada secundum even tum proba tionis, q u e  é 

aq ue la  q u e  só  se fo rma em caso de  esgotam e nto das p rovas - ou  seja, se a de

manda fo r j u lgada p rocedente, q ue é sem p re com esgotamento de  p rova, o u  i m 
p rocedente c o m  suf i c i ênc i a  de  p rovas . S e  a dec i são p rofe r ida no  p rocesso j u lgar 
a demanda  i m p roceden te po r  i n s uf i c i ênc ia  de  p rovas, não formará co isa j u l gada.  

N o  regi me  geral  (pro et con tra), a i m p rocedênc i a  por  fa l ta de  p rovas to rna-se 

i n d i scutíve l pe la  co isa j u lgada. São exe m p los de  co isa j u lgada secundum even tum 

probationis :  a) a coisa j u lgada co let iva (art .  1 03,  CDC); b) coisa j u lgada na  ação 

popu lar  (art .  1 8  da Lei  n .  4 . 7 1 7/ 1 965) ;  c) coisa j u lgada no mandado de  segurança, 

i n d iv i dua l  ou co let ivo (art. 1 9  da  Lei n. 1 2 . 0 1 6/2009). 

O STF ad m it iu  a re novação de demanda de  i nvesti gação de pate rn i dade, q ue  

havia s i d o  anterio rmente rejeitada por  ausênc ia de p rovas . Consagro u ,  então, u m  

caso de  relativização a típica d a  coisa ju/3ada. Mesmo s e m  dizer i sto expressa

mente, o STF cons idero u  como secundum even tum probationis a coisa j u lgada na 

i nvestigação de  pate rn idade (RE n. 363 .889, re i .  M i n .  D ias Toffo l i ,  j .  em 02 .06 . 20 1 1 ) . 

8. COISA J U LGADA E N EGÓCIOS PROCESSUAIS 

O art .  1 90 do CPC é uma c láusu l a  gera l  de negociação sob re o p rocesso.  A part i r 

de le, é possíve l a ce l eb ração de  negócios p rocessuais atíp icos .  

Confo rme s istemat ização feita po r  Eduardo J osé da Fonseca Costa (em p rove i 

toso debate t ravado e letro n i camente com um dos auto res deste Curso), é possíve l 
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conceber  c i n co negóc ios j u ríd icos em torno da co isa j u lgada - nem todos são sobre 
a coisa julgada, mas todos giram em torno dela . 

a) negócio jurídico para rever, rescindir ou inva lidar a decisão transitada em jul
gado: esse negócio não é perm it ido, po is as partes não podem desfazer, negocialmen 
te, u m  ato estatal; não podem desfazer consensualmente uma  declaração j ud ic ia l .  

b) negócio jurídico sobre os efeitos da decisão : trata-se de  negócio permit ido; 
é possível re n ú nc ia  ao crédito recon h ec ido j ud i c ia l mente, as partes podem t ran s ig i r 
a respeito desse mesmo d i reito; nada i m pede q u e  pessoas d ivorciadas voltem a 
casar-se ent re si etc. 

c) negócio jurídico sobre exceptio rei iudica tae: trata-se de  pacto para que  a 
parte não a legue a o bjeção de  co isa j u lgada. A parte ren u n cia  ao d i reito de  opor  a 
co isa j u lgada, em eventua l  demanda que  l h e  seja d i r igida .  

d)  negócio sobre o direito à rescisão : as partes ren u nc iam ao d i reito à rescisão 
da decisão, à seme lhança do  que podem fazer  com o d i reito ao recu rso .  Trata-se de 
negócio lícito, sendo o d i re ito d i spon íve l .  R igorosamente, esse negócio não é p ro
cessua l :  ab re-se mão do  d i reito potestativo mater ia l  à resc isão da dec isão.  Trata-se 
de  negócio permi t ido .  

e) negócio jurídico para afastar a coisa julgada. É possíve l, com base no  art .  
1 90, que as partes afastem a coisa j u lgada. As partes reso lvem que dete rm i nada 
q uestão pode ser  novamente dec id ida, igno rando a co i sa  j u lgada anteri o r. Nesse 
caso, o acordo i m pede q u e  o j u iz con h eça de  ofíc io  a existênc ia  da co isa j u l gada 
anter ior. 

Ed uardo José da Fonseca Costa d iscorda deste entend imento - o ú n ico ponto 
de  nossa d iscordânc ia; para o auto r, este aco rdo  é i nefi caz, pois as partes estar iam 
d i spondo  de  poder  do j u iz (o poder  de con h ecer de ofíc io  da  existênc ia  da co isa 
j u lgada) 1 2 •  

A grande ut i l i dade dos negócios p rocessua is é, exatamente, d i m i n u i r  ou  e l i 
m i nar o poder  do  ó rgão j u ri sd ic i ona l .  Pense-se na  des istênc ia  da demanda, negó
c io u n i l ateral ;  a desi stênc ia  t i ra do  j u iz o poder de  deci d i r  o mérito da causa; na 
des istênc ia  do  recu rso, i dem;  no  acordo para esco l ha  do pe rito, que t i ra do  j u iz o 
poder  de des igná- lo ;  no  acordo para não real i zação da períc ia, que  ret i ra do  j u iz a 
poss i b i l idade de  dete rm i nar  a períc ia de  ofício ;  n o  fo ro de  e le i ção, q u e  a ltera uma  
s i tuação j u ríd ica do j uízo ( a  com petênc ia); na convenção de  arb itragem,  q u e  reti ra 
do  Estado-j u iz o poder  de  j u lgar etc. 

1 2 . Tam bém não adm it indo o acordo p rocessual de ignorar  coisa j u lgada anter ior, G I U SSAN I ,  Andrea. "Autonom ia  
p rivata e p ressu posti p rocessua l i :  note per  u n  i nventar io" .  Revista de  Processo. São  Pau lo :  RT, 20 1 2, n .  2 1 1 ,  p .  
1 08.  
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No caso específ ico, o poder  de contro lar  ex officio a exi stê nc ia de coisa j u l 
gada é, real mente, do  ó rgão j u r isd ic io nal ,  mas e le  o exe rce para a so l u ção de  u m  
p rob l ema conc reto q ue l h e  foi s ubmet ido,  e não em benefício  ou i nteresse p róp rio ;  
não há  i n te resse do j u iz  (estado-j u iz, rectius) a ser  tute lado;  como todo poder, deve 
estar vi ncu lado ao exe rcíc io  de a lgu ma função; no caso, a f unção j u ri sd i c iona l .  Este 
poder  serve para evitar a d i scussão de algo q ue já  foi d iscut ido, de modo a garant i r 
o respeito às decisões estatais e a d u ração razoável do p rocesso. 

Mas se am bas as partes decidem colocar novamente a q uestão para o debate 
j u d ic ia l ,  abd icando das s i tuações j u ríd i cas q ue l h e  foram atri b uídas pe la  coisa j u l 

gada anteri o r, e sendo a causa uma  daque las q ue ad m item autocom pos ição, não 
há  razão para, mesmo  ass im ,  o Estado-j u i z  recusar-se a j u lgar a causa. As partes 
con hecem a deci são anteri o r, não negam a sua existênc ia, mas p refe rem apostar em 
nova decisão.  Negar essa poss i b i l i dade parece- nos  caso de recusa da p restação j u 
r isd i c iona l .  Basta pensar q u e  a s  partes poderiam t ranq u i lamente levar essa mesma 
q uestão ao j uízo arb it ra l ,  q ue tam bém exe rce a j u r isd i ção . Por  q ue não poderiam 
levar ao j u ízo estatal ? Não consegu i mos v is l u m brar uma  razão que j u st i fi q ue  essa 

i m poss i b i l i dade .  

A co isa j u lgada é, r igo rosamente, uma  variação de d i reito adq u i ri do :  o d i reito 

recon h ec ido pela decisão se t ransforma em d i reito adq u i rido ;  além d i sso, a co isa 
j u lgada ge ra o d i reito a que e la seja o bservada (d i reito para am bas as partes, d iga
-se) .  Se esse d i reito perm it i r so l ução por autocom pos ição, nada i m pede que  o seu 
t i tu lar  de le  abra mão - a n i nguém será lícito d uvidar da poss i b i l i dade de o credor  

re n u nc iar  a créd ito recon h ec ido em decisão t rans itada em j u lgado; se é possíve l 
ren u nc iar  ao d i reito, tanto mais lícito será n ovamente torná- lo  l i t ig ioso .  

Esse aco rdo p rec isa ser  exp resso, poré m .  É que o s i l ênc io  do demandado, no 
caso,  não pode ser i n terpretado como uma dec laração negocia i ,  já  que o ó rgão j u 
r isd ic iona l  pode con h ecer ex officio a exi stênc ia  de coisa j u lgada (art. 485, § 3o, CPC) .  

9. L IMITES OBJ ETIVOS DA COI SA J U LGADA 

9.1 . General idades 

O art. 503 do CPC cu ida  dos l i m ites objetivos da co isa j u lgada. Trata, portanto, 

de defi n i r  "o q uê" se torna i nd i scutíve l pela coisa j u lgada. 

A coisa j u lgada torna i nd i scutíve l a no rma j u ríd ica i nd iv id ua l izada, construída 
para a so l ução de  dete rm inado caso .  

Quando se afi rma q ue a dec isão terá "fo rça de  le i" ,  o q ue se p retende  é de ixar 

c lara a i m pos it iv idade da no rma j u ríd i ca concreta defi n i da  pe lo ó rgão j u lgado r, e 

q ue se estab i l izou pe la co isa j u lgada.  
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9.2.  Revisão de noções sobre a teoria da cognição judicial 

9.2. 1 .  Questão principal e questão incidental 

Há  q uestões que  são postas com o  fundamento para a so l ução de  out ras e há  
aq ue las q ue são co locadas para q u e  sob re e l a s  haja  decisão j ud ic ia l .  Em relação a 
todas haverá cogn i ção; em re lação às ú l t imas, h averá tam bém ju lgamento. Todas 

com põem o o bjeto de  con h ec imento do  ó rgão j u lgado r, mas somente as ú lt imas 

com põem o o bjeto de j u lgamento (thema decidendum). 

As p rime i ras são as q uestões reso lv idas inciden ter tantum; esta fo rma de reso
l u ção não se p resta a, de re3ra, f icar i m u ne pela coisa j u lgada. O magistrado tem de 
reso lvê- las como etapa n ecessária do  seu j u lgamento, mas não as dec id i rá .  São as 
q uestões cuja so l ução com porá a fundamentação da dec isão.  Sobre essa reso l ução, 

não reca i rá a i m utab i l i dade da coisa j u lgada - ao menos  não no regi me  com u m ,  
conforme será v isto. Os  i n cisos do  art .  504 do C P C  e l u cidam m u ito b e m  o p ro b l ema: 
não fazem co isa j u lgada os motivos da sentença nem a verdade dos fatos .  N ote, 
po rém,  q u e  isso é apenas a re3ra .  Há  um caso em q u e  a reso l u ção de u m a  q uestão 

i n c identa l  pode, p reench idos certos p ressu postos, tornar-se i n d iscutíve l pe la co isa 
j u lgada mate r ia l . É o que pode acontecer com a q uestão p rej u d ic ia l  i n c identa l :  p re
ench idos os p ressu postos dos §§ 1 °  e 2° do art .  503 do  CPC, a reso lução da questão 

p rej ud ic ia l  i n c idental fica i m u n izada pe la  coisa j u lgada mate r ia l .  

Há  q uestões, no  entanto, que devem ser  dec id i das, não somente con h ec idas .  
São as q uestões postas para uma so l ução principa liter: com põem o o bjeto do  j u l ga

mento .  Em relação à reso l ução de las é que  se fala, no rma l mente, em coisa j u lgada. 
É o que  se reti ra do art. 503, caput, do  CPC: a dec isão j u d ic ia l  tem fo rça de le i ,  

nos  l im ites da questão principal  expressamen te decidida. A reso lução da questão 
p ri n ci pal s u bmete-se ao regi me  comum da co isa j u lgada - a reso l u ção de q uestão 
p rej ud i c ia l  inciden tal s ubmete-se ao reg ime especia l de co isa j u lgada. 

9.2.2. Conceito de mérito (objeto litigioso) - visão tradicional 

A d i st i n ção entre q uestão principal  e q uestão inciden tal é m u ito i m po rtante 
para que se possam confro ntar os conceitos de  o bjeto do  p rocesso e o bjeto l it ig ioso 
do p rocesso .  

O o bjeto do  processo é conj u nto do  q ual  o o bjeto l i t i g ioso  do p rocesso é e le 

mento :  esse é uma  parce la  daq ue le .  E nq uanto o o bjeto do  p rocesso ab range a to
ta l i dade das q uestões que estão sob ap reciação do  ó rgão j u lgado r, o objeto liti3ioso 

do processo ci nge-se a um ú n i co t i po  de  q uestão, a questão pr inc i pal ,  o mérito da 
causa, a p reten são p rocessua l .  E nq uanto o p rime i ro faz parte apenas do o bjeto da 
cogn i ção do magistrado, o segu ndo  é o objeto da dec isão.  
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Discute-se mu ito sob re em q ue cons iste o o bj eto l i t ig ioso :  se e le  é apenas o 
ped ido  ou  se ne le  se i n c l u i  tam bém a causa de  ped i r. 

Segu ndo  a maior parte da doutrina, o o bj eto l i t ig ioso do  p rocesso é o ped ido  
- adotando a concepção de Schwab ' 3 •  Há, po rém,  q uem defenda que  o o bjeto l i t i 
g ioso do  p rocesso é o ped ido  identif icado com a causa de  ped i r' 4 •  Há  uma tendênc ia 
doutr i nár ia de segu i r  esse entend imento, até mesmo em razão do regramento da 
co isa j u lgada no  d i re ito b ras i le i ro, q ue exige a ident idade de  ped ido  e de  causa de  
ped i r  para a sua conf igu ração (arts .  337 ,  §§ 2° e 4o, e 508, CPC) .  

Note q ue, de acordo com esta concepção, tam bém com porá o o bj eto l i t ig ioso 
do p rocesso a demanda p ro posta pe lo  réu, por  reconvenção ou  ped ido contraposto . 

9.2.3. Conceito de mérito (objeto litigioso) - posição adotada - o exercício do 
contradireito pelo réu 

A concepção tradicional, em qualquer das suas variações, é insuficien te. 

A part i c ipação do réu na formação do o bj eto l i t ig ioso não se rest ri nge ao caso 
em que  ele apresenta uma  demanda contra o autor - por reconvenção ou ped ido  
contraposto . 

Quando,  em sua defesa, exe rce u m  contrad i reito (d i reito que  se exe rcita contra 
o exe rcíc io  do  d i reito do  auto r), como nos casos da com pensação, exceção de con 
trato não c u m p rido,  p rescri ção e d i reito de retenção, o réu acrescenta ao p rocesso a 
afi rmação de  u m  d i re ito q ue com po rá o objeto l i t ig ioso da dec isão . O cont radi reito é 
exercitado na  contestação, e não po r  reconvenção . O j u i z  dec id i rá sob re a exi stê nc ia  
do contrad i reito; a exi stênc ia  do  contrad i re ito é, tam bém,  uma questão pr i nc i pa l .  O 
o bj eto l i t ig ioso,  neste caso, passa a ser  o conj u nto das afi rmações de exi stênc ia  de  
u m  d i re ito feitas pe lo  auto r  e pe lo  réu .  

Resu m idamente, no  caso em q u e  o réu exe rce u m  contradi reito, o mérito do  
p rocesso é a soma de do is  b i nôm ios, q ue pode expressar-se da segu i nte mane i ra: 

afi rmação do d i reito pelo demandante (ped ido  + causa de  ped i r) + afi rmação do 

contrad i reito pelo demandando (ped ido + causa da exceção) . O tema foi  exami na

do  n o  sob re a Teor ia da  Cogn i ção j ud i c ia l ,  no  vo l ume  1 deste Curso, com todas as 

refe rênc ias e argumentos .  

A observação tem i m po rtante ref lexo p ráti co .  

1 3 . SCHWAB, Karl H e i n z .  E l  objeto litisioso e n  el proceso civil. Buenos  A i res :  EJ EA, 1 968. 

1 4 . TUCCI, ]osé Rogé rio Cruz e .  A causa petend i  no processo civil. 2• ed .  São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p .  1 3 1 ;  ASSIS, Araken 

de .  Cumulação de ações. 4• ed .  São Pau lo :  RT, 2002. p .  1 1 6, nota 58. 
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A deci são do  ju i z  sob re a afi rmação do contrad i reito, po r  se tratar de  decisão 
sob re o mé rito da  causa, torna-se i n d iscutível pela coisa j u lgada. A não i nc l u são do 
contradi reito exe rcido pelo réu n o  conceito de o bj eto l i t ig ioso ge ra uma s i tuação 
esdrúxu la :  have rá uma  espéc ie de  d i re itos, q ue  somente são exe rc idos como reação 
ao exe rcício  do d i reito por o utra pessoa, cuja ap rec iação j u ri sd ic iona l  não poderia  
tornar-se i n d iscutíve l pe la co isa j u lgada - ci rc un stânc ia q ue, c laramente, não cond iz  
com os p ri n cíp ios  da  segu rança j u ríd ica e da igua ldade.  

U m  exemp l o  para esc larecer. I magi ne  que o j u lgado r  reje ite o contrad i reito de  
compensar, por  não p reenche r  os p ressu postos dos arts . 369 -370  do Cód igo  Civi l ,  na  
dec i são de  saneamento; a dec isão t rans ita em j u lgado; poste r iormente, o p rocesso 
se ext i ngue sem reso l ução de  mé rito; a demanda é renovada; o réu novamente 
a l ega o contrad i reito de  com pensar; o autor, em rép l i ca, poderá objetar com a afi r
mação de q u e  já há co isa j u lgada de que  o réu não tem o d i reito de com pensar, 
naq ue le  caso .  

Out ro exem p lo .  

O art. 487 ,  1 1 , CPC, d i s põe que  a decisão é de mérito q uando decide sobre a 
p rescr ição. Dec i d i r  sobre a p rescri ção é aco l hê- l a  o u  reje itá- la .  

Há, n este ponto, sut i l  d ife rença em re lação ao co rrespondente do  CPC- 1 97 3  
(art. 269, IV), q ue menc ionava apenas a decisão q ue pronunciava a p rescri ção; ou  
seja, que  aco l h i a  o contrad i reito - sem menc i ona r  a h i pótese de dec isão que  rejeita 
a p rescr ição, fato que levou parce la da doutr i na  a cons iderar  como de mé rito ape
nas a decisão q u e  a aco l he .  

A nova redação i m pede que  se chegue a essa conc l usão.  A m udança do verbo 
não foi por acaso .  A p rescr i ção é exem p lo  de contrad i re ito .  A dec isão q ue não aco l h e  
a p rescri ção reso lve parte do  mérito da  causa - a parce la  re lac ionada à afi rmação 

deste contrad i re i to ' 5 •  

9.3.  Questão principal expressamente decidida 

A coisa j u lgada recai sobre a q uestão expressamente dec id ida. 

O advérb io  "exp ressamente" é u m a  n ovidade do CPC; serve para reforçar a 
regra de que  não há co isa j u lgada i m p lícita - o u  seja, não há  coisa j u lgada do q ue 
está i m p lícito na  decisão ou  do q u e  não foi decid ido .  

O esc lareci mento é opo rt uno, po is  evita const ruções teór i cas como a consagra
da no enu n ciado n .  453 da s ú m u la do  STJ : "Os hono rár ios sucumbencia is ,  q uando 

1 5 .  Sobre o tema, D I D I ER ) r. ,  Fred ie .  "Contradi reitos, objeto l it ig ioso do p rocesso e imp rocedência". Revista d e  Pro
cesso. São Pau lo :  RT, 20 1 3 , v. 223 ,  p. 87- 1 00.  
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o m it idos em decisão trans itada em j u lgado, não podem ser  cobrados em execução 
ou em ação próp r ia" .  A p ropósito, esse e n u nc iado  deve ser can celado, tendo em 
vista o d i s posto no § 1 8  do art .  85 do CPC.  

9.4. Decisão de mérito 

Decisão de mérito apta à co isa j u lgada pode ser i nter locutó ria, sentença, de

ci são u n i pessoal de re lato r ou  acó rdão . Não po r  acaso os arts .  502 e 503 fa lam em 

"dec i são", q ue é gêne ro .  

A apt idão de a deci são i nter locutória pode r  versar sobre o mérito é exp ressa
mente p revi sta no CPC: arts .  3 54, par. ú n . , 356 e 1 .0 1 5, 1 1 .  

Di scute-se mu ito a ocorrênc ia  d e  coisa j u lgada mater ia l  d a  decisão que  con 

cede tute la cautelar ou  decisão p rofe r ida no  p rocesso de  execução. Não  exam i na

remos, neste momento, a cont rové rsia. Sobre a coisa j u lgada caute lar, ver, neste 
vo l ume  do Curso, o capítu l o  sobre tute la p rovisória - a op i n i ão deste Curso é favo rá
vel à existê nc ia  de u m a  coisa j u lgada caute lar. No v. 5, exam ina-se o tema da co isa 
j u lgada em execução e o nosso pos ic ionamento tam bém é favo ráve l .  

Tam bém somos favo ráve is  à existê nc ia de co isa j u lgada em j u ri sd i ção vo l u ntá

r ia .  O tema foi t ratado l ongamente no v. 1 deste Curso. 

Despachos são p ro n u n ciamentos j ud ic ia is  sem conteúdo dec isór io e, por i sso, 
i n s uscetíve is  a se tornar i n d iscutíve is  pe la coisa j u lgada.  

9.5.  Coisa julgada parcial. A ação rescisória contra coisa ju lgada parcial 

O CPC perm ite a p ro lação de  dec i sões parciais, que são as que dizem respeito 

a apenas parce la do objeto l it ig ioso .  Há  p revisão exp ressa de j u lgamento anteci pado 

parcia l  do  mérito (art .  3 56, CPC), de  homo logação de autocom posição parcia l  e de 

recon heci mento de decadência  o u  p rescr i ção de um dos ped idos cu m u lados (art. 

3 54, par. ú n . , CPC) .  

O CPC tam bém perm ite a de l im itação vo l u ntár ia do  o bjeto do recu rso .  O re

cu rso pode d i rec ionar-se contra apenas parte da decisão.  Ad m ite-se, enfi m ,  recu rso 

parcia l  (art .  1 .002, CPC) .  A parte fi na l  do  § 1 °  do  art .  1 .0 1 3 é bem c lara : "§ 1° Serão, 

porém,  o bjeto de  ap reciação e j u lgamento pe lo  t ri b u na l  todas as q uestões suscita

das e d i scut idas no p rocesso, ai nda  que  não tenham s ido  so luc io nadas, desde q u e  

re lat ivas a o  capítu lo  i m pugnado" .  

Há, então, a poss i b i l i dade de se rem p rofe r idas, ao l ongo do p rocesso, várias 

dec isões q ue possuem apt idão para tornar-se i n d i scutíveis  pela coisa j u lgada. U m  

mesmo p rocesso poderá p rod uzi r tantas coi sas j u l gadas q uantas ten h am s ido  as 
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dec isões q ue ten ham s ido  p rofe r idas e que  possuam essa apt idão. O bviamente, 
cada decisão reso lve u m a  determ i nada q uestão - não se t rata de várias dec isões 
sob re a mesma questão . 

Exem p los :  a) j u lgamento antec i pado de u m  dos ped idos fo rmu lados em  cumu 
lação s imp l es; não houve agravo de  i n st rumento; co isa j u lgada em relação a esse 
pedido; b) sentença possu i  do is  capítu los; somente um  deles foi o bj eto da ape la
ção; co isa j u lgada em relação ao capít u l o  i m p ugnado .  

J á  se chamou esse fenômeno  de  coisa ju/3ada pro3ressiva . Não me  parece ade
q u ada a des ignação, po is  l eva a uma i n devida percepção de  que uma mesma co isa 
j u lgada se fo rma p rogressivamente, q uando, na  verdade, o q ue há é a formação de  
várias coisas j u lgadas em u m  mesmo p rocesso, em momentos d isti ntos e, m u itas 
vezes, em j uízos d ist i n tos .  

Essa constatação parece ser  abso l utamente i nd i scutíve l ,  d iante da c lareza do 
texto normativo. 

O art .  507 do  CPC i m pede a red iscussão das questões dec id idas ao lo ngo do 
p rocesso, a cu jo respeito se operou a p recl usão. A regra i m pede a red iscussão, no 
mesmo p rocesso, de q uestões já  dec id i das. Não poderá a parte, d u rante a l i t i s 
pendênc ia, red iscuti r a co isa j u lgada re lat iva à parcela do  o bj eto l i t ig ioso que já  se 
ten h a  fo rmado.  Nesse sent ido,  o art .  507 tam bém se ap l ica à coisa j u lgada. 

M u ito já  se d iscut i u sob re a f l uência  do p razo da ação resc isó ria, n esses casos .  
Duas são as so l uções possíve is :  a)  para cada co isa j u lgada começa a f l u i r  um p razo 
de ação resci só ria; b) haver ia um ú n ico p razo de ação resc isó ri a, para todas as co i 
sas j u lgadas, contado do ú lt i mo trâns i to em j u lgado .  

Ao  tempo do  CPC- 1 973 ,  o Su per io r  Tri b u na l  de  j u st iça encam pou o segundo  
entend imento, q ue restou con sagrado n o  am bíguo  e n u nc iado n .  40 1 da  s ú m u la  da 
sua  j u ri s p rudênc ia p redom i nante :  "O p razo decadenc ia l  da  ação resci só ria  só se 
i n i c ia  quando  não fo r cabíve l qua l que r  recu rso do  ú lt imo  p ro n u nc iamento j u d ic ia l " .  
Sabe-se a q ue se refe re o e n u nc iado pe la aná l i se dos p recedentes que lhe  servi ram 
de este io .  

Essa  não e ra, ent retanto, a i n terp retação ma is  correta. 

Se há coisa j u l gada com apt idão de  auto rizar execução defi n i t iva, i m ped i r  a 
parte prej ud i cada de p ro m over a ação resci sór ia é grave ofensa ao acesso à j ust iça. 
Para cada co isa j u lgada, um p razo de  ação resc isór ia .  Boa parte da doutr i na  cam i 
nhou  nesse sent ido ' 6 •  

1 6 . M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de .  Tra tado d a  Ação Rescisória. s• ed .  R i o  de jane i ro :  Forense, 1 976, 
p .  353;  CARN E I RO, Athos Gusmão .  Ação Rescisó ria, B iên io  Decadencial e Recu rso Parc ia l .  Revista de Processo. 

São Pau lo :  RT, 1 997, n. 88; MORE I RA, José Carlos Barbosa. "Sentença objetivamente com p lexa, trânsito em  
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O Su p re m o  Tri b u na l  Fede ra l ,  em  leadin3 case, ad m it i u  co isa j u lgada parc ia l  e 
contagem autônoma  do  p razo para a propos it u ra de  ação resc i só r ia  ( , .  T.,  RE  n .  
666 . 589- D F, re i .  M i n .  Ma rco Au ré l i o , j .  em 2 5 . 0 3 . 20 1 4) .  Ace i tou  a co isa j u lgada par
c ia l  i n c l u s ive n o  âm bi to do  p rocesso pena l  (STF, P l e no, AP  n .  470, re i .  M i n .  J oaq u i m  
Barbosa, j .  em  1 3 . 1 1 . 2 0 1 3 ) .  Tam bém n essa l i n h a  é o e n u nc iado n .  3 5 4  da s ú m u la 
da  j u ri s p rudênc ia p redo m i n ante do  STF: " E m  caso de  em bargos i n fr i n gentes par
c ia is ,  é defi n i t iva a parte da dec i são embargada em q u e  não h o uve d ivergênc ia  
na  votação" .  

O Tri b u na l  Su per ior  do Trabal ho  tam bém consagrou esse entend i mento :  n .  1 1  do 
e n u nc iado n .  1 00 da s ú m u la  da j u ri sp rudência p redom i nante do Tri b u n al Su per io r  
do Trabal ho :  " 1 1  - Havendo  recu rso parcia l  no  p rocesso p r i nc i pal ,  o trâns ito em j u lga
do  dá-se em momentos e em t ri b u na is d i fe rentes, contando-se o p razo decadencia l  
para a ação resc isór ia do t râns i to em j u lgado de  cada deci são, sa lvo se o recu rso 
t ratar de  p re l i m i nar ou p rej ud i c ia l  q u e  possa tornar i n s u bs istente a dec i são reco r
ri da, h i pótese em q ue f l u i  a decadência  a part i r  do trânsito em j u lgado da deci são 
q u e  j u lgar o recu rso parcia l " .  

O CPC adotou uma postu ra dúbia em re lação ao p razo para a ação resci sória .  o 
art. 975  do  CPC estabe lece q uando o d i reito à rescisão da sentença se ext i ngue :  do i s  
anos após  o trân sito em j u lgado da ú lt ima dec i são p rofe r ida no  p rocesso.  

Note que se adotou a redação do enu nc iado n .  401 da s ú m u la do  STJ , q uanto 
ao térm i n o  do p razo .  Mas nada se d isse sobre o momento a part i r do q ual  é possíve l 
p ropo r  a ação resc isór ia .  

É possível p ropo r  a ação resc isór ia de co isa j u lgada parcia l - parece que não há 

ma is  espaço para d iscussão sob re esse ponto, te ndo  em vi sta o texto do  CPC-20 1 5 .  

D iante da redação do  caput  do art. 9 75  do  CPC, a d i scussão, ago ra, passará a 

ser  outra: há  mais de u m  p razo, u m  para cada co isa j u lgada, ou  o p razo é ú n ico?  

O art .  975  do CPC fa la  em " ú lt i ma  decisão p rofer ida no  p rocesso" .  Esse t rech o  

pode s e r  i n terp retado c o m o  a ú lt i ma  deci são ent re todas a s  decisões q u e  podem 

ser  p rofe r idas no  p rocesso - na  l i n h a  do q ue o STJ entend ia  - ,  ou  como a ú lt i ma  

dec i são sob re a q uestão q ue se to rnou  i nd i scutíve l pe la  co i sa  j u lgada - a decisão 

que  su bsti tu i u  por ú lt i mo  (art .  1 .008, CPC) . 
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j u lgado e resci nd i b i l idade".  Revista Dia lética de Direito Processual. São Pau lo :  D ialética, 2006, n .  45; D I D I E R  ] r. ,  

Fredie; CUN HA, Leonardo Carne i ro da. Curso de Direito Processual Civil. 1 2• ed .  Salvador :  Ed itora J us  Podivm, 

20 14, v.  3 ,  p .  373 - 375; ARAÚJO,  ]osé Hen ri que  Moura. Coisa julgada progressiva e resolução parcia l do mérito. 

Cu rit iba: ] u ruá, 2007, p .  382-387;  PE IXOTO, Ravi de Mede i ros .  "A ação resc isór ia e a p rob lemática dos capítu los  

de sentença" .  CUN HA, Leonardo Carne i ro  da.  (Org . ) .  Questões a tuais sobre os meios de impugnação contra as 

decisões judiciais. Belo Ho rizonte:  Fó rum,  20 1 2, p .  224; THEODORO ] r. ,  H u m berto. Curso de Direito Processual 
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A vale r  a p r ime i ra i nterpretação, o p razo para a ação resc isó ria cont ra a decisão 
parcia l  ser ia i n defi n ido,  pois seu i n íc io dependeria  do  fi na l  do  p rocesso - enq uanto 
o p rocesso não term i nasse, sem p re ser ia possível p ropo r  ação resc isória  contra 
q ua lq uer  co isa j u lgada parcia l  que  se ten ha fo rmado d u rante a l i t i spendência .  Essa 
i n terpretação é, c laramente, um atentado contra a segu rança j u ríd i ca. S i tuações 
conso l i dadas há  mu itos anos poder iam ser, s u rp reendentemente, revistas . 

A segu nda i nterp retação está em consonânc ia  com todo o s istema do  Código .  
Não apenas com as regras sob re co isa j u lgada parc ia l ,  que são várias, mas tam bém 
com o s i stema recu rsal ,  tendo  em vista o que  d i spõe o ar t .  1 .008 do CPC .  A lém d i s 
so ,  essa  i n terp retação está em  consonância com os p r i ncíp ios da  segu rança j u ríd ica 
e da d u ração razoáve l do  p rocesso.  

F i na l mente, esse segu ndo  entend imento re lac io na-se, estreitamente, tam bém,  
com o p r i ncíp io  da igua ldade.  Se há  co i sa  j u lgada parcia l ,  há  possi b i l i dade de  exe
cução defi n it iva desta dec isão; se o c redor  não p romover a execução dent ro do 
p razo p rescri c i onal ,  há p rescrição i ntercorrente (art. 924, V, CPC). A coisa j u lgada 
parc ia l  faz d i sparar, em desfavor do credo r, o i n íc io do  p razo p rescri c i ona l ,  m as não 
faria d i sparar, em desfavo r do  devedor, o i n íc io  do  p razo decadencia l  para p ropo r  a 
ação resc i só ria?  O c redor  passa a te r u m  p razo para executar e o devedo r, u m  p razo 
i ndefi n ido para p ropor  a ação resc isó r ia.  Essa s i tuação é, c laramente, u m a  ofensa 
ao p ri n cíp i o  da igua ldade.  

9.6.  Decisões de conteúdo processual e coisa julgada 

Os arts . 502 e 503 mencionam as decisões de  mérito como aptas à coisa j u lga
da.  Reproduz, ass im ,  ve l h a  regra da t rad i ção b rasi l e i ra. 

O p rob l ema é que o CPC traz out ras regras, q u e  i m põem u ma n ova com p reen 
são do  si stema da coisa j u lgada. 

A decisão p rofer ida com base no  art .  485 do  CPC não é uma  decisão de  mérito; 
por isso, não i m pede a rep ro pos it u ra da demanda (art . 486, caput) - remetemos o 
le ito r ao q uanto se d i sso n o  v. 1 deste Curso a respeito do  art. 486. 

No § 1 o  do  art. 486, o legis lado r  faz i m po rtante esc lareci mento :  " No  caso de 
ext i n ção em razão de l i t i spendência  e nos casos dos i n cisos I , IV, V I  e VI l do art .  
485, a p ropos i tu ra da n ova ação depende  da correção do víc io  que levou à exti n ção 
do p rocesso sem reso l u ção do mé rito" .  Esses i n cisos referem -se a dec isões que  se 
fu n dam na  inadmissibilidade do processo. 

A ext i n ção do p rocesso por i n ad m iss i b i l i dade p ressu põe um defeito p rocessua l  
q ue não foi  cor r ig ido .  A i nadm iss i b i l i dade é a i nval idação do  p rocesso em razão de  
u m  seu defeito. O j u ízo de  i nadm iss i b i l i dade cons i ste, po is ,  na  ap l i cação da sanção 
de i nval i dade do proced i m ento; é u m a  decisão const itutiva negativa, q ue  reso lve 
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defi n it ivamente a q uestão da ad m iss i b i l i dade do  p roced i m ento; com o  sanção q u e  
é ,  t e m  de s e r  respe itada e c ump rida; não ter ia sent ido q ua lquer  i n terpretação q ue 
perm it isse à parte "escapar" à sanção, re novando a demanda com os mesmos de
fe itos já ident if icados .  O leg is lado r, corretamente, ex ige q ue, para a rep ropos it u ra 
da demanda, o defeito q u e  deu causa à exti n ção do  p rocesso ten h a  s ido  sanado .  

O d i s pos it ivo deve ser  i n terpretado como se i m pusesse à decisão j ud i c ia l  uma  
c láusu la  seme l hante à rebus sic stan tibus - i n serta em q ua lq uer  deci são que  verse 
sob re relação j u ríd ica não permanente. Se a peti ção foi recon h ec ida como  i n epta 
po r  falta de ped ido (art. 485, I, c/c art. 330, § 1 °, I, CPC), a rep roposit u ra da demanda 
somente será aceita se ago ra o ped ido  v ier fo rmu lado; se à parte autora faltava leg i 
ti m i dade extrao rd i nár ia (art .  485, V I ,  CPC), a rep ro posi t u ra somente será ad m it ida se 
sob revie r  a legit i m idade que faltava; se a exti n ção se dera po r  falta de  auto rização 
conj ugal ou de com p rovação da rep resentação j ud i c ia l  ( p rocu ração), a re novação da 
demanda somente será v iável com a p rova do  con sent i mento do cônj uge ou  com a 
j u ntada do i n st rumento de  rep resentação j ud i c ia l .  

O legi s lador  torna a dec isão de  i nad m iss i b i l i dade estáve l :  reputa i n d iscutíve l 
a so l ução da questão p rocessua l  q u e  levou à ext i n ção do  p r ime i ro p rocesso.  Essa 
estab i l idade extrapo la o âm bito do  p rocesso em q ue a dec isão foi p rofe r ida. Rep ro 
posta a demanda, o ju iz  desse segu ndo p rocesso f i ca vi ncu lado à dec i são sobre 
a q uestão p rocessua l :  se o defeito não fo r corr ig ido, a nova demanda não será 
exam i nada. Se a deci são se torna i n d i scutíve l e se essa i nd i scut i b i l i dade opera-se 
tam bém para fo ra do p rocesso, não há  razão para não chamá- la  de co isa j u lgada. 
Há, aq u i ,  coisa ju/3ada q uanto à q uestão de  ad m iss i b i l i dade, uma coisa ju l3ada pro
cessual : dete rm i nada q uestão p rocessual  foi decid ida  e a sua  reso l u ção to rnou -se 

i n d i scutíve l .  

Tanto é ass im  q ue o legis lador  exp ressamente permi te o aj u izamento de ação 
resc isór ia contra as senten ças p revistas no  § 1 o  do  art .  486 (art .  966, § 2°) . 

Obv iamente, essa coisa j u lgada, como  q ua lq uer  out ra, l im ita-se às q uestões 

p rocessua is dec id idas, não ati ng i ndo  outras q uestões p rocessais não exam inadas 

nem a q uestão de mé rito ' 7 •  

O ra, o j uízo de ad m iss ib i l i dade é uma  dec i são, tanto q uanto o j uízo de  mé rito; 
possuem,  certamente, o bjetos d i st i ntos, mas isso não auto riza a co nc l usão de  q ue 
aq ue le  me rece tratamento menos  rigo roso .  O ó rgão j u lgado r  faz do i s  j uízos :  u m  
sob re o p rocesso e outro sobre a re lação j u ríd ica d iscut ida, sendo q u e  o p rime i ro 
é p re l i m i nar  ao segundo .  A i m utab i l i dade somente pode recai r sob re aq u i lo q u e  
foi decid ido  - obviamente, na exti n ção d o  p rocesso s e m  exame do mé rito, n ã o  há  

1 7 .  B ENEDUZ I ,  Renato Resende .  "Prozessurtei/e e materielle Rechtskraft: sentenças term inativas e coisa j u lgada 

mater ia l  no  p rocesso a lemão" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 201 4, n .  229, p .  364. 
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p rec lusão sob re a q uestão de  mérito, que não foi ap rec iada; mas pode haver p rec l u 
são  q uanto à ad m i ssi b i l i dade do p rocesso, q ue fo i  ap reciada. Não há  reso l u ção de  
mé rito, mas há  reso l ução sob re o p rocesso; há  dec i são, q ue estabe lece u m  p receito, 
q u e  p recisa ser  respe itado ' 8 •  

A menção do  caput  do  art . 503 às dec isões de mérito deve ser  i n terpretada 
em conju nto com o novo d i reito p rocessua l  civi l b ras i l e i ro, nada obstante rep rod uza 
entend imento consagrado, embo ra fo rjado n u m  tem po em q u e  o regramento da 
estab i l idade das dec isões p rocessua is  e ra bem d iverso . 

Pode-se, c laro, d izer  q u e  a estab i l i dade deco rrente do  § 1 o  do art. 486 não é 
coisa j u lgada, po is  a e la  não foi atri b uído esse nomen iuris - é uma  o pção dou 
tr i nár ia legít ima .  Vale, aq u i ,  sem p re, a l i ção de  Cal mon  de  Passos sob re a coisa 
j u lgada caute lar, que não costuma ser  reconhec ida doutri nar iamente :  "É p rob l ema 
de p referênc ia?  H e rmengarda, Feb ro n iana, Ocr ida l i n a  ou  co isa parec ida .  Mas que  é 
m u l h e r  com o  a out ra é. Ou  para ser  específi co:  q u e  é i m utab i l i dade do  decid ido  com 
repercussão fo ra do  p rocesso caute lar  é .  E temos d ito" ' 9 •  

A estab i l i dade deco rrente do § 1 o  do  art .  486 e a co isa j u lgada deco rrente do  
art. 503  possuem o mesmo regi me  j u ríd ico - o q u e  as d i st i ngue é apenas o objeto 
q u e  se torna i nd i scutíve l ,  conseq uênc ia  i n evitável do  fato de as dec isões serem 
d iferentes .  A d i ferença existe entre as decisões que podem ser  estab i l i zadas, e não 
ent re as estab i l i dades .  

O art .  503 do  CPC deve ser  i nterpretado como consagrado r  de  um caso de  coisa 
j u lgada (a co isa j u lgada de dec isões de  mérito), e não do único caso em q ue a co isa 
j u lgada oco rre. 

9.7. Incidentes processuais e coisa julgada 

É possíve l, tam bém, cogitar coisa ju/3ada materia l deco rrente de  dec isões p ro 
fer idas em inciden tes processuais. 

O i n cidente p rocessua l  é p roced imento q ue tam bém tem o seu objeto liti3ioso 
(mérito), q ue, u m a  vez reso lv ido em co3nição exaurien te, pode dar e nsejo  à coisa 
j u lgada. 

Em primeiro l ugar, confer i r a u m a  decisão estab i l idade com o sta tus da co isa 
j u lgada tem out ros efe itos, a lém do  i m ped it ivo q ue lhe é nat u ra l :  dar  en sejo, por 

1 8 . Adotando expressamente esse  entend imento, PE IXOTO, Ravi . " Breves cons iderações sobre a ress ign ifi cação 
da coisa j u lgada formal e a sua eficácia extraprocessual" .  Revista Dialética de Direito Processual. São Pau lo :  
D ia lética, 201 4, n .  1 4 1 ,  p .  83-95 .  

1 9 . PASSOS, josé Joaq u i m  Calmon  de .  Comentários ao Códi!Jo de Processo Civil. São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais ,  
1 984, V.  1 0, p .  237 -
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exe m plo ,  à ação resc isór ia .  Ass i m ,  é p rec iso ad m i t i r, por exemplo, ação resc isór ia  
de deci são em conf l ito de com petênc ia  (em sentido contrário, STJ , AR n .  3 . 2 3 1 - PR, 
re i .  M i n .  Nancy And r igh i ,  j .  em 1 4 . 2 . 2007), q ue é i n c idente com mérito p róp rio  (con 
f l i to ent re ó rgãos j u ri sd i c iona is  em torno da com petênc ia para j u lgar u m a  o u  mais  
de  uma causa), d i st i n to do  mérito p r i nci pal ,  certamente, mas nem por  isso menos  
hab i l i tado à p rodução da coisa j u lgada materia l .  Não se pode  esq uecer que  a com
petênc ia, embo ra no rmal mente uma  questão p re l im i nar p rocessual ,  pode  tam bém 
ser uma  q uestão de mérit010• 

O STJ já  recon heceu a coisa j u lgada no i n cidente de descons ideração da perso
na l i dade j u ríd ica (STJ , 4a T.,  re i .  Rau l Araújo, j .  em 25 .06 .20 1 3, p ub l i cado no  Dje de  
29 .08 . 20 1 3) .  

Em se;wndo l ugar, há  i n c identes que  am p l iam o o bjeto l i t ig ioso, como é caso 
do i n c idente de  fals i dade documenta l .  

Em  terceiro l ugar, há  i n cidentes q ue d i scutem q uestões q ue, a despeito de seu 
conteúdo p rocessua l ,  podem repeti r-se em out ro processo e, então, a coisa j u l ga
da que  de le  adviesse passaria a ter de ser observada.  Veja o caso do i n c idente de 
suspei ção ou i m ped imento, que  vei cu la  q u estão q ue, não obstante em i nentemente 
p rocessua l ,  pode reaparecer em out ro p rocesso:  p .  ex. ,  o mesmo j u iz  d iante da 

mesma parte, cu ja  p resença levara ao recon h eci mento de sua  parcia lidade. Há co isa 

j u lgada sob re a (i m)parc ia l i dade do  j u iz, _ 

9.8. Extensão da coisa ju lgada às questões prejudiciais incidentais 

9.8. 1 .  Conceito de questão prejudicial 

Cons ide ra-se q uestão p rej ud ic ia l  aq ue la  de  cuja so l ução dependerá não a pos

s i b i l idade nem a fo rma do p ro n u n ciamento sobre a outra q uestão, mas o teo r mes

m o  desse p ro n u n c iamento .  A segu nda q uestão depende da prime i ra não n o  seu 

ser, mas n o  seu modo de ser22 •  A q uestão p rej ud ic ia l  f unc iona  como  uma espéc ie de 

p laca de  t râns i to, q ue determ i na  para onde  o moto rista (j u i z) deve segu i r. 

Costuma-se d izer  q ue  as q uestões p rej ud ic ia is  podem ser  objeto de u m  p ro

cesso autônomo - mas é p rec iso ter cu idado, po is  nada i m pede que h aja q uestões 

p rej ud ic ia i s  p rocess ua is  (p. ex. : a con cessão da  gratu idade da j ust iça é p rej u d i cia l  

2 0 .  MORE IRA, j o s é  Carlos Barbosa. " A  com petência c o m o  q uestão p re l im i nar e c o m o  q uestão de mérito". I n :  Temas 

de direito processua l - 4" série. São Pau lo :  Saraiva, 1 989, p .  1 00 .  

2 1 .  U MA, Tiago Asfo r Rocha.  " Exceção de suspe ição de magistrado :  tute la p rovisór ia e efeitos (extrínsecos e i ntrín· 

secos) do j u lgamento do i nc idente". Revista Dia lética de Direito Processual. São Pau lo :  D ia lét i ca, 2007, n .  48, 

p .  1 05 .  
22 .  MORE IRA, j o s é  Carlos Barbosa. "Questões p rej ud i cia is e q uestões pre l im i nares". Direito processual civil - en-

saios e pareceres. Rio de jane i ro :  Borsoi, 1 9 7 1 ,  p .  83. 
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ao con hec imento do recu rso i nterposto sem p reparo). São exem p los  de  q uestões 
p rej ud i c ia is :  a) a val idade do  contrato, na  demanda em q u e  se p retende  a sua exe
cução; b) a fi l i ação, na demanda por a l imentos; c) a i n const i tuc iona l i dade da lei , na 
demanda em q u e  se p retenda  a repetição do i n déb ito tr i b utár io etc. 

A q uestão p rej ud ic ia l  pode ser p ri n c ipa l  ou  i n c identa l  - nem toda questão 
prejudicia l é incidental. Q uando a q uestão p rej u d ic ia l  é o p róp rio o bj eto l it ig ioso 
do  p rocesso (q uestão a ser  reso lv ida principa liter), a doutr i n a  costuma refe ri r- se à 
causa p rej u d ic ia l ,  ao i nvés de  "q uestão p rej ud i c ia l" ,  exp ressão que  f icar ia restrita 
à s i tuação em q u e  o exame da q uestão fará parte apenas da fundamentação da 
dec isão - ou seja, q uando a questão p rej ud i c ia l  é i n c identa l .  

A q uestão p rej udicial pode ser in terna, quando su rge no  mesmo processo em que 
está a q uestão subord inada, ou  externa, q uando está sendo discutida em outro proces
so. A disti nção é re levante para fi ns  de suspensão do p rocesso (art. 3 1 3, V, "a", CPC). 

Tratando-se de  q uestão p rej u d ic ia l  in terna, é possíve l  q ue  sua reso l ução, como 
q uestão p r i nc i pa l ,  não se ja  da com petênc ia do  j uízo do p rocesso, a i nda  que  este 
ten h a  com petênc ia  para j u lgamento da q uestão p ri n ci pal s u bo rd i nada. Nesse caso, 
t rês são as so l uções possíve i s :  a) remessa de  todo o p rocesso para o j u ízo compe
tente  para o j u lgamento da q uestão p rej ud ic ia l ,  que tam bém ter ia  a com petênc ia  
para o j u lgamento da p rej ud i cada (com o  pode ocor rer  com a ap l i cação do  art. 947, 
do  CPC); b) atri bu i ção de  com petênc ia  ao j u ízo da causa para, i n c idental mente, 
resolver a q uestão p rej ud ic ia l  (por  exem p lo :  art .  93, § 1 o, do Código de P rocesso 
Penal); c) cisão de  j u lgamento, com a remessa do  exame da questão p rej ud i c ia l  
para a reso l ução pe lo j uízo com com petênc ia exc l u s iva para a matér ia t ratada nesse 
j u lgamento i n c idental , reto rnando o p rocesso, a segu i r, ao j uízo o rigi nár io  para a re
so l ução da q uestão pr i nc i pa l ,  de acordo com o q u e  se houver dec id ido n o  i n c idente 
(é o que  oco rre no  i nc idente de i n const i tuci onal i dade em tri b u na l :  arts .  948-950 do 
C PC) .  A observação é i m po rtante, para fi m de ap l i cação do  regi me j u ríd ico da co isa 
j u lgada re lat iva à q uestão p rej ud ic ia l  i n cidental ,  p revisto nos §§ 1 °  e 2° do  ar t .  503 . 

9.8.2. Questão prejudicial expressa e incidentalmente decidida 

A coisa j u lgada esten de-se à so l u ção da q uestão p rej u d ic ia l  i n c idental q ue 
ten h a  s ido  expressamente dec id ida na  fundamentação da sentença (art. 503, § 1 °) .  
A co i sa  j u lgada ab range rá, n esse caso, a reso l ução de  q uestão que  não com p u n h a  
o o bj eto l i t ig ioso do p rocesso.  

A q uestão p rej ud i c ia l ,  para o fi m do  § 1 o  do  art .  503 do CPC, é a re lação j u ríd ica 
o u  a autent ic idade/fa ls idade de  docu mento23 que se mostrem p rej ud ic ia is  à so l ução 

23 .  No  sent ido de que  a so lução dada à questão de fato prej ud ic ia l  i n cidental não f ica i m u n izada pe la coisa j u l ga· 
da: WAMB I ER, Teresa Arruda Alvi m .  "O que  é abrangido pe la coisa j u lgada no d i reito p rocessual  c iv i l  b ras i l e i ro :  
a no rma vigente e as perspectivas de mudança". Revista de Processo. São  Pau lo :  RT, 201 4, n .  2 30, p .  87-88. 
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da relação j u ríd ica l i t ig iosa .  É, por  exemp lo, a re lação de  fi l i ação, em uma ação de  
a l imentos; é a re lação contratual ,  em uma  cobrança de  contrato; é a re lação de 
u n ião estáve l, em uma ação em q ue se p l e ite ia pensão po r  mo rte; é a autent ic ida
de/fa ls idade da escri tu ra púb l i ca, em uma ação de  i nval i dação de registro i mob i l i 
ári o .  Q uestão p rej ud ic ia l ,  aq u i ,  é u m a  questão q u e  poderia se r  objeto de  uma  ação 
dec larató ria (art. 1 9, I e 1 1 , CPC) .  

A ra tio decidendi não é q uestão p rej ud ic ia l - a ra tio é a tese j u ríd ica que sus 
tenta  a dec i são; como tese j u rídi ca, não poder ia  se to rnar  i nd iscutíve l pe la coisa 
j u lgada. 

Não há  p rob lema a lgu m com a c riação de um regi me  especia l  de coisa j u lgada:  
t rata-se de uma legít ima  opção leg is lat iva, com nít ido p ro pósito de estab i l izar a d is 
cussão em torno de uma q uestão q ue ten h a  s ido debat ida em contraditór io,  a i nda  
que  não seja q uestão p ri n c i pa l .  A dout r i na  já demonst rava a necess idade de rom per  
o dogma de q ue a co i sa  j u lgada somente poder ia recai r sob re o objeto l it ig ioso do  
p rocesso'4• 

A extensão da coisa j u lgada à q uestão p rej u d ic ia l  resolvida na  f u nda
mentação faz l emb rar, por  seme lhança, a issue preclusion do d i re ito 
estad u n idense .  "Jssue preclusion é uma espécie do fe nômeno  res 
judica ta q u e  torna im utáve is  e i nd iscutíve is  as q u estões p rejud ic ia is  
dec id idas em u m  processo"'S .  Esse fe nômeno, out ro ra des ignado 
co/la teral estoppel, i m pede a red iscussão, em out ro p rocesso, de  
uma  mesma q uestão p rej ud ic ia l  i n c idental ,  de  fato ou  de d i reito, que  
ten h a  s ido efetivamente controvert ida e dec id ida  num p rocesso como 
etapa essencia l  para o j u lgamento do  caso'6 27 •  

24. CABRAL, Anton io  do Passo.  Coisa julgada e preclusões dinâmicas. 2• ed .  Sa lvador :  Ed itora j u s  Podivm, 20 1 4, p .  
376-509; LOPES ,  Bruno Vasconce los Carri l h o .  Limites objetivos e eficácia preclusiva da coisa julgada. São Pau lo :  
Saraiva, 20 1 2, p .  65-8 1 .  

2 5 .  PRATES, Marí l ia Zanel la .  A coisa julgada n o  direito comparado: Brasil e Estados Unidos. Salvador :  j u s  Podivm, 
201 3,  p .  1 5 5 -

26 .  PRATES, Maríl ia  Zanel la .  A coisa julgada no direito comparado: Brasil e Estados Unidos, c i t . ,  p .  1 57 - 1 68.  
27 .  Escrevendo sobre o então Projeto do novo Código de Processo Civ i l ,  Anton io  G id i ,  josé Mar ia Teshe i ne r  e Marí l ia 

Zane l l a  P rates chegaram a d izer  que  "o d i reito b ras i l e i ro não deve adotar a coisa j u lgada sobre as q uestões 
p rej ud ic ia is",  sob o fundamento de que "nos raros casos em  que a coisa j u lgada sobre q uestões terá a lgu ma 
ut i l i dade p rática, a i novação não trará economia  p rocessua l .  Pe lo  contrár io, a comp l exidade e o tempo de 
du ração aumentarão tanto no p r ime i ro p rocesso, em que  a questão será dec id ida pe la p r ime i ra vez,  q uanto 

no  segu ndo p rocesso, em que a coisa j u lgada sobre aquela determi nada questão v ier a ser  i nvocada" (G ID I ,  

Anton io ;  TESHE I N ER, josé Mar ia  Rosa; PRATES, Marí l ia Zane l l a .  "L im ites objetivos da co i sa  j u lgada no Projeto de 

Cód igo de Processo Civi l " .  Revista de Processo.  São Pau lo :  RT, 201 1 ,  n .  1 94, p .  1 29). É bem verdade que  essa 

op i n ião foi construída sobre uma  proposta de alteração leg is lativa bem d iferente da que  efetivamente v ingou 

- e  bem mais  lacôn ica .  O art .  490 do anteprojeto de novo Código de Processo Civ i l .  apresentado em 201 0. diz ia 

apenas que a coisa j u lgada se estender ia às questões p rej ud ic ia is exp ressamente decid idas, sem pormenorizar 

as h i póteses em  q ue a reso lução não estaria suje ita à coisa j u lgada. Mesmo, porém, diante do texto fi na lmente 

aprovado, parece que a op i n ião permanece, já que e la está calcada na  premissa de que a d iscussão das h i pó

teses em  que  a própr ia coisa j u lgada não se opera (estando ou não p revistas no enu nciado normativo) tende 

a fazer com que  o processo demore, tal como na experiênc ia  da issue preclusion norte-amer icana. 
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Essa exten são não depende de  ped ido da parte; dá-se automaticamente; há 

uma amp l i ação do  obj eto da coisa j u lgada por  determ i nação lega l .  N essa l i n ha, o 

e n u nc iado n .  1 65 do Fó rum Pe rmanente de P rocessua l i stas C iv is :  " I n dependen 

temente de  p rovocação, a aná l i se  de  q uestão p rej ud ic ia l  i n c idental ,  desde  que  

p reencha os p ressu postos dos parágrafos do art. 503 ,  está s uje i ta à co i sa  j u lgada".  

A coisa j u l gada, em q ua lq ue r  dos seus reg imes j u ríd i cos, é efeito que  deco rre auto

mat icamente da le i :  não depende de  um "d izer" do ó rgão j u lgador  ("faça-se coisa 

j u lgada!")  ou  de pedido da parte ("pede-se que essa dec isão se torne i n d i scutível 

pe la coisa j u lgada!") .  

Ass im ,  em ação de  a l imentos, a co isa j u lgada poderá estender-se à so l u ção da 
p rej ud ic ia l  i n c idental de  fi l i ação; em ação de cobrança de contrato, a co i sa  j u lgada 

poderá estender-se à so l u ção da p rej u d ic ia l  i n c idental  de existênc ia ou  val idade 
do  contrato; em ação dec larató ria de  i nterpretação de c láusu l a  contratua l ,  a coisa 

j u lgada estende r-se-á à reso l ução da p rej ud ic ia l  i n c idental de  exi stênc ia o u  val idade 

do  negócio; em ação de  i nval i dação de  regi stro imob i l iár io,  a co isa j u l gada estende r

-se-á à dec laração de fa ls idade da escr itu ra p úb l ica .  

9.8.3. Questão prejudicial incidental expressamente decidida e efeito devolutivo 

do recurso 

Cabe ao reco rrente i m pugnar  a reso lução da q uestão p rej ud ic ia l  i n c idental ;  se 

não o f izer, haverá prec l usão.  Embo ra se t rate de  q uestão resolv ida na fu n damen 
tação, o i n te resse recu rsal exi ste, na med ida em q ue essa q uestão pode tornar-se 

i n d i scutíve l  pela coisa j u lgada. 

Questão p rej ud ic ia l  i n c idental dec id ida e q u e  não ten h a  sido i m p ugnada é 
q uestão p rec lusa - não poderá o tr i b u na l ,  no  j u lgamento do  recu rso, q ue po rvent u ra 

te n h a  outro o bjeto, reexam i ná- la .  

9.8.4. Dois regimes jurídicos distintos de coisa julgada: coisa julgada relativa à 

solução da questão principal e coisa julgada relativa à solução da questão preju

dicial incidental 

Há  do is  regi mes j u ríd icos d i st i n tos de  coisa j u lgada, no  p rocesso civi l b ras i l e i 
ro, que  var iam conforme o o bjeto da co i sa  j u lgada. Se a co i sa  j u lgada fo r re lativa à 

reso l ução da q uestão pr i nc i pa l  (art. 503, caput), ap l i ca-se o regi me j u ríd ico com u m  

e t rad i c iona l ,  d isc i p l i n ado em d iversos artigos do  CPC .  S e  a co isa j u lgada fo r re lativa 
à reso lução de  p rej ud ic ia l  i n c idental ,  há  uma d iferença: o leg is lador i m pede a sua 

formação, em a lgumas s i tuações p revistas nos  §§ 1 °  e 2° do  art .  503 ,  u n icamente 
ap l i cáve is  a esse regi me  de  coisa j u lgada. 
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9.8.5. Impedimentos à extensão da coisa julgada à resolução da questão preju
dicial incidental 

Há  fatos que  i m pedem a extensão da co isa j u lgada à reso lução da q uestão 
p rej ud ic ia l  i n c identa l .  Esses fatos são obstácu los  a essa exten são da co isa j u lgada. 
Esses i m ped i mentos estão p revistos nos §§ 1° e 2° do art. 503 e são c umu lativos 
(e n u n c iado n. 3 1 3  do  Fó ru m Permanente de P rocessua l i stas Civis) .  

9.8.5. 1 .  Objeção de impertinência 

A co isa j u lgada não se estende rá à reso l u ção de q uestão p rej ud ic ia l  de q u e  
n ã o  depender  o j u lgamento do  mé rito (art. 503,  § 1 o, 1 ) .  Somente a q uestão p rej ud i 
c i a l  de cu ja  reso l ução dependa  o j u lgamento do  mérito pode  tornar-se i n d iscutível 
pela co isa j u lgada. Ass im ,  a q uestão p rej u d ic ia l  reso lv ida como obiter dictum o u  a 
q u e  ten h a  conteúdo p rocessua l  não se tornam i nd i scutíve i s  pe la extensão da co isa 
j u lgada.  

Bru no  Vasconce los  Carri l h o  Lopes, cr i t icando a o pção do CPC- 1 973  
q uanto à exten são dos l im ites objetivos da co isa j u lgada e expondo  
sua  op i n ião de  le3e ferenda, afi rma que  a q uestão p rej ud ic ia l  cuja 
reso l u ção pode fazer co isa j u lgada é aq ue la  que serve como funda
mento necessário e determinante do resu ltado do j u lgamento .  No 
seu entend imento, " não podem ser q ua l if i cadas como necessárias 
e, portanto, dete rm inantes do  resu ltado do  j u lgamento as dec id idas 
desfavoravelmente ao vencedor, pois n esse caso a dec i são não será 
essen cia l  para a conc l u são pe la p rocedên cia o u  i m p rocedência da 
demanda"'8• 

Isso constit u i ria  uma espéc ie  de coisa j u lgada secundum even tum 
litis: a reso l u ção da p rej ud ic ia l  só faria coisa j u lgada se favo recesse 
o vencedor; n u nca se lhe fosse desfavo ráve l .  A q uestão é relevante, 
log icamente cons i stente e merece refl exão mais demorada. 

9.8.5.2. Objeção de ausência de contraditório 

A extensão da co isa j u lgada à reso lução da q uestão p rej ud i c ia l  i n cidental p res

su põe q ue te n h a  h avido  contrad i tór io  p révio e efetivo sob re essa q uestão p rej u d i 

c ia l  (art. 503,  § 1 0, 1 1 ) .  É fundamental lem b rar q ue o contraditór io efetiva-se com a 

garant ia de  part i ci pação n o  p rocesso e o poder  de  i nf l uênc ia - o conj u nto de d i re itos 

p rocessua is q ue permitem que a parte convença o ó rgão j u lgador  sob re a procedên 

c ia  de s uas al egações .  

28 .  LOPES, B r u no  Vasconce los Carri l ho .  Limites objetivos e eficácia preclusiva d a  coisa julgada, cit . ,  p. 69. 
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Não have rá a refe r ida extensão se a q uestão p rej ud ic ia l  fo r traz ida ex otficio 
pe lo  ó rgão j u lgado r, sem a observânc ia  do art. 1 0  do CPC, q u e  i m põe o p révio con 
t rad itó r io; do  mesmo modo,  não haverá exten são nos  casos de  reve l ia, exatamente 
po rque  não se cons idera ter havido  contraditório efetivo. N o  p rime i ro caso, não 
basta q ue o j u iz consu lte as partes; é p rec iso que ten h a  havido  man ifestação de las 
a respeito do  assun to, bem como q u e  essa man ifestação ten h a  s ido ap reciada pe lo  
j u lgado r  (art. 489, § 1 °, IV, CPC) .  

Pe rcebe-se a d ife rença s ign if icativa em re lação ao regi me  j u ríd ico da co isa j u l 
gada da reso l u ção das q uestões p r i nc i pais,  que  ocorre mesmo nos  casos de  reve l ia .  
O leg is lador  foi mais  exigente para a formação da co isa j u lgada em relação à q ues
tão i n c idental ,  su pondo,  certamente, q ue em re lação a e las o debate não foi o u  não 
ter ia s ido tão i n tenso como oco rrer ia caso fosse uma questão p r i nc ipa l .  

É i nteressante notar q ue, no  caso de co i sa  j u lgada re lativa à questão p ri n c i pal ,  
a fa lta de c itação não i m pede a formação da co isa j u lgada, nada obstante se possa 
ped i r  a i nval i dação da dec i são trans i tada em j u lgado a q ua lq ue r  tem po, pe la  que
rela nul lita tis - em bora haja  p rec l usão, se o executado apresentar a i m pugnação à 
execução da sentença e não alegar esse defe ito (art. 525 ,  § 1 °, I; art .  5 3 5 ,  I ,  CPC)29• 

9.8.5.3. Objeção de incompetência 

A exten são da coisa j u lgada à reso l ução da q uestão p rej ud ic ia l  i n c idental p res
su põe que o j u ízo ten ha  com petênc ia  para reso lvê - la  como  q uestão p r i nc i pal (art. 
503, § 1 °, 1 1 1 ) .  

Há  casos em que  o j uízo pode  exam inar u m a  q uestão apenas se e la  fo r i n c i 
denta l .  É o q ue acontece com a a l egação de i n const i tuc iona l i dade de  le i  federa l :  
como q uestão i n c identa l ,  q ualq ue r  j uízo pode exam i ná- la  n o  contro l e  d ifuso de  
const i tuci onal i dade; como q uestão p r i nc i pal , somente o S up remo Tri b u na l  Fede ra l  
pode fazê - lo  n o  contro le  con centrado de  con st ituc iona l idade .  Assi m ,  em  contro le 
d ifuso, não se estenderá a coisa j u lgada à reso l ução da p rej ud ic ia l  de  i nconst i tu 
c iona l i dade. 

É o q u e  pode acontecer, tam bém,  em causa p revidenciár ia q u e  tram ita na 
j u st iça Fede ra l ,  cuja p rej ud ic ia l  seja uma re lação j u ríd i ca de  famí l ia; à reso l ução da 
p rej ud ic ia l  i n c idental de  famí l ia, fe i ta pe lo  j uízo fede ral ,  não se estenderá a co isa 
j u lgada, em razão da i n com petênc ia .  

29 .  Sobre a prec lusão, nesse caso, M I RAN DA, Francisco Cavalcant i  Pontes de.  Comentários ao Códi!JO de  Processo 
Civil. 2• ed. Rio de Janeiro :  Forense,  2002, t. 1 1 ,  p. 77 ;  D I D I E R  ] r. ,  Fredie; CUN HA, Leonardo Carne i ro da. Curso de 
direito processual civil. 1 2• ed. Sa lvador: Ed itora ] u s  Pod ivm, 201 4, v. 3 ,  p. 445. 
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N ote, tam bém aq u i ,  uma d iferença em relação à co isa j u lgada re lativa às q ues
tões p ri n c i pais,  cuja formação não é obstada pe la i n com petênc ia do  j u ízo - ao 
contrár io,  a i n com petênc ia  do  j uízo é h i pótese de  resc isão da coisa j u lgada (art. 
966, 1 1 , CPC) .  

9.8.5.4. Objeção de cognição insuficiente 

Tam bém não haverá exten são da coisa j u l gada à reso lução da p rej ud ic ia l  i n 
c idental ,  se, no  processo em q u e  a q uestão foi reso lv ida, houver rest r ições p ro ba
tó rias ou l im itações à cogn ição q u e  i m peçam ou d i f icu ltem o aprofu ndamento da 
aná l i se da q uestão p rej ud i c ia l  (art. 503, §2°) .  

O leg is lador, na  l i n h a  da o bjeção de ausênc ia de contraditór io, ex ige que a cog
n i ção da p rej ud i c ia l  i n cidental não ten ha s ido  p rej ud i cada por eventua is  rest r ições 
p ro bató rias (como acontece no  mandado de segu rança) ou  l im itações à cogn i ção 
(como acontece no p rocesso de  i nventár io e part i l h a  (art. 6 1 2, CPC), nos j u izados 
Espec ia is Cíveis ,  ou  no  p roced imento da desaprop riação, art .  34 ,  caput, e parágrafo 
ú n ico, do Dec . - le i  3 . 365/1 94 1 ) . Ass im ,  por  exem plo ,  a co isa j u lgada não se estenderá 
à reso l ução da p rej ud i c ia l  de  val i dade do decreto expro p r iató r io cont ida na sentença 
do  p rocesso de  desaprop riação . 

Essas rest r ições p robató rias ou  cogn it ivas podem, i n c l us ive, deco rrer  de ne 
gócios j u ríd icos processua is (art. 1 90, CPC) - não são apenas rest r ições decorrentes 
d i retamente da le i . 

9.8.6. Alegação das objeções à extensão da coisa julgada à prejudicial incidental 

Há  d uas s i tuações possíve is  em que  se pode a legar u m  dos i m ped imentos à 

formação da coisa j u lgada re lat iva à p rej ud i c ia l  i n c idental ;  o u  seja, duas s i tuações 

em q u e  se negará a existê nc ia da co isa j u lgada de regi me  especial . 

a) o suje ito p ropõe uma  demanda, i gnorando a reso l ução da p rej ud ic ia l  i n c i 

dental havida n o  p rocesso anteri o r; nesse caso,  caberá ao réu alegar a coisa j u lgada 

(art. 503, §1 o, CPC); ao rep l icar a contestação, o auto r poderá objetar a a legação de 

coisa j u lgada, afi rmando um dos fatos q ue i m pedem a exten são da coisa j u lgada à 

p rej ud i c ia l  i n cidenta l .  

b)  O suje ito p ropõe uma  demanda, va lendo-se do  efeito pos it ivo da  coisa 

j u lgada re lativa à p rej ud i c ia l  i n cidental ;  o réu ,  em defesa, o bjeta, a legand o  um dos 

fatos que i m pedem a extensão da coisa j u lgada à p rej ud i c ia l  i nc identa l . 

Nas d u as s i tuações, não se b usca desfazer a co isa j u lgada re lat iva à p rej u d i 

c ia l  i n cidental ;  p ro põe-se demonst rar, tão somente, q u e  essa coisa j u lgada seq uer  

exi ste, nem se formou .  Alegam-se fatos q ue  nesam o d i reito afi rmado, sob  o f unda

mento de  q ue não há  a coisa j u lgada que o lastre ia .  
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9.8.7. /nstrumento para o controle da coisa julgada relativa à prejudicial incidental 

A coisa j u lgada re lat iva à p rej ud i c ia l  i nc identa l  pode ser  contro lada pe los mes
mos  i n stru mentos p revistos para a co isa j u lgada re lat iva à q uestão p r i n c i pa l .  Cabe

rá, então, ação resc isór ia para desfazer a reso l u ção da q uestão p rej ud ic ia l  i n c i dental  
que ten ha  s ido acobertada pe la co isa j u lgada por  fo rça do  § 1 o  do art .  503 .  Nesse 

sent ido,  o e n u n c iado n .  3 38  do  Fóru m Permanente de  Processua l i stas Civi s :  "Cabe 

ação resc isória  para desconst it u i r  a co isa j u lgada formada sob re a reso l ução exp res

sa da questão p rej u d ic ia l  i n cidental" .  

Essa ação resc isór ia t em  por  p ressu posto o fato de q u e  há coisa jul3ada sobre 
a resolução da prejudicia l inciden tal .  Ass im,  na  peti ção i n i c ia l ,  o autor terá de de
m o n strar o p reench i mento dos  p ressu postos dos  §§ 1 o  e 2° do  a rt .  503;  é q ue, não 

p reench idos esses pressu postos, não há  coisa j u lgada e, po rtanto, não haverá o 
q u e  ser  resci nd ido .  

9.8.8. Questão prejudicial principal 

Nem toda questão prejudicia l é inciden tal. Há  questão p rej ud ic ia l  q u e  é, tam 
b é m ,  questão p ri n c i pa l .  

É possíve l que  a q uestão p rej ud ic ia l  ten h a  s ido  posta para reso l u ção princi
pa liter. É o q ue pode acontecer, po r  exemp lo, q uando há c u m u lação de ped idos 
de  i nvestigação de  pate rn idade e de  a l imentos; a fi l iação é q uestão p rej ud ic ia l  e 
p ri n c i pa l ,  po is  há  ped ido  sob re e la .  

N esse caso,  a coisa j u lgada re lat iva à prej ud ic ia l  não é a p revista no  § 1 o  do art .  
503; a co isa j u lgada, neste caso, se s ubmete rá ao reg ime  j u ríd ico com u m .  

9.8.9. A sobrevivência da ação declaratória incidental 

O CPC- 1 97 3  estabe lec ia u m  regi me  d ife rente para a reso l ução das p rej ud ic ia is  

i n c identai s :  a co isa j u l gada não se estend ia  a e las (art. 469,  1 1 1 ,  CPC- 1 97 3) .  Para q u e  
h ouvesse co isa j u lgada em re lação a u m a  q uestão p rej ud ic ia l ,  e ra p rec iso q ue  s e  
t ratasse de  q uestão p r i nc i pa l .  

U ma q uestão prej ud ic ia l  poder ia ser  uma q uestão p ri n c i pa l  de  d uas formas :  
a) o u  desde o i n íc io do p rocesso, com a fo rm u lação de um ped ido q ue lhe t ivesse 

como objeto; b) ou  por  me io  da ação dec larató ria i n c identa l .  

A ação dec larató ria i n ci dental (arts .  5 ° ,  3 2 5  e 470 do CPC- 1 973) t i n h a  po r  ut i l i 
dade  t ran sfo rmar a aná l i se  da  q uestão p rej ud ic ia l  controve rt ida .  Posta, i n ic ia l mente, 
como s imp les f undamento do  ped ido,  a q uestão p rej ud ic ia l  seria reso lv ida inciden 
ter tan tum e, na  fo rma do  i n c iso 1 1 1  do  art. 469  do  CPC- 1 973 ,  não f icar ia acobertada 
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pe la co isa j u l gada. Proposta a ação dec larató ria i n c idental ,  a q uestão p rej u d ic ia l  
passava a ser  objeto de  reso l u ção principa liter, com pondo  o thema decidendum; a 
so l ução q u e  o magi st rado l h e  desse f icar ia acobertada pe la  coisa j u lgada (art. 470 

do CPC- 1 97 3) .  Com ação dec larató ria  i n c idental ,  a aná l i se  da q uestão p rej ud ic ia l  

m udava: e la  de ixava de  ser  s imp les fundamento e passava a ser obj eto da decisão 

do magi strado .  

O CPC-20 1 5 não p revi u a ação dec larató r ia i n cidental ,  exatamente porq u e  es
tendeu  a co isa j u lgada à reso l u ção das p rej ud ic ia is  i n c identais, nos  termos do § 1 o  
d o  art. 503 d o  CPC.  

A ação dec larató r ia i n c idental a inda permanece em nosso s istema, ao menos  

em duas s i tuações: a)  reconvenção dec larató r ia p roposta pe lo  réu,  que  pode  ter  po r  
obj eto a q uestão p rej ud ic ia l  i n c idental controve rt ida :  nesse caso, a p rej ud i c ia l  se 

torna q uestão pr inc i pal ,  para cuja reso lução vige o regi m e  j u rídico com u m  da co isa 
j u lgada; b) ação declara tória incidental de fa lsidade de documento, expressamente 
p revista n o  par. ú n .  do  art .  430 do CPC .  

9.8. 1 O. Ação declaratória autônoma 

Não há i m ped imento ao aj u izamento de ação dec larató ria autônoma, q u e  te
n h a  por o bj eto a dec laração da existênc ia ou i n existênc ia  da q uestão p rej ud ic ia l  

i n c identa l .  N esse caso, a q uestão p rej ud ic ia l  torna-se q uestão p ri n ci pa l  deste novo 

p rocesso.  

Have rá conexão por  p rej ud i c ia l i dade ent re a demanda o rigi nária e essa deman 
da dec laratór ia, a i m po r  a reu n ião das  causas para p rocessamento s i m u ltâneo (art. 
5 5  do CPC) .  

Não há  falta de  i nteresse no  aj u izamento dessa ação dec larató ria, exatamente 

porq ue o regi me  da co isa j u lgada re lativa à q uestão p ri n c i pa l  é d iferente (mais r i 

go roso) do  regi me da co isa j u lgada re lativa à q uestão p rej ud ic ia l  i n ci dental . N essa 

l i n h a, é o e n u n ciado n. 1 1 1  do  Fóru m Permanente de  P rocessua l i stas Civi s :  "Per

s i ste o i nteresse n o  aj u izamento de  ação dec larató ria q uanto à q uestão p rej u d ic ia l  

i n cidental " .  

9.8. 1 1 . Direito transitório 

O regi m e  j u ríd ico espec ia l  de  coisa j u lgada, re lativo à reso l u ção das p rej u 
d i c ia i s i n c identais, som ente ap l ica-se aos p rocessos i n i c iados após  a vigênc ia  do  
CPC-20 1 5 (art. 1 .054, CPC) .  Aos  p rocessos pendentes ao  tem po do  i níc io da vigênc ia  
do CPC-20 1 5, ap l i ca-se o regramento do CPC- 1 973 :  ass im ,  a reso lução da q uestão 
p rej ud ic ia l  somente se torna i n d i scutíve l  pela coisa j u lgada se ela fo r u ma q uestão 
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p ri n ci pal - o rig i nar iamente p r i nci pal o u  to rnada p ri n c i pal pe lo  aj u izamento da ação 
dec larató r ia i n c identa l .  

9.9. Questões cuja resolução não se torna indiscutível pela coisa julgada 

A motivação da dec i são não se torna i n d iscutíve l  pela coisa j u lgada. Nem a 
so l ução das q uestões de  d i re ito, nem o exame da p rova. Está fo ra, portanto, dos l i 
m ites o bjetivos da coisa j u lgada. É i s s o  o que  d i s põe o art .  504 do  CPC .  I s so  s ign if ica 
q ue o ut ro ó rgão j u lgado r  pode dar às mesmas q uestões de d i re ito outra i nterpreta
ção ou pode ter outro convenc imento ace rca das mesmas q uestões de  fato .  

Há, po rém,  a lgu mas cons iderações q ue p rec isam ser  feitas. 

a) Em bora a "ve rdade dos fatos estabe lec ida na  sentença" não se torne i n 
d i scutíve l pe la  co isa j u lgada, a sentença servi rá de fonte de  p rova de  q u e  aq ue les 
fatos ocorreram .  A sentença será u m  i n dício .  A dec isão j u d ic ia l  não serve como 
p rova dos fatos exam i nados pe lo  ó rgão j u lgado r. Mas a sentença p rova q ue o ó rgão 
j u ri sd ic iona l  examinou as a l egações de fato em um determ i nado sent ido;  não p rova, 
po rém,  q ue  os fatos rea lmente aconteceram tal com o  afi rmado pe lo  magistrado .  
Não se pode  ut i l izar u m a  dec i são j u d ic ia l ,  em out ro p rocesso, para a p rova dos  fa
tos e nun ciados pe lo  magistrado com o  p rem issa de sua  dec isão; pode ser u t i l izada, 
porém, para p rovar q ue aq ue le  magistrado com p reendeu a ve rdade h i stór ica de  
u m a  determ i nada mane i ra e, neste sent ido, ser  com preend ida como u m  indício -
p rova i n d i reta da ocorrênc ia  do  fato -, q u e  poder ia levar a u m a  p resun ção j ud ic ia l  
da ocorrênc ia  do  fato e n u n ciado na  sentença anteri o r30• 

b) Os motivos dete rm i nantes de  u m a  dec i são j ud ic ia l  const i tuem o e lemento 
no rmativo do  p recedente j u d ic ia l .  O p recedente j u d ic ia l  pode ser com p reend ido  
como uma  no rma j u ríd ica geral, construída pe lo  exe rcíc io  da função j u ri sd i c ional ,  
a part i r da so l ução de um caso concreto, e q ue tem aptidão para servi r de  mode lo  
para j u lgamento de  casos futu ros seme l hantes àq ue le  de  onde  se o rig i n ou .  O p re
cedente j ud ic ia l  pode ter variada eficác ia  (obr igató ria, persuas iva etc . ) .  A eficácia do  
p recedente não se confu nde  com a co i sa  j u lgada. A eficác ia do  p recedente é sem p re 
er3a omnes (todos podem ap rove itar-se do p recedente j u d ic ia l ) ,  pode ser  revi sta 
pe los  mecan i smos  de s u pe ração (overru lin3) e está re lac ionada à no rma gera l  q ue  
pode  s e r  extraída de u m a  dec isão j u d ic ia l  ( a  ra tio decidendi); a coisa j u lgada é ,  em 
regra, inter partes, pode  ser  revi sta por  ação resc isória  ( p ri n ci pal i n stru mento de  
revisão) e se re lac iona à no rma j u ríd ica i n divid ual izada defi n i da  na sentença.  A efi 
cácia do  p recedente de riva da motivação da dec isão; a coisa j u lgada, do  d i sposit ivo . 

30. CALAMANDRE I ,  P iero.  " La sentenza c iv i le como mezzo di p rova".  Opere !Jiuridiche. Opere !Jiuridiche - a cura di 
Mauro Cappel/etti. Napo l i :  Morano Ed itore, 1 965,  v. 5, p. 573  e 577 -
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c) Em bora não se torne i n d i scutíve l pe la co isa j u lgada, a motivação (a so l ução 
das q uestões de fato e de  d i re ito re levantes para o j u lgamento da causa) v i ncu la  
o assistente s im p les .  Da motivação deco rre a chamada eficácia da  in tervenção, 
p revista no art .  1 2 3 do CPC .  O assistente s im p les não poderá d iscut i r, em outro p ro
cesso, a motivação da dec i são p rofe r ida no  p rocesso em que i n terveio - ressalvadas 
as exceções p revistas nos i n cisos I e 1 1  do art .  1 2 3 .  I sso s ign if ica q ue  da motivação 
pode decorrer uma  efi các ia p rec lus iva d i st i n ta da coisa j u lgada. 

1 0. L IMITES SUBJ ETIVOS DA COISA JULGADA 

1 0.1 . Regra geral 

O art .  506 cu ida dos l im ites su bjetivos da coisa j u lgada: quem está s ubmet ido 
à co isa j u lgada. Nesse aspecto, a co isa j u lgada pode operar-se in ter partes, ultra 
partes ou er3a omnes.  

A coisa j u lgada in ter partes é aq ue la a que somente se vi ncu lam as partes. 
Su bs iste nos  casos em que a autor idade da decisão passada em j u lgado só se 
i m põe para aq ue les q ue f igu raram no  processo como parte .  Ao vi ncu lar as partes, 
vi ncu la  tam bém os seus sucessores - não por acaso, poderão eles p ropo r  ação res
c isória (art. 967, I ,  CPC) .  

Mas não apenas como  parte : o STJ entendeu ,  co rretamente, que a coisa j u lgada 
tam bém v incu la  o M i n i stér io Púb l i co, quando  atua com o  f iscal da o rdem j u ríd i ca 
(STJ , 4• T., REsp n .  1 . 1 5 5 .793 ,  re la .  M i na .  I sabe l  Ga l lott i , j .  em 01 . 1 0 . 20 1 3, pub l i cado 
no  D] e de 1 1 . 1 0 . 20 1 3) .  

Em  nosso si stema, esta é a regra geral, consagrada no  art .  506, CPC .  Este 

d i s pos it ivo do CPC i n sp i rou -se nas garant ias const ituc iona is  da i n afastabi l idade da 

j u ri sd ição, do devido p rocesso legal, do contraditór io e da amp la  defesa (art. s , o, 

XXXV, LIV e LV, CF) .  I sso porq ue, segu ndo o espírito do s i stema p rocessua l  b ras i l e i ro, 

n i nguém poderá ser at i ng ido pe los efeitos de u m a  dec i são j u ri sd ic iona l  t rans i tada 

em j u lgado, sem q ue se l h e  ten h a  sido garant ido o acesso à j usti ça, com um p ro

cesso devido, onde se opo rt un ize a parti c i pação em contrad itóri o .  

O CPC alterou o CPC- 1 97 3, para não exc l u i r  a exten são benéf ica da coisa j u lga

da a terce i ros .  O CPC- 1 97 3  determ i n ava q u e  a coisa j u lgada não p rej ud i casse nem 

beneficiasse te rcei ros; o CPC-20 1 5 apenas p roíbe que  e la  os prej ud i que .  M u dança 

bem opo rtuna .  

1 0.2. H ipóteses de extensão da coisa julgada a terceiros 

Há, porém, exceções a esta regra em nosso o rdenamento; há casos em que  a 

co isa j u lgada pode prejudicar terce i ro .  
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Há  casos de coisa j u lgada ultra partes, que é aq ue la  q ue ati nge não só as par
tes do  processo, mas tam bém determinados terce i ros .  Os efeitos da co isa j u lgada 
estendem -se a tercei ros, pessoas q ue não part ic i param do  p rocesso, v i ncu lando-os .  
Pode ocorrer em i n ú meras h i póteses. 

São exem p los  os casos de  su bst itu i ção p rocessua l ,  em q u e  o su bst ituído, ape
sar de  não ter f igu rado como parte na  demanda, terá sua esfe ra de d i reitos a lcan 
çada pe l os  efe itos da co isa j u lgada3 ' . 3 2 •  

É o caso, po r  exem plo ,  do p rocesso de d i sso l ução parcia l  de soc iedade:  se 
todos os sócios forem citados, a sociedade não será citada, mas fica s ubmet ida à 
co isa j u lgada (art. 60 1 ,  par. ú n . , CPC) - há  u ma legit i mação extrao rd i nár ia passiva 
con ju nta de  todos os sóc ios,  em defesa dos i n te resses da soc iedade .  

N esse mesmo contexto, há  tam bém o caso da su bst i t u i ção p rocess ua l  u l te
r i o r  decorrente da a l i enação da co isa o u  do  d i re i to  l i t ig ioso ,  con sagrado no a rt .  
1 09, § 3o, CPC, segu ndo  o q ua l  a sente n ça t rans itada em  j u lgado a tinsirá não só 
as partes o r ig i n ár ias d o  p rocesso,  m as tam bé m  o terceiro que seja adquiren te ou  
cessionário do direito ou coisa litisiosa .  Oco rre, aq u i , uma l egit i mação extrao r
d i n ár ia su pe rven i e nte, sendo  o a l i e nante/cedente a parte s u bst i tuta, e o adq u i 
re nte/cess i o nár io ,  o terce i ro s u bst i tu ído .  Esse fe n ô m e n o  somente oco rre rá se o 
te rce i ro adq u i re nte não s u ceder  o a l i e nante; se o te rce i ro i n g ressar n o  p rocesso 
n o  l ugar do  cedente o u  i n te rv ie r  na  q ua l idade de  ass istente (art .  1 09, § 2o, C PC), a 
co i sa  j u lgada se l h e  este nde  no rma l m ente, sem q ua lq ue r  part i cu l a r idade,  tendo  
em  vi sta q ue, dessa  fo rma, o terce i ro t ran sfo rmar -se - ia  e m  parte. 

Tem-se, a i n da, co isa j u lgada ultra partes nos casos de  legit i mação concor
rente .  O s uje i to co legit i mado  para i ngressar com u m a  ação (titu lar de  legit i mação 

3 1 .  ARMEL IN ,  Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual  civil brasileiro. São Pau lo :  RT, 1 979, p .  1 28; 
TESHE I N ER, José Mar ia .  Eficácia da sentença e coisa julgada no processo civil. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p. 83; 
CH I OVEN DA, G i useppe .  Instituições de direito processual civil. Cam pi nas: Bookse l le r, 1 998, v. 1 ,  p .  502; C INTRA, 

Antôn io Car los de Araújo. "Estudo sobre a su bstitu i ção p rocessual no d i reito bras i l e i ro" .  Revista dos Tribunais. 
São Pau lo :  RT, 1 972,  n. 438; OL IVE I RA ]R . ,  Waldemar  Mariz de. Substituição processual. São Pau lo :  RT, 1 9 7 1 ,  p. 

1 69; D E LGADO, José Augusto. "Aspectos cont rovert idos da su bstitu i ção p rocessua l" .  Revista de Processo. São 

Pau lo :  RT, 1 987, n. 47, p .  1 3 ; ALV IM N ETTO, José Manoe l  Arruda. Código de Processo Civil Comentado. São Pau lo :  
RT, 1 975, v .  1 ,  p .  441 -442. 

32. Em sentido d iverso, não admit indo a regra de extensão da coisa j u lgada ao su bstituído, que somente ocorre em 
h i póteses específicas, em respeito ao devido p rocesso legal, Eduardo Talam in i .  Para o autor, alguns  critérios de
vem ser observados para que  haja essa extensão: "(i) se o sujeito teve a p révia oportun idade de exercer a ação 
e não o tez, é razoável que, em certos casos, a lei atri bua a legitim idade a outrem para atuar em j uízo e vi ncu lar  
o substituído . . .  ; ( i i ) se o suje i to t inha (ou, conforme parâmetros de razoável d i l i gência, deveria ter) c iênc ia do 

p rocesso em que  ocorria su bstitu ição, também é legít imo que  a co isa j u lgada o atin ja, ( i i i )  especialmente nessa 
segu nda h i pótese, a extensão da coisa ju lgada ao substituído fica ainda condic ionada à poss ib i l idade de ele, q ue
rendo, part ic ipar do p rocesso como assistente". (TALAMIN I ,  Eduardo. "Partes, tercei ros e coisa j u lgada (os l im ites 
subjetivos da coisa j u lgada)" .  Aspectos polêmicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins. 
Fredie  D id ier  ] r. e Teresa Arruda Alvim Wambier  (coord.) .  São Pau lo :  RT, 2004, p. 222-225 .  Também assim ,  ARAGÃO, 
Egas D i rceu Mon iz  de. Sentença e coisa julgada. Rio de jane i ro :  AI DE, 1 992, p .  302.) 
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conco rrente), q ue poder ia ter s ido  parte no  p rocesso, na  q ual idade de  l i t i sconso rte 
u n itár io facu ltativo ativo, mas não foi ,  f icará vi ncu lado aos efe itos da coisa j u lgada 
p roduz ida pela decisão p rofe r ida na  causaJJ . 

Tam bém há  coisa j u lgada ultra partes na  h i pótese de decisão favo rável a u m  
dos credo res so l idár ios,  q ue  s e  estende  aos demais  n o s  termos do art .  274 do Cód i 
go Civi l - esse tema será t ratado no  p róxi m o  item .  

Há, a i nda, a co isa j u lgada u ltra partes nas ações co l et ivas q u e  versem sob re 
d i re itos co let ivos em  sent ido  estr i to, confo rme  a letra do  art .  1 03,  1 1 , coe .  

A co i sa  j u lgada erga omnes, por  fi m, é aq ue la  cu jos  efe itos ati nge m  a todos os  
j u r isd i c i onados - tenham ou  não  part ic i pado do  p rocesso .  É o que  oco rre, por  exem
p l o ,  com a co isa j u lgada p roduz ida nas ações co letivas q u e  versem sob re d i re itos 
d i fusos ou  d i reitos i n d iv id uais h omogêneos (art .  1 03, I e 1 1 1  do  CDC) e nas ações de  
contro le concentrado de consti tuc iona l idade .  

Não é demais  a le rtar que há  q uem não d i ferenc ie  a co isa j u lgada ultra partes 
e coisa j u lgada ersa omnes34: de fato, uma  co isa j u l gada n u n ca s ubmete todos, em 
q ualq ue r  l ugar; apenas a lgu ns  tercei ros, q ue  mantivessem algu m vín cu lo  com a 
causa, poderiam ser  ati ng idos pe la decisão; a coisa j u lgada ersa omnes ser ia, na  
verdade, ultra partes, po is  apenas vi ncu lar ia o g rupo  a q u e  se  re lac iona  o d i re ito 
d i scuti do .  Cons ideramos, contudo, o port u no  apontar a d i st i nção, q u e  de resto é 
feita pe lo  d i re ito pos it ivo.  

1 0.3. Coisa julgada e obrigações solidárias {art. 274 do Código Civil) 

O art. 1 .068 do CPC aperfe içoou a redação do  art. 274 do  Código Civi l ,  de ixando-a 
com preensíve l e em conformidade com os parad igmas do  d i reito estrangei ro (arts .  
5 3 1  e 5 38, 2, Cód igo Civi l português, e art .  1 . 306 do  Cód igo Civi l ital iano,  q ue serv i ram 
de i n sp i ração) :  "Art .  274 .  O j u lgamento contrár io a u m  dos c redo res so l i dár ios não 
at i n ge os demais, mas o j u lgamento favo rável aproveita- l h es, sem p rej uízo de exce

ção pessoal q ue o devedor  te n h a  d i reito de i nvocar em re lação a q ua lq ue r  de les" .  

A regra, como se vê ,  perm ite a exten são da co isa j u lgada favo rável  ao c redo r  

q ue  não havia demandado a o b rigação so l idár ia e veda a exten são da co isa j u lgada 

desfavo ráve l .  

Mas a regra p rotege o devedor, que poderá argu i r, contra os demai s  credo res, 

eventua is  exceções pessoais q ue ten h a  contra q ualq ue r  de les .  

3 3 - MORE I RA, ]osé Carlos Barbosa. "Coisa j u lgada: extensão su bjetiva. Lit i spendência .  Ação de n u l idade de paten

te".  I n :  Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Jane i ro :  Borso i ,  1 97 1 ,  p .  273 - 294; MORE IRA, José  

Carlos Barbosa. Litisconsórcio unitário. Rio de jane i ro :  Forense, 1 972 ,  p .  1 43 - 1 45; TUCC I ,  ]osé Rogé rio Cruz e .  A 

causa petendi no processo civil. 2• ed .  São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p. 229 .  

34.  G ID I ,  Anton io .  Coisa julgada e litispendência em ações coletivas. São Pau lo :  Saraiva, 1 995,  p .  1 08- 1 1 2 . 
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Como se sabe, o devedor  não pode opor  a um dos credores so l idár ios exceções 
pessoais opon íveis aos o utros (art .  2 7 3  do  Cód igo Civi l)35 , tam pouco exceções pesso
a is  pertencentes apenas a out ro devedor  (a exceção pode ser  pessoal po rq u e  ape· 
nas um dos devedores a pode ad uzi r ou  porq ue  somente contra u m  dos credo res 
e la  pode ser  aduzida, e pode ser com u m  quando puder  ser  ad uz ida por q ua lq ue r  
devedor  ou  contra qua lque r  credor) .  

Embo ra perm ita a co legit i mação ativa ent re os credo res so l idár ios, o leg is la· 
dor i n stit u i u  o regi me da extensão secundum eventum litis da coisa j u lgada q ue 
po rventu ra s u rja  de  p rocesso i n stau rado por  u m  de les :  os credo res q u e  não par· 
t ic i param do p rocesso apenas podem ser  benef ic iados pe la coisa j u lgada, jamais 
p rej ud i cados .  É bom de ixar a inda mais  c laro o que se afi rmou :  a co isa j u lgada é pro 
et contra (su rge i n dependentemente da decisão ter s ido favo ráve l o u  desfavo rável 
ao c redo r  q ue p ro pôs a demanda), mas a sua extensão aos demais c redores é se
cundum even tum litis36• En fi m :  o c redor  demandante f icará, sempre, s u bmet ido à 
co isa j u lgada, q u e  somente se estende rá aos demais  credo res (não demandantes) 
se o resu ltado for favo ráve l .  

O art. 2 7 4  do  Cód igo Civi l não regu la, po rém,  a extensão da coisa j u lgada fa
vo rável ao c redo r  aos demai s  devedores. A om issão do Cód igo Civi l ,  no part i cu la r, 
é p reench ida  pelas regras do  Código de  P rocesso Civi l ,  q ue regu lam o chamamento 
ao p rocesso (arts .  1 30- 1 3 2, CPC) e a coisa j u l gada (art. 506, CPC): para q ue a co isa 
j u lgada se estenda aos devedores, é p reciso que e les façam parte do  p rocesso. O 
c redor  demandante não pode a l egar q ua lquer  p rej u ízo, no  part i cu lar, po is  cabe a e le  
esco l h e r  contra q uem p retende  demandar; ao não esco l h e r  determ i nado  devedor, 
arca com as conseq uências dessa sua est ratégia .  A lém d i sso, é so lução que  p rotege 
o contraditór io e a boa-fé37• N esse sent ido,  STJ ,  4a T.,  REsp n. 1 .423 .083 -SP, Re i .  M i n .  
Lu i s  Fe l i pe Sal omão, j .  em 06.05 . 20 1 4, p ub l icado no  Dje de  1 3 .05 . 20 1 4 .  

O art. 274 do  Código Civi l tam bém é om isso em re lação à efi cácia da decisão 
de  i m p rocedência em re lação aos demais devedores - o texto somente menciona a 
eficác ia em relação aos demais  credores. 

35 - Art. 273 do Código Civi l :  "A um dos credores so l idár ios não pode o devedor opor  as exceções pessoais oponí
veis aos out ros" .  Tam bém a p ropós ito, o art. 1 297 do Código Civ i l  i ta l iano, mais  m i n ucioso:  "Uno dei debitori 
in so lido non puõ opporre a i  creditare le eccezioni personali as li a ltri debitori. A uno dei creditori in solido if 
debitare non puõ opporre le eccezioni  personali asli a ltri creditori". 

36. Em sent ido d ive rso, entendendo que  o caso é de coisa j u lgada secundum eventum li tis, po is  somente ocorrer ia 

na  h i pótese de p rocedência do pedido, LÔBO, Pau lo  Luiz Netto. Obrisações. São Pau lo :  Saraiva, 2005, p .  1 55 .  

Nada  obstante, na  página segu i nte, o mesmo  autor fale em "extensão su bjetiva do j u lgado" apenas no s  casos 
de aco l h i mento da demanda; ao que parece, o autor mistura fenômenos d ist intos :  coisa j u lgada e extensão 
su bjetiva da coisa j u l gada. 

37. "Compreende-se a so l ução: esse caso j u lgado pode ter resu ltado de i népc ia p rocessual do devedo r  condenado 
ou  de con l u i o  entre e le e o credor :  não far ia sent ido opô- lo  aos restantes devedores, que não foram partes no 
p rocesso e q ue, consequentemente, ne le se não puderam defender" .  (CORDE IRO, Antón io  Menezes. Tratado de 
Direito Civil portusuês. Coim b ra: A lmed ina, 2009, v. 2,  t. 1 ,  p. 723 .) 
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A me l ho r  so lução é a do Cód igo Civi l ital i ano :  a co isa j u lgada pode ser o posta 
pelo demais  devedores ao credo r  demandante - perceba, apenas a e l e, pois os 
demais c redores não se suje itam à coisa j u lgada de i m p rocedênc ia  -, ressalvado o 
caso de  a i m procedênc ia  se ter  baseado em exceção pessoal do devedor  demanda
do;  neste caso, os demais devedo res não poderão opor a co isa j u lgada ao credor  
demandante.  

N ote q ue, neste caso, a extensão da co isa j u lgada aos devedores não de
mandados é permit ida, po is  se t rata de exten são para benef ic iar; a decisão é - l hes 
favo ráve l .  o art. 506 do  CPC perm ite essa i n terpretação, ao d izer que  apenas a co isa 
j u lgada desfavo rável não pode p rej ud i car terce i ro .  

Esse entend imento é refo rçado pe l a  regra extraída do par. ú n .  do  art. 1 .005 do 
CPC, que estende aos demais  devedo res so l i dári os o efe ito de recu rso i nterposto 
por devedor  so l idár io q ue vei cu l e  a afi rmação de  defesa com u m :  " H avendo so l i 
dar iedade pass iva, o recu rso i nte rposto po r  u m  devedor  ap roveitará aos  o utros, 
q uando as defesas o postas ao credo r  l h es forem com u ns" .  O ra, no  caso, estende-se 
su bjetivamente a ef icác ia de uma dec i são favo rável em caso de so l i dar iedade pas
s iva, no  caso de defesa com u m ,  exatamente o que o ra se p ropõe.  

Essa i n tep retação é, f i na lmente, mais consentânea com as regras de  p roteção 
do devedo r  (favor debitoris) e com o p ri n cíp io  da efi c iência .  A part i r de  n ossa p rovo
cação, encam pou-se esse entend i mento no  e n u nc iado n. 234 do Fó ru m Permanente 
de P rocessua l i stas Civi s :  "A deci são de i m p rocedência  na  ação p roposta pelo c redo r  
benef ic ia todos os  devedo res so l i dár ios, mesmo os que  não fo ram partes no  p roces
so, exceto se fundada em defesa pessoal " .  

O q ue  se p retende  afi rmar no  Cód igo Civi l é ,  em suma, o segu i nte :  

a) se um dos c redo res so l i dár ios va i  a j uízo e perde, q ua lquer  que seja  o mot i 

vo (aco l h i m ento de exceção com u m  o u  pessoal) ,  essa dec i são não tem eficác ia em 

re lação aos  demais  credores; 

b) se um dos credo res vai a j uízo e perde, a coisa j u lgada l h e  pode ser oposta 

po r  q ua lq ue r  dos devedo res, a menos q ue a i m p rocedência  do ped ido se base ie em 

fu ndamento q u e  respeite apenas àq ue le  devedo r  que  fo ra demandado; 

c) se o credor vai a j uízo e gan ha, essa decisão beneficiará os demais credo

res, salvo se o(s) devedo r(es) tiver(em) exceção(ões) pessoal( is) q ue  possa(m) ser 

oposta(s) a outro credor não part ic i pante do p rocesso, pois,  em relação àq ue le q ue 

promoveu a demanda, o(s) devedor(es) nada mais pode(m) opor  (art. 506 do CPC) 38; 

38.  É a l i ção de ANTU NES VARELA, a part i r  do texto português que  nos serviu de i n sp i ração: "Sendo o caso j u lgado 
favo rável ao credor, já se com preende que e le  aproveite aos restantes (salvo se o devedor t iver contra a lgu m 
deles meios especiais de defesa: art. 538, 2), pois nem é razoáve l aceitar que  o devedor  não ten ha  feito 

vale r  as razões de que d i spõe, nem há  nesse caso con lu ios  a recear" (VARELA, João de Matos Antunes .  Das 
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d) se o credo r  va i  a j u ízo e gan h a, essa co isa j u l gada favo rável não se estende 
aos  demais  devedores so l i dár ios q ue  não ten ham s ido  demandados. 

Parece, po rém,  q ue esse d i spos it ivo do Cód igo Civi l somente tem ap l i cação 
no caso de ob rigações so l idárias divisíveis. Se a o b rigação é solidária e indivisível, 
a dec i são j u d ic ia l  favo rável ou desfavorável ao c redo r  so l idár io demandante se es
tende  aos demais  credores, em razão da i n d iv is i b i l idade do o bjeto l i t ig i oso39 •  É que  
não s e  pode fa lar  em exceções pessoais se  a o b rigação é i n d ivisíve l ;  n estes casos, 
toda exceção é com u m .  Neste sent ido é o pos ic ionamento de  F lavia  Zangero lame :  
"Se o j u lgamento desfavorável refe ri r-se a causas que  d izem respeito a todos, com o  
n u l idade contratua l  o u  p rescr ição da dívida, o resu ltado ati ng i rá os demais, po is  
não há  como  c ind i r  uma  dec i são desta est i rpe"40• A auto ra não d ist i ngue os casos 
de  ob rigação divisível ou indivisível. 

1 1 .  EF ICÁCIA PRECLUSIVA DA COISA JULGADA 

O art. 508 do  CPC cu ida  do efeito preclusivo da coisa juf3ada o u  eficácia pre

clusiva da coisa jul3ada. 

Segu ndo  o art. 508 do  CPC, t rans itada em j u lgado a decisão de mé rito, todas 
as a legações e defesas que  poder iam te r sido form u ladas para o aco l h i mento ou 
reje i ção do ped ido reputam-se deduz idas e repe l idas; to rnam-se i rrelevantes todos 
os argu mentos e p rovas q u e  as partes poder iam alegar ou  p roduz i r em favo r da 
sua tese. 

Com a formação da coisa j u lgada, p recl u i  a possi b i l idade de red iscussão de 
todos os argumentos - "a legações e defesas", na d i cção legal - que poderiam ter 
s ido s uscitados, mas não fo ram .  A coisa j u lgada torna p rec lusa a poss i b i l i dade de  
d iscut i r  o deduzido e torna i rrelevante suscitar o q ue poderia ter s ido deduz ido  (o  
dedutível); a co i sa  j u lgada cob re a res deducta e a res deducenda . 

A coisa j u l gada cr ia uma  armad u ra para a dec isão, tornando i rre levantes q uais 
q ue r  razões q ue se deduzam n o  i ntu ito de revê- la .  Nem mesmo q uestões q ue 

obrigações em geral. 9• ed.  Coim b ra: Livr. A lmed i na, 1 998, v. 1 ,  p. 844). Perceberam o ponto, no d i reito b ras i 
l e i ro, encampando a ide ia aq u i  defend ida, ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cr ist iano Chaves de.  Curso de direito 

civil. 8• ed .  Salvador:  Editora j u s  Podivm, 2014 ,  v. 2 ,  p. 273-274 .  
39 .  Ao que  parece é esse o entend imento de Barbosa More i ra (ve r t recho que  destacamos):  "Vejamos o que 

afi rma Barbosa More i ra: "Se, ao contrário, a sentença de p rocedênc ia  houver repe l ido a argüição de prescr i 
ção com base na  ocorrênc ia de  suspensão, de ef icácia restr ita ao credor demandante, por não ser indivisível 
a obrigação, o j u lgamento não aproveitará aos restantes credo res, para os q uais a i neficácia da suspensão 
s ign ifica q ue a p rescrição se terá consumado.  Aí, u n icamente o credor vitor ioso ficará hab i l itado a p romover 
a execução" .  (MORE IRA, José Carlos Barbosa. "So l idariedade at iva: efeitos da sentença e coisa j u lgada na ação 
de cobrança proposta por um ú n ico credor". Revista Dialética de Direito Processual. São Pau lo :  D ia lét ica, 2006, 
n. 35, p .  58). 

40. ZANGEROLAME, F lavia Maria. "Obrigações d ivisívei s  e i nd ivisívei s  e obr igações so l idárias". Obrigações: estudos 

na perspectiva civil-constitucional .  Gustavo Teped i no  (coord.) .  R io de jane i ro :  Renovar, 2005, p .202 .  
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devem ser  exam inadas a q ua lq ue r  tem po, como  a falta de p ressu postos p rocessu 
a i s ,  podem ser  argu idas - o "a q ua lquer  tem po" deve ser  com p reend ido  como  "a 
q ualq uer  tem po até a co isa j u lgada" (a p ropós ito, STJ , 3• T.,  REsp n .  1 . 3 8 1 .654, re i .  
m i n .  Pau lo  de Tarso San severi no ,  j .  em 05 . 1 1 . 20 1 3, p u b l i cado no D j e  de  1 1 . 1 1 . 20 1 3 ; 
STJ , 2• T., AgRg no  RMS  40422/RO, re i .  M i n .  Castro Me i ra, j .  em 1 1 .06 . 20 1 3 ,  pub l i cado 
no  Dje de 1 8 .06 . 20 1 3) .  

Ressalvam -se, aq u i ,  por  ó bvio, o erro mater ia l  e o e rro de cálcu lo,  vez que  a 
dec isão q ue os contém não t rans ita em j u lgado (art .  494, CPC). Ass i m  tam bém as 
h i póteses de  resci nd i b i l i dade da deci são trans i tada em j u lgado (art. 966, CPC), q ue 
evidenciam víc ios e i nj u st i ças capazes de sob revive r até mesmo à eficácia p rec l u 
siva da co i sa  j u lgada.  

É p rec iso exam ina r  a am p l i tude da eficác ia p rec lus iva em re lação às alegações 
do réu e às do auto r. 

A reje i ção presu m ida de todas as alegações e defesas q ue poder iam ter s ido  
sustentadas pe lo  réu é mais faci lmente v isua l izada, até mesmo porq ue l h e  cabe 
concentrar toda a sua defesa na  contestação, na fo rma do  art . 3 36, ressalvadas as 
h i póteses p revi stas no  art. 342. 

Mas a mesma faci l i dade não é encont rada na  apreensão de q u e  t ipo de  ale
gação do autor poder-se- ia cons iderar rej eitada com o trânsito em j u lgado da dec i 
são: "é necessário q ue se t rate de alegações re lat ivas à mesma causa de ped i r, na 
verdade novos argumentos sobre os mesmos fu ndamentos?  Ou  have rá j u lgamento 
i m p lícito de  causa petendi não deduz ida?"4' 

A corrente majoritária entende q ue a efi cácia prec lus iva só ati nge argu mentos 
e p rovas q ue s i rvam para em basar a causa petendi deduzida pelo autor. O efeito 
p rec lus ivo não ati nge todas as causas de ped i r  que  pudessem ter serv ido para fun 
damentar a p retensão fo rm u lada em j uízo, mas tão somente a causa petendi que  
tenha  em basado o pedido form u lado pe l o  auto r, e as  a legações que  a e la se  refi ram .  

Ass im,  entende-se s e r  possíve l propor nova ação deduzi ndo o mesmo pedido, desde 

q ue fu ndado em uma nova causa de ped i r42 • 

Esse entend imento foi refo rçado pela revogação exp ressa do §4° do art .  98 da Lei 

n. 1 2 . 5 29/201 1 ,  que  seguia outra concepção (art . 1 .072, VI, CPC).  

4 1 . TESHE I N ER, José Maria. Eficácia da  sentença e coisa julgada no processo civil. São  Pau lo :  RT, 200 1 ,  p .  1 56 .  

42 .  MORE IRA, José Car los Barbosa. "Eficácia prec lu siva da coisa j u l gada mate rial no  s istema do p rocesso c iv i l  b ra

s i l e i ro" .  Temas de Direito Processual. São Pau lo :  Saraiva, 1 977 ,  p .  99 e 1 03 - 1 08; ARAGÃO, Egas D i rceu .  Sentença 

e coisa julgada. Rio de Jane i ro :  A IDE, 1 992,  p .  324- 325 ;  M IT ID I ERO, Dan ie l .  "Coisa j u l gada, l im ites objetivos e 

eficácia p rec lus iva" . In trodução ao Estudo do Processo Civil - primeiras linhas de um paradigma emergen te. 

Porto Alegre: Se rgio Anton io  Fabris Editor, 2004, p .  220; PORTO, Sérgio G i l be rto. Comentários ao Códi3o de Pro

cesso Civil. São Pau lo :  RT, 2000, v. 6, p. 222  e segui ntes; CABRAL, Anton io  do Passo. Coisa jul3ada e preclusões 

dinâmicas. 2• ed. Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 201 4, p. 95; STJ , 4' T., REsp n. 1 1 2 . 1 0 1 /RS, rei. M i n .  César Ásfor 

Rocha, j. em 29.06.2000, pub l icado no  DJ de 1 8 .09. 2000, p .  1 3 1 .  
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Há, po rém,  outra corren te, segundo  a q ua l  a eficácia p rec lus iva da co isa j u lga
da ab range todas as possíve is  causas de  ped i r  q ue pudessem ter em basado o pe
d i do  form u lado .  A coisa j u lgada i m p l icar ia, ass im ,  o j u lgamento de todas as causas 
de  ped i r  q ue pudessem ter sido deduz idas, mas não foram43• 

] osé Maria Teshe i ne r, por fi m ,  i naugura u m a  terceira corren te, com visão i n 
termed iária, d izendo-se "no  m e i o  do  cam i n h o  ent re a s  d uas co rrentes" anteri o res .  
Sustenta q ue o art .  508 apan ha "a h i pótese de  fatos da mesma natu reza, condu 
centes ao  mesmo  efe ito j u ríd ico" - cabendo, aq u i ,  re lem b rar, q ue  o efeito j u ríd ico 
por e le  menc ionado nada mais  é do q u e  o ped ido .  Ou seja, entende o auto r que o 
efeito p rec l us ivo da co isa j u lgada a lcança todos os fatos j u ríd icos de idênt ica natu 
reza, de  mesma essência, q u e  poderiam servi r para em basar o ped ido  fo rm u lado, 
a i nda  que cons i stam em causas de  ped i r  d ist i n tas; o que i m po rta, d i z, é que tais 
fatos narrados sejam su bstanc ia l mente seme l hantes .  Term i na  por exem p l if icar com 
a segu i nte h i pótese: "se o auto r pede despejo, a legando danos nas paredes do 
i m óvel ,  não pode p ropor  out ra, a legando danos nas portas, salvo se ocorr idos após 
o en cerramento da i n strução . Não se l h e  veda, porém, a p ro positu ra, concom itante 
ou  poster io r, de  ação de  despejo f undada em locação não consent i da, po rque  se 
t rata de  fato de natu reza d ive rsa"44• 

Adota-se, aq u i ,  a corre nte majo ritár ia. 

Renovar o ped ido com base em outra causa de  ped i r  s ign if ica p ropo r  u m a  
demanda d iferente - porq uanto mod if icado u m  d o s  seus e l ementos ident if icadores: 
causa petendi (na fo rma do  art .  337, §§ 1 o  e 2°, CPC) - para a ap reciação do  j ud i c iár io,  
q ue tem o dever de p restar o serviço j u ri sd ic iona l ,  j u lgando a n ova causa. 

Demais d i sso, a a legação de  desrespeito ao efeito negativo da co isa j u lgada 
somente poder ia ser i nvocada no caso de  u m a  ação idên tica - com mesmo objeto 
l it ig ioso - àq ue la  já  decid ida  por sentença passada em j u lgado .  

Há uma  s ituação, porém, em q u e  a adoção desta con cepção mais res
tr i t iva sob re a abrangênc ia  da eficácia p rec l usiva da coisa j u lgada ma
ter ia l  se mostra mais comp l i cada. Trata-se do  estudo  da coisa j u lga
da nos em bargos à execução (arts. 9 1 4-9 1 9, CPC), cons ide rados pe la  
ma io r  parte da dout r i na  b rasi l e i ra como  uma ação de  con h ec imento .  

E is  a d úvida: j u lgados i m p rocedentes em bargos à execução opostos 
com base em um fundamento (cons iderado como sua causa de  pe
d i r), pode o executado propor  uma ação autônoma de  i m pugnação 

43 .  ASSIS, Araken de.  Cumu lação de ações. 4 ed .  São Pau lo :  RT, 2002, p .  1 45 e 1 47; YOSH I KAWA, Eduardo Hen riq ue  
de  O l ivei ra. "A expansão da eficácia prec lus iva da coisa j u lgada em  matér ia de d i reito da concorrência:  cons i 
derações a respe i to do art .  98, §4• ,  da nova Lei do CADE (Lei 1 2 . 529/201 1 )". Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 
20 1 3 , n .  222 ,  p .  94-96. 

44. TESHE I N ER, José Maria.  Eficácia da sentença e coisa jul3ada no processo civil, cit . ,  p .  1 6 1 .  
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da execução ("defesa hete rotópica do executado", como denom inam 
algu ns), com base em out ra causa de  ped i r, q u e  poderia, no  entanto, 
ter s ido deduz ida nos p rime i ros em bargos?  

Ap l icada a concepção dom i nante, à q ual se ader i u ,  essa conduta ser ia  
lícita, já que se estaria d iante de uma nova demanda, em razão da  
alte ração da causa  de ped i r. 

Sucede q u e  essa so lução não parece razoáve l, po is  permit i r ia  ao exe
cutado "fragmentar" a sua opos ição à execução em tantas demandas 
q uantos fossem os fundamentos q u e  poderia  deduz i r, em atit ude  
des l eal e contrár ia à du ração razoável do p rocesso e à boa-fé objetiva 
p rocessua l .  

O prob lema não está na  concepção de  efi cácia  p rec lusiva que o ra 
se adota, q u e  parece a mais  adequada.  O busí l i s  é a p rem issa de  
q u e  se parte para estudar  os em bargos :  não  o bstante se d iga que  
os em bargos têm natu reza j u ríd ica de  ação (demanda), su bstanc ia l 
mente os em bargos são a defesa do executado .  Ass im ,  como defe
sa, o regi m e  da eficácia p rec lus iva da coisa j u lgada dos em bargos 
deve ser seme lhante ao da eficácia  prec l us iva para o demandado,  
já exami nada.  O u  seja, cabe ao executado deduz i r, nos em bargos à 
execução, todas as matér ias de defesa q u e  até então poder iam ter  
s ido argu idas (que fo rma lmente aparecem ded uz idas como causas 
de ped i r, embo ra sejam su bstancia lmente defesas), sob  pena de  a 
coisa j u lgada da decisão f ina l  desses em bargos i m p l i car a p rec lu são 

do d i reito de  a legá- las45 • 

1 2. L IMITES TEMPORAIS DA COISA J U LGADA 

1 2.1 . General idades 

Depo is  de  respond idas as pergu ntas "o  q u ê  se torna i nd i scutíve l pela co isa 

j u lgada" e " para q uem se torna i n d i scutíve l a dec isão", é p reciso responder  "até 

q uando" a so l ução se torna i nd i scutíve l .  É prec iso exam i nar, enfi m,  os l i m ites tem 

porais da co isa j u lgada. 

O art. sos pretendeu  regu lar  o assunto .  

De acordo com a l i tera l idade do art. sos ,  a co isa j u lgada será rev i sta nos  casos 
q u e  ve rsarem sobre re lação j u ríd ica de t rato cont i n uado, h avendo fato su perve
n i ente q ue j u st if iq ue  essa revi são, e nos demais  casos p revistos em l e i .  Fora d i sso, 

45 .  Concordando expressamente com nossa conc lusão, em bora d iscorde da prem issa de q u e  os em bargos à 

execução são defesa, YOSH I KAWA, Eduardo Hen rique  de O l ivei ra. "A expansão da eficácia p rec lus iva da coisa 

j u lgada em matéria de d i reito da concorrência :  cons iderações a respeito do art. 98, §4•, da nova Lei do CADE 

(Lei 1 2 . 5 29/20 1 1 )" .  Revista de Processo.  São Pau lo :  RT, 20 1 3, n. 222 ,  p. 96, nota 1 7 . 
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nenhum juiz, o q ue i n c l u i  o j u iz da causa, poderá deci d i r  novamente o que já fo i  
dec id ido .  A regra ap l i ca-se exatamente à coisa j u lgada e refo rça a eficácia da co isa 
j u lgada previ sta nos arts .  502 e 503 .  

Na  p rime i ra h i pótese (art. 505, I ,  CPC), não há  p rop riamente u ma revisão da 
co isa j u lgada, com outra dec isão sob re o que  já  havia s ido dec id ido .  Como se está 
d iante de um fato novo, out ra s i tuação há de  ser dec id ida (e não a mesma s i tua
ção !) e, po r  isso, nova dec isão se i m põe .  O tema será exam i nado em item avu lso, 
mais  à fre nte.  

O i n ciso 1 1  do  art .  505 remete "aos demais casos p rescritos em le i " .  Há  u m a  
am bigu idade no  texto no rmativo . O u s o  do p ronome  adjetivo "demais" pode d a r  a 
entender  q u e  os o utros casos, p revi stos em le i ,  têm a mesma natu reza do  caso do  
i n c iso 1 :  ou  seja, não  ser iam casos p rop riamente de revisão da coisa j u lgada. Mas  
não é bem assi m .  

O art. 505 reúne, em u m  mesmo d i spos it ivo, s ituações d ive rsas re lac ionadas 
ao controle da coisa j u lgada. 

o i n c iso I cu ida da coisa j u lgada e as re lações j u ríd i cas de  trato cont i n uado; a 
co isa j u lgada somente pode ser " revista" em razão de  fato su perven i ente .  

O i n c iso 1 1  se refe re aos outros i n st rumentos, p revistos em le i ,  para o contro le 
da  coisa j u lgada. Há, então, regra específ ica de  contro le  da  co isa j u lgada re lativa a 
relações j u ríd i cas de t rato cont in uado - que, conforme será visto, não é p rop riamen 
te uma  regra de contro le  da coisa j u lgada -, e regra geral para o contro le da coisa 
j u lgada:  cabe à le i  cr iar os i n stru m entos de revisão da co isa j u lgada. 

Vamos exam i nar cada uma  dessas s ituações. 

1 2.2. Coisa ju lgada e relações juríd icas de trato continuado (art. 503, I )  

De regra, não são ad m it idas as chamadas "sentenças futu ras", aq ue las q ue  
regram s i tuações ai nda  não con sumadas (futu ras) .  Isso po rq ue, d iante de  u m a  
s i tuação a i n d a  não conc retizada, faltaria i nteresse p rocessua l  da  parte para desen 
cadear a p restação j u ri sd i c iona l .  

Excepc ionam -se, contudo, aq ue las sentenças que  recaiam sobre situações fu
turas que estejam vinculadas a situações presen tes. É o caso da sentença que  
d i sc i p l i na  re lações j u ríd i cas permanen tes e a s  sucessivas - as  relações j u ríd i cas "de 
t rato cont i n uado", a que se refe re o i n c iso I do art .  505 do  CPC .  Em suma, q uest io 
na-se se essa sentença regu la, tam bém,  o desdob ramento futu ro de uma relação 
permanen te e as reiterações futu ras das relações sucessivas46 • 

46. ZAVASCKI, Teor ia A lb ino .  Eficácia das sentenças na jurisdição constitucional. 2• ed .  São Pau lo :  RT, 20 1 2, p. 1 0 1 . 
Com a mesma sistematização de Zavascki, ATAÍD E  J r. ,  Ja l dem i ro Rodr igues.  "Uma  anál ise das relações j u ríd icas 
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Para com p reender  a coisa j u lgada re lativa a esse t ipo de sentença, é p rec i 
so, antes,  defi n i r  o que se entende por  relação jurídica instan tânea. Cons idera-se 
re lação instan tânea "a relação j u ríd ica deco rrente de fato ge rador  q ue se esgota 
i med iatamente, n u m  momento dete rm i nado,  sem cont i n u idade no  tem po, ou q ue, 
e m bo ra resu lte de fato tem pora l mente desdobrado, só atrai a i n c idênc ia  da no rma 
q uando estive r i ntei ramente fo rmado"47• Exem p lo :  relação j u ríd i ca de  i n den ização 
pe los danos mater ia is causados em razão de ato i l íc i to .  

Cons idera-se relação j u ríd i ca permanen te aq ue la  que "nasce de u m  supo rte de  
i n c idênc ia  cons istente em fato ou  s i tuação que se p ro l onga n o  tem po"48• Tam bém é 
con hec ida como re lação j u ríd ica con tinuativa. São exem p los  as relações previden 
c iár ias, a l imentícias, de  famíl ia, l ocatíc ias. N o rma lmente, tais re lações envolvem 
p restações per iód icas. 

Há, ai nda, a re lação j u ríd i ca sucessiva : "nasc idas de fatos ge rado res i n stan
tâneos q ue, todavia, se repetem no  tem po de  mane i ra u n iforme e cont in uada"49• 
Como bem e l u cida Zavascki ,  as " re lações s ucess ivas com põem-se de  uma  sér ie 
de relações i n stantâneas homogêneas, q ue, pe la sua reite ração e homogene ida
de, podem receber t ratamento j u ríd ico conj u nto ou  tute la j u ri sd ic iona l  co l etiva"50• 
Exem p los  básicos se encont ram no d i reito t ri butár io, como a ob rigação tr i b utária de 
pagar contri b u i ção à segu r idade soc ia l  decorrente de fo l h a  de  salár io e o a ob rigação 
tr i b utária de pagar i m posto de renda .  Tam bém é exem p lo  a re lação de emp rego e a 

re lação estatutária ent re servido r  pú b l i co e a ad m i n i st ração . Outro exem p lo  é o da 

sentença q ue reconhece o d i reito de uma parte alterar u n i latera lmente os j u ros do 

contrato : "cada arb itramento é u m  ato próp rio ,  ú n ico e s i ngu lar, mas o esq uema de 

agi r defi n i do  (e tornado estáve l pe la coisa j u l gada) é o mesmo"5 ' . 

A sentença que  regu la  relações j u rídi cas permanentes e sucessivas contém 

uma c láusu l a  rebus sic stan tibus: havendo mod if i cação su perven iente no  estado 

de fato ou  de d i reito, é lícito reve r o q uanto se dec id i u .  O art. 505, I ,  CPC, cu ida  do 

assu nto .  

O d i s pos it ivo auto rizaria o reexame de deci são sob re re lação j u ríd ica de t rato 

cont i n uado (permanente ou sucess iva), em caso de mod if icação supe rven iente de 

fato ou de d i re ito, automat icamente, em certos casos, ou med iante simples ação 

conti n uadas à l uz  da Teor ia do Fato j u ríd ico".  Pontes de Miranda e o Direito Processual. Fredie D id ie r  j r. ,  Ro· 

berto Campos Gouveia F i l ho  e Ped ro Hen ri que  Pedrosa Nogue i ra (coord.) .  Salvador: Ed itora j u s  Podivm, 20 1 3 , 

p. 520-523;  OL IVE IRA, Pau l o  Mendes de .  Coisa jui!Jada e precedente - análise das relações jurídicas de trato 

continuado. U n ivers idade Federal  do Rio Grande do Su l ,  Facu ldade de D i reito, D issertação de Mest rado, 201 3; 

CABRAL, Anton io  do Passo.  Coisa jui!Jada e preclusões dinâmicas. Salvador :  Ed itora jus Podivm, 201 4, p. 523 -

47 - ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino .  Eficácia das  sen tenças na jurisdição constitucional. 2• ed . ,  c i t . ,  p .  99 .  
48. ZAVASCKI , Teor i  A lb ino .  Eficácia das  sentenças na jurisdição constitucional. 2• ed . ,  c i t . ,  p .  99- 1 00. 

49. ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino .  Eficácia das sentenças na jurisdição constitucional. 2• ed., cit., p .  1 00.  

so. ZAVASCK I ,  Teor i  A lb ino.  Eficácia das sentenças na jurisdição constitucional. 2• ed . ,  c it . ,  p .  1 00.  

5 1 .  CABRAL, Anton i o  do Passo.  Coisa jui!Jada e preclusões dinâmicas, 2• ed . ,  c it . ,  p .  523 .  
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de revisão . Portanto, para a lguns auto res ta is  dec isões não se tornar iam i m utáve is  
e i n d i scutívei s  pe la  co isa j u lgada. A poss i b i l i dade de  mod if icação a q ua lq ue r  tem po 
de  tai s sentenças não ser ia com patível com a ide ia  da i m utab i l i dade íns ita ao con 
ceito de  co isa j u lgada. 

Trata-se, ent retanto, de  concepção equ ivocada.  Tais  dec i sões, com o  todas as 
out ras, são aptas p rod uz i r  co isa j u lgada materia l .  Convém exp l i car. 

Mod if icando-se os fatos que  dão ensejo à re lação j u ríd ica de t rato cont i n uado 
(e o p róp ri o  d i reito) e q ue legit i mam o ped ido de  uma tute la j u ri sd ic i onal ,  tem-se 
a poss i b i l idade de  propos it u ra de uma nova ação, com e lementos d i st i ntos (nova 
causa de ped i r  e novo ped ido), a chamada ação de revisão ou ação de modificação . 
A coisa j u lgada não pode i m ped i r  a red iscussão do tema po r  fatos s u perven ientes 
ao trân sito em j u lgado (a eficácia p rec l us iva só ati nge aq u i l o  q ue  foi deduz ido ou 
poderia  ter s ido deduz ido pela parte à época da dec isão) . A modificabilidade da de
cisão é decorrente da peculiar relação jurídica de direito materia l que ela certificou; 
é o direito ma teria l certificado que traz consiso a marca da modificabilidade, já que 
seus pressupostos são suscetíveis a variações no tempo52• 

Ao deparar-se com a ação de revisão, o j u iz estará j u lgando uma  demanda 
d ife rente, pautada em n ova causa de ped i r  (com posta por  fatos/d i reito novos) e em 
novo ped ido .  Com isso, ge rará u m a  nova decisão e uma  nova coisa j u lgada, sobre 
esta nova s i tuação, q ue  não desrespe itará, em nada, a co isa j u lgada formada para 
a s i tuação anteri o r. 

Sentença sob re relação jurídica permanente faz, s im ,  co isa j u lgada.  Para a 
re lação j u ríd i ca cont i n uativa, ident i f icada por aq ue les q uad ros fát ico e j u ríd i co, há  
uma  decisão trans i tada em j u lgado, i n d i scutíve l .  

Ago ra, mod ifi cado o q uadro fát ico e/ou j u ríd ico, necessário q ue se dê  novo 
t ratamento à re lação j u ríd i ca, o q ue será feito po r  nova ação, que  c u lm i nará em 
u m a  n ova dec isão trans itada em j u lgado - i n d iscutíve l para aq ue la  nova s i tuação . 

O bserve o exemp lo da sentença de  a l imentos .  A senten ça de  al imentos v i ncu la  
os desdob ramentos futu ros da relação a l imentíc ia, mas  até a alte ração su perve
n i ente dos fatos q ue baseiam essa re lação . Os p ressu postos da necessidade do 
a l imentando  e da poss i b i l i dade do  a l imentante podem variar ao l ongo do  tem po, 
q ua l i tativa ou  q uant i tativamente: a necess idade do a l imentando pode deixar de 
exist i r  (o u passar a existi r), aumentar ou d i m i n u i r; a possi b i l idade do  a l imentante 
pode deixar de  exist i r  (ou passar a existi r), aumentar ou  d i m i n u i r. O mesmo se dá 
com a re lação p revidenciár ia de auxíl i o -doença e a i n terd i ção . 

52 .  M I RAN DA, Francisco Cavalcanti Pontes de .  Comentários ao Códi3o de Processo Civil. 3' ed .  R io de jane i ro :  Fo
rense, 1 997,  t .  V, p. 1 47 .  
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Fenômeno  seme l hante ocorre em re lação às sentenças q ue dec idam re lações 
j u rídicas sucessivas. Deci são que  dec lare não haver o d i reito a determ i nada parce la 
do venc imento pe lo servido r  p ú b l ico vi ncu lará para o futu ro, até q ue, po r  exemp lo, 
ven ha lei q ue atri bua  ao servido r  a refe r ida parce la .  Sentença que  recon h eça i n ex is ·  
tente relação j u ríd i ca tr i butár ia s ucessiva é efi caz para o fut u ro até, po r  exem plo ,  
sob revi r m udança da ativi dade e m p resarial da soc iedade ou  m udança do  regramen·  
to j u ríd ico sob re o tr i b uto .  

Sucede q ue, em relação às re lações j u ríd icas tr ibutárias, há o n .  239 da súmu la 
da j u ri sp rudência p redomi nante do STF: "Decisão que  declara i ndevida a cobrança do 
im posto em determ inado exercício não faz co isa j u lgada em relação aos poster iores". 
Nada há  de especial na coisa j u lgada o ri unda das causas tri butárias : t rata-se de um 
exemp lo, dentre tantos outros, de coisa j u lgada de decisão que cuida de relação j u ríd i 
ca sucess iva, conforme já visto . Enq uanto o substrato fático desta re lação j u ríd ica (defi 
n itivamente reso lvida) se mantiver o mesmo, a coisa j u lgada é eficaz e deve ser respei 
tada (i nc lus ive para os exercícios poster iores àq uele em q ue a decisão foi p ro latada) . 

Na verdade, o e n u nc iado n .  239  da s ú m u la da j u ri s p rudênc ia  do  STF deve ser  
entend ido  desta fo rma: a deci são que recon h ece a i n ex istê nc ia do dever  de pagar 
tr i b uto permanece efi caz enq uanto permanecer o mesmo o q uadro fáti co- no rmativo 
do menc ionado t ri b uto .  Se o pai ne l  n o rmativo do t r ib uto sofre r alte ração no  exe rcí
cio posteri o r, a deci são q u e  houver reconhec ido a i n exi stênc ia  do dever de contr i 
b u i r  no  exe rcíc io  anteri o r  não mais  se ap l i ca, em razão dessa alte ração53 •  

A le i ,  em todos esses casos, ad m ite a revisão da sentença, em bora t ran s itada 
em j u lgado, d iante da su perven i ênc ia de mod if i cações no  estado de fato ou  de d i 
reito - e, po rtanto, nos  p ressu postos e e lementos con stitut ivos da s i tuação j u lgada. 

A " revisão" da sentença pode dar-se automat icamente ( le i nova concede ad i 

c iona l  antes reconhec ido pe la sentença como  i ndevido;  c u ra superven i ente do se

gu rado que recebe auxí l i o -doença etc.) ou  por meio de ação de revisão, como 

acontece na  re lação a l imentícia e locatíci a. 

o STF ad m it iu  a revisão da co isa j u lgada com o  q uestão i n c idental - uma ob 

jeção, matér ia de defesa -, em caso que  envolvia a coisa j u lgada de u m a  decisão 

que havia reconhec ido a consti tuc iona l idade de uma le i  em contro le  concentrado 

de constit uc iona l idade - sem dizer isso exp ressamente, o STF cons ide rou  a re lação 

ent re a lei e a const it u i ção uma  re lação de t rato cont i n uado, a perm it i r a revi são da 

co isa j u lgada, em razão de fato su perven iente54• 

53. ATAÍD E  ] r. , )a ldem i ro Rodr igues.  "Uma anál ise das re lações j u rídi cas conti n uadas à luz  da Teor ia do Fato j u ríd i 
co". Pontes de Miranda e o Direito Processual. Fredie D id ier  ] r. , Roberto Campos Gouveia F i lho e Ped ro Hen r i que  

Pedrosa Nogue i ra (coo rd .) .  Salvador :  Ed i to ra J u s  Pod ivm, 20 1 3 , p .  526·530.  • 
54. STF, Rei n. 4 - 374/PE, re i .  M i n .  G i lmar Mendes, j. em 1 8 .04 .201 3 .  Sobre essa deci são, D I D I ER  ] r. , Fredie; MACEDO, 

Lucas Bur i l .  "Controle concentrado de const i tuc ional i dade e revisão de coisa j u l gada: aná l ise da reclamação no 

4 -374/PE " .  Revista jurídica da Presidência, v .  1 6, n .  1 1 0, 20 1 5 , p .  567· 590. 
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A nova decisão, p rofer ida em ação de revisão, não desco n hece nem contraria 
a anter ior. Trata-se de uma  nova decisão, profer ida para uma  nova situação - cujos 
p ressu postos e e lementos constitutivos já  variaram com o passar o tem po .  Na  verda
de, a decisão p roferida em tais s ituações contém em s i  variação da c láusu la  rebus sic 
stan tibus, que  perm ite sua adaptação ao estado de fato e ao d i reito s uperven ientes. 

A term i n o log ia está consagrada, mas, bem pensadas as co isas, não se trata 
de u m a  ação de revisão:  o q ue foi decid ido  não será revisto; t rata-se de ação para 
dec i d i r  uma  nova s i tuação, q u e  ago ra deve ser  vista pe la p rime i ra vez. 

A ação de revisão q u e  poderá ser p roposta é o ut ra ação (e lementos d i st i ntos), 
po rq ue fu ndada em out ra causa de  ped i r; a nova sentença, n esta demanda, alte
raria ex nunc a regu lação j u ríd ica da re lação, nem de perto tocando  na  p ri me i ra .  
É ação const itut iva. Trata-se de d uas n o rmas i n d iv idua is  concretas que regu lam 
s i tuações d ive rsas . A sentença p rofe r ida no segu ndo  p rocesso não ofenderá nem 
su bstit u i rá a que fo ra p rofe r ida n o  p rime i ro, que tem a sua  eficácia con d ic io nada à 
permanênc ia  das s i tuações de  fato e de  d i reito q u e  l h e  serv i ram de este io  - imag i 
nar  q ue a p rime i ra sentença não f icar ia  acobertada pe la co isa j u lgada, ser ia o mes
m o  de defende r  que e la  estar ia desp rotegida do  i nf l uxo de  le i  nova, por exemp lo .  
Trata-se de  pos ic ionamento am p lamente majo ritári o .  

É o q ue se d iz, sob retudo, sob re a sentença p ro latada em  ação de  a l imentos .  
Segu i ndo  tudo  q uanto fo i ,  até então, d ito, conc l u i -se que não há regi me  j u ríd ico 
d ife rente para a coisa j u lgada na ação de  a l imentos e ,  a fortiori, para a sentença 
q ue cu ide  de  re lação j u ríd ica permanente ou  s ucess iva. Tam bém não se j u stif i ca, 
em bora con sagrada, a refe rênc ia a u m a  "coisa j u lgada rebus sic stan tibus", po is  a 
co isa j u lgada sem p re operará naq ue las c i rcu n stâncias específi cas - o q u e  é rebus 
sic stan tibus é a decisão, q ue em seu bojo t raz esta c láusu la .  

1 2.3. Instrumentos de controle da coisa ju lgada 

Ad mitem-se, em nosso s i stema, como i n st ru m entos l egai s de contro l e  da coisa 
j u lgada, bas icamente: a) a ação resc isória  (arts .  966 e segs, C PC); b) a querela nul/i
ta tis (art. 5 2 5, § 1 °, I ,  e art .  5 3 5, I ,  CPC); c) i m pugnação com base na exi stê nc ia de  
e rro mater ia l  (art. 494, I ,  CPC); d) a revisão de  sentença i n const ituc i o nal (com base 
no  art. 525, § 1 2, e art. 5 3 5 ,  § 5o, CPC). Cogita-se, a inda, a poss i b i l idade de  refo rma 
da co isa j u lgada por  den ún c ia  de v io lação à Convenção Americana de  D i reitos H u 
manos  fo rm u lada perante a Corte l n teramer icana de  D i re itos H u manos - mas q u e  
escapa aos l i m ites deste Curso55 • 

55 .  Sobre o tema, TALAM IN I ,  Eduardo. "O exame de sentenças da j u ri sd ição b ras i l e i ra pela Corte l nteramericana de 
D i reitos H u m anos" .  In :  Meios de Impugnação ao julgado civil. Estudos em Homenagem a ]osé Carlos Barbosa 
Moreira. Adroaldo Fu rtado Fabríc io (coord . ) .  R io de jane i ro :  Forense, 2007. 
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A ação rescisória é uma ação autô noma  de i m pugnação de dec i são de  m é ri to 
t rans i tada em  j u lgado, q u e  se pode basear em  p rob l emas formais ou de  i n j u st i ça 
da dec isão ( h i póteses p revi stas n o  art .  966, CPC) .  A ação resc i só r ia  v isa desco ns 
t i tu i r  a co i sa  j u lgada.  Pa ra ser  manejada deve estar p resente u m a  das  h i póteses 
de  cab i m e nto do  art .  966, CPC, res peitan do -se  o p razo decadenc ia l  de  dois anos .  

Já  a quere/la nulita tis é me io  de  im pugnação de dec isão macu lada por  vícios 
transrescisórios, que  su bs istem q uando :  a) a dec i são fo r p rofe ri da em desfavo r do 
réu em p rocesso que cor reu à sua reve l ia  por  falta de c i tação; b) deci são fo r p rofe r i 
da em desfavor do réu em p rocesso q ue correu  à sua reve l ia  por  ter s ido defe i tuosa 
a ci tação . A querela nul lita tis d iferen c ia-se da ação resc i sória, p r i nc i pa lmente por  
ter outras h i póteses de cab i mento e po r  não estar suje i to a p razo - não se submete 
a q ualq ue r  p razo decadencia l .  Trata-se de ação desconst itut iva que  pode ser ma
nejada, até mesmo, depois do decurso do p razo de do is  anos p revisto para a ação 
resc isór ia .  O tema é exam i n ado  no v. 3 deste Curso. 

A revisão em razão de  erro mater ia l  fo i  exam i nada capítu l o  sob re a decisão 
j ud ic ia l . A revi são da sentença i n const ituc iona l  será exam i nada v. 5 deste Curso. 

1 2.4. Teoria da relativização atípica da coisa ju lgada 

Como se viu, a coisa j u lgada, no  processo civi l b ras i l e i ro, não é absoluta: há 
i n ú meros i n stru mentos previstos em le i  que perm item o controle do que  foi decid ido .  

Há, porém, na  doutri na, quem entenda  que a deci são j ud i c ia l  não pode se 
cr ista l izar q uando injusta ou  inconstitucional .  Nesses casos, a coisa j u lgada mate
r ia l  poderia  ser  revi sta/ resc i nd i da, a q ualq ue r  tem po, por cr i tér ios e meios atíp i cos 
- não p revistos em le i .  Trata-se de  mov imento q u e  vem p ropondo  a chamada rela

tivização a típica da coisa ju l3ada - já  q ue há  h i póteses típ i cas de revi são da co isa 
j u lgada q ue, dessa fo rma, já  é re lat iva, como  percebeu Barbosa More i ra56• 

o p ri me i ro a suscitar a tese da re lat ivização da co isa j u lgada no B ras i l  foi José 

Augusto De lgado, ex- m i n i st ro do  Su per ior  Tri b unal de j u st iça .  Defendeu ,  a part i r  da 

sua experi ênc ia  na aná l i se  de casos concretos, a rev isão da carga i m perat iva da 

co isa j u lgada toda vez q ue afrontasse a mora l i dade, a lega l idade, a razoab i l i dade e 

a p roporc i o na l idade, ou  se desafi nasse com a real i dade dos fatos57 •  A l i ção foi d i 

fund ida  por  auto res como H u m berto Theodo ro ] r. ,  j u l iana Corde i ro e Cand ido  Range!  

D i namarco . 

56. MORE IRA, )osé Carlos Barbosa. "Considerações sobre a chamada 'relativização' da coisa j u lgada material " .  Relati
vização da coisa julgada - enfoque crítico. Fred ie D id ier  ) r. (org.). 2 ed .  Salvador: Editora J us  Podivm, 2006, p. 1 99 .  

5 7 .  DELGADO, )osé .  "Pontos po lêm icos das ações de i nden ização de áreas natu rais p rotegidas - Efeitos da co isa 

j u lgada e os p r i ncíp ios const ituc iona is" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 200 1 ,  n .  1 03 .  
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Când ido  D i namarco já vi n ha p ropondo  essa so lução há  um bom tem po .  O auto r 
tem uma  das op i n iões mais  abertas sob re a re lat ivização atíp ica da coisa j u lgada. 
Afi rma catego r icamente q ue a coisa j u lgada só deve se conservar i n q ueb rantáve l 
se :  a) consoante com as máx imas da p roporc iona l i dade, razoab i l idade, mo ra l idade 
ad m i n i st rativa - q uando não seja abs u rdamente les iva ao Estado; b) cr istal izar a 
condenação do Estado ao pagamento de valo res "j ustos" a tít u l o  de i nden i zação po r  
exp rop riação imob i l iár ia; c )  não ofender  a c idadan ia  e os d i re itos do homem e não 
v io lar  a garant ia de u m  me io  amb iente ecologicamente eq u i l i b rado58• 

O p r i nc i pa l  p rob lema dessa concepção é q u e  ad m it i r  a re lativização com base 
na  existênc ia  de  injustiça - que oco rrer ia com a v io lação de p ri n cíp ios e d i re itos 
fu ndamentais do homem,  tal como  aci ma exposto -, s ign if ica franq uear-se ao j ud i 
c iár io um  poder geral de  revisão da  coisa julgada, q ue dar ia margem,  certamente, 
a i n terpretações das mais  d iversas, em p rej uízo da segu rança j u ríd ica. A revi são da 
coisa j u lgada dar-se- ia por crité r ios atíp icos - em afronta c lara ao i n c iso 1 1  do art. 
505 do  CPC, i n c l u sive. 

Ovíd io  Bapti sta da S i lva cr it ica o cond ic ionamento da i ntangi b i l ida
de  da co isa j u lgada p roposto po r  H u m berto Theodo ro ] r. e po r  ]osé 
De lgado à i n existênc ia  de  "grave i n just iça" ( p roposto po r  este) ou  
"sér ia i n justiça" ( p ro posto po r  aq uele) na dec i são. Parece - l he  i m p ró 
p rio  relativizar a co i sa  j u lgada nos casos em q ue a dec isão cometer 
"grave" ou "sér ia" i n j ust iça. I n daga o auto r: o que ser ia uma "grave" 
ou  "sé ria" i n j ust iça q ue auto r ize a queb ra da coisa j u l gada, como d i s 
posto  po r  H u m berto Teodoro ] r. e por  ]osé De lgado?  E o que  se r ia  uma 
sentença "absu rdamente les iva" ao Estado, que  j ust if icasse o desres
peito à coisa j u lgada, tal como d ito por D i namarco? E uma "senten ça 
abus iva", q u e  po r  se r  não-sentença, pe rm it i r ia  o afastamento da co i 
sa j u l gada, na  forma como põe Când ido  D i namarco, segu i ndo  o q uan 
to d i to  por Theodoro ] r. ?  Adm it i ndo-se esses  amp líss imos  c ritéri os de  
re lativização da co i sa  j u lgada suger idos pe los  d i tos  p rocessua l i stas, 
diz o autor, nada restari a da coisa j u l gada59• 

A coisa j u lgada mater ia l  é at ri b uto do Estado Democrático de D i re ito e à efe
t iv idade do  d i re ito fundamental ao acesso ao Poder j ud ic iár io .  Em out ras palavras, 
mais  do q u e  se garant i r  ao c idadão o acesso à j u st i ça, deve ser- l h e  assegu rada u m a  
so l ução defi n it iva para o p rob lema q ue foi l evado a o  j ud i c iár io .  

Não se pode negar que a i nd iscut i b i l i dade da coisa j u lgada pode peren izar, em 
a lgu ns  casos, s i tuações i n desejadas - com decisões i nj u stas, i l egais, desafi nadas 

58.  D I NAMARCO, Când ido Range i .  "Re lativizar a co isa j u lgada materia l" .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 2003, 
n .  1 09, p .  24-25 .  

59 .  S I LVA, Ovíd io  A. Baptista da ,  "Coisa j u lgada Relativa" . Relativização da  coisa julgada - enfoque crítico. Fredie 
Didier j r. (org.) .  2• ed.  Salvador: Ed itora jus Podivm, 2006, p .  2 1 8-220. 
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com a real idade fát ica. E fo i  para ab randar esses r iscos q ue se p revi ram h i póteses 
em que  se poderia desconst i tuí- la .  Com isso, b uscou-se harmon izar a garant ia da 
segu rança e estabi l i dade das s i tuações j u ríd i cas com a legal idade, j u st iça e coerên 
c ia das  dec isões j u ri sd i c ionais .  

Lu iz  Gu i l h e rme Mari non i  mostra-se com pouca d i spos ição para as  
teses  q ue p regam a relativização da co isa  j u lgada, porq uanto não ga
rantam a correção dos j u lgamentos dos magi strados .  Afi nal , "adm it i r  
q u e  o Estado-j u i z  e rrou no  j u lgamento q u e  se cr ista l izou ,  obviamente 
i m p l ica aceitar q u e  o Estado-j u i z  pode e rrar no segu ndo j u lgamento, 
q uando a ideia de  ' re lativizar' a coisa j u lgada não trar ia q ua lq uer  be
nefíc io  ou s i tuação de j u st iça".  60  Enfim ,  q uem garante que a segu nda 
dec isão será j u sta? 

Tam bém a re lativização com base na  inconstituciona lidade é p rob lemáti ca, 
po is  a q ua lq uer  momento que  a lei em q u e  se fundou  a decisão fosse reputada 
i n const i tuc iona l  a deci são poder ia ser desconst ituída. Com isso, seria ati ng ido fron 
ta l mente o p ri n cíp io  da segu rança j u ríd ica. 

Parece, a i nda, q ue o p rob l ema da revisão da sentença i nconst i tuc iona l  foi 
reso lvi do pelo direito positivo brasileiro de duas mane i ras:  a) com a poss i b i l idade 
de ação resc isór ia da sentença, lastreada n o  i n c iso V do art .  966 do CPC, m it igando 
o r igor  do n .  343 da s ú m u la da j u ri sp rudênc ia  do STF; b) a p revisão do  § 1 2  do art. 
525 e do §5o do art .  5 3 5  do CPC. Não há necess idade, então, de uma  revisão de 
sentença a legadamente i n const i tuc i ona l  sob q ua lq uer  fundamento e por q ua lq uer  
me io  i n om i nado.  

Enf i m,  as concepções de relativização atípica da coisa julgada são perigosas. 
Defendem a p revalênc ia  do "j usto", mas não defi nem o q ue seja o "j usto" .  Partem 
de uma noção de j u st i ça, como senso com u m  captado po r  q ua lquer  c idadão méd io .  

o STF  ad mit iu ,  porém,  a renovação de  demanda de i nvestigação de pate rn i 

dade, q ue  havia s ido anterio rmente rejeitada por  ausênc ia  de p rovas . Con sagrou, 

então, um caso de relativização atípica da coisa julgada. Mesmo sem d izer  i sto 

exp ressamente, o STF cons iderou como  secundum even tum probationis a coisa j u l 

gada na i nvestigação de  patern i dade (RE n .  363 .889, re i .  M i n .  D ias Toffo l i ,  j .  em 

02 .06 .201 1 ) .  

6o .  MARI NON I ,  L u i z  Gu i l herme.  "O pr i ncíp io da segu rança do s  atos j u risd ic iona is  ( a  q uestão da relativização da  

coisa j u lgada mater ia l)" .  D I D I E R  j r. ,  Fred ie (org.) .  Rela tivização d a  coisa julflada - enfoque crítico, cit . ,  p .  1 63 .  

Há  diversos autores que  se posic ionaram contrar iamente à tese da relativização atípica da coisa j u l gada, a lém 

dos citados: Ne lson Nery J r. ,  G ise le Góes,  Leonardo Greco, Sérg io No j i ri etc .  Consu lte-se, a propósito, a coletânea 

de textos sobre o assu nto, que contém todos esses posic io namentos: D I D I E R  j r. ,  Fredie (org.) . Rela tivização da 

coisa julflada - enfoque crítico. 2• ed.  Salvador :  Ed itora jus Podivm, 2006. 
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O STJ tem adotado o mesmo entend i mento do  STF (STJ , 4 .•  T.,  REsp n .  1 . 2 2 3 .6 1 0/ 
RS, re i .  M i n .  Mar ia Isabe l  Ga l l otti, j .  em o6.  1 2 . 20 1 2 ,  p u b l i cado no  Dj e de  07 .03 .20 1  3 ) .  
En t retanto, ao aval iar  s i tuação em q ue, embo ra i n d i sponível o exame de DNA, fora 
tecn icamente exc l uída a pate rn idade, a 4• Tu rma do  STJ i nad m it i u  a renovação da 
demanda rejeitada. Na  ocasião, o e l emento ut i l izado no  distinguishing fo i  a p révia 
exc l u são da pate rn idade por me io  técn i co c ient i f icamente vál i do  à época (exc l usão 
pelo gru po sanguíneo) .  (STJ , 4 . •  T.,  AgRg no REsp n. 929 .77 3/RS, re i .  M i n .  Maria I sabe l  
Ga l l ott i , j .  em o6. 1 2 . 20 1 2, p u b l i cado no  Dje de 04.02 . 201  3 . )  

Apesar de  tudo,  encont ra-se dec isão do Su peri o r  Tri b u na l  de j u st iça (de re la
tar ia da M i n .  Den i se Arruda) adm it i ndo  a revisão atíp ica de  coisa j u lgada formada 
em sede de  desaprop riação, por  me ra pet ição at ravessada nos  autos da execução, 
sob o argumento de i l egit i m idade ad causam ou i nj u st iça do  valo r  da i n den ização . 
Fala-se, até mesmo, q ue a co isa j u lgada dada com víc ios desse viés ser ia i n existente 
(STJ , 1• T. REsp 622405/SP re i .  M i n .  Den i se Arruda, j .  em 1 4 .08. 2007, p u b l i cado n o  DJ 
de  20.09. 2007, p. 2 2 1 ) .  

Perm it i r a revisão da coisa j u lgada p o r  u m  cr itér i o atíp ico é per igosíss imo .  
Esq uecem os adeptos desta corrente q u e, exatamente po r  essa especia l  caracte
ríst ica do d i re ito l i t ig ioso, àq ue le  q u e  p retende  red iscut i r a coisa j u lgada bastará 
a legar q ue  ela é i n j usta/desp roporc ional/ i nconstituc iona l .  E, uma  vez i n stau rado o 
p rocesso, o resu ltado é i n certo:  pode o demandante gan har  ou  perder. I gno ra-se 
esse fato .  O res u ltado do  p rocesso não se sabe antes do  p rocesso; a so l ução é, 
como d isse, construída. É por isso q u e  a ação resc isória  ( i n st i tuto q u e  é a síntese 
de  vários me ios  de  i m pugnação das sentenças desenvolvidos em anos de  h i stór ia 
da  civi l ização contem porânea) é típ ica e tem um p razo para ser  aj u i zada. 

A coisa j u lgada é i n st ituto const ruído ao l ongo dos sécu los  e ref lete a necess i 
dade h u mana de  segu ran ça.  R u im  com e la, m u ito p io r  sem e l a .  Re lat ivizar a co isa 
j u lgada por  cr i tér io atíp i co é exterminá- /a6' . 

1 3. COISA J U LGADA E AÇÕES CONCORRENTES 

P rob lema d i fíc i l  é o da coisa j u lgada nas ações conco rre ntes. 

O concurso objetivo de ações pode dar-se de  duas formas:  a) o con
c u rso p rópr io :  u m  ú n ico pedido pode ser  fo rmu lado com base em 
mais  de  uma causa de  ped i r; b) concu rso i m própr io :  uma mesma cau
sa de  pedi r pode dar  or igem a mais de  um ped ido .  Sobre o assun to, 
ver o capítu lo  sob re teor ia da ação, no  vo l u m e  1 deste Curso. 

6 1 .  Excelente aná l ise de todos os argumentos contrár ios à relativização atípica da coisa julgada pode ser encon
trada em CABRAL, Anton io  do Passo.  Coisa julgada e preclusões dinâmicas. 2• ed .  Salvador :  Ed itora j u s  Podivm, 
201 4, p .  1 76 - 1 ]8.  
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É q ue, uma vez aco l h i da ou  reje itada uma das p retensões form u l adas, obsta
da está a poss i b i l i dade de nova d i scussão da causa, mesmo que  fo rmu lada o ut ra 
demanda .  

A q uestão, cuja so l ução parece s imp les na  h i pótese de  aco l h i m ento de u m a  
das p reten sões, po is faltaria a o  p retendente i nteresse de agi r na p ropos i tu ra da ou 
t ra demanda, t em receb ido  da dout ri n a  tratamento dís par na  h i pótese de  não-aco
l h i m ento de  uma das p retensões conco rrentes .  Poderia, por  exem plo ,  j oão p le itear 
em face de  j osé o ped ido  esti matór io,  q uando já  houvera demandado, e perd ido,  o 
p le ito red i b i tório ?  É q ue, então, não se poderia  d izer q ue o auto r não tivesse i nte
resse, na  med ida em que seu p l e ito anteri o r  n ão fora aco l h i do .  

Há  q uem afi rme a i m poss i b i l idade do aco l h i mento da out ra p retensão, ao  fu n 
damento de q ue a q uestão j u ríd i ca, q ue é u m a  só, já fora reso lv ida.  Ap l i ca-se, no  
part i cu la r, o b rocardo romano electa una  via non  datur rewessus ad a lteram, ai nda 
q ue não exatamente de acordo com as suas o rigens .62 

Há, po rém,  q uem se pos i c io ne  pela poss i b i l i dade de  ad m issão da out ra p reten 
são  con co rrente, caso a p r ime i ra não seja aco l h ida .  Não tendo  havido a sati sfação (e 

não mera cert if i cação) defi n it iva do d i reito do postu lante, e em razão da não co i nc i 
dência os e lementos da demanda, poderia o autor  p le itear a p retensão conco rrente 

àq ue la  q ue i n i c ia lmente havia sido reje itada. Trata-se de  pos ição majo ritár ia, com 

a q ual co n co rdamos .  

6 2 .  Sobre a exata acepção do brocardo lati no,  D I NAMARCO, Când ido .  "E iecta u na  v i a  n on  datu r  regressus ad alte
ram".  Fundamentos do Processo Civil Moderno. 3' ed.  São Pau l o :  Ma lhe i ros, 2ooo, t .  2, p .  9 1 0  e segs. 
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Tutela Provisória 
Sumário • 1 . Noções gerais :  1 . 1 .  Tutela defin itiva: satisfativa e cautelar; 1 .2.  Características da tutela cau

telar: 1 .2 . 1 . Referibi l idade e temporariedade; 1 .2 .2 .  A coisa julgada cautelar; 1 .3 .  Síntese - 2.  "Tutela pro

visória": antecipação provisória dos efeitos da tutela definitiva: 2. 1 .  Generalidades; 2 .2 .  Características; 2.3. 

Espécies de tutela provisória: satisfativa (antecipada) e cautelar - 3 .  Regime jurídico da tutela provisória: 

regras gerais: 3 . 1 .  Fundamento: urgência ou  evidência; 3 .2.  Forma de requerimento: i ncidental ou antece

dente; 3 .3 .  Leg itimidade; 3.4. Cabimento; 3 .5 .  Momento da concessão: 3 .5. 1 .  Considerações in iciais; 3 .5 .2 .  

L iminarmente; 3 .5 .3 .  Na sentença; 3.5.4. Em grau recursa l; 3.6. Man ifestação do requerido; 3 .7.  I nstrução; 

3.8. Decisão; 3.9. Precariedade: modificação ou revogação a qualquer tempo; 3 . 1 0. Recurso; 3 . 1 1 .  Efeitos 

antecipáveis; 3 . 1 2 .  Forma de efetivação; 3 . 1 3 .  Concessão de ofício - 4. Tutela provisória de urgência: 4. 1 .  

Considerações in ic ia is; 4.2.  Pressupostos gerais: 4.2. 1 .  Probab i l idade d o  d i reito; 4.2.2. Perigo d a  demora; 

4.3. Pressuposto específico: reversibi l idade da tutela provisória satisfativa; 4.4. Tutela de urgência satisfa

tiva (antecipada) em caráter antecedente; 4.5. Estabi l ização da tutela de urgência satisfativa (antecipada): 

4.5 . 1 . Estabi l ização da decisão concessiva de tutela antecipada como técnica de monitorização do processo 

civil bras i le iro; 4.5.2. Pressupostos da estabi l ização da decisão concessiva de tutela antecipada; 4.5.3.  Ação 
de impugnação ou confirmação da decisão concessiva de tutela provisória satisfativa estabi l izada; 4.5.4. 

Estabi l ização da tutela satisfativa antecedente e coisa julgada. Confronto com a ação monitória; 4.6. Tutela 

de urgência cautelar em caráter antecedente; 4.7. Fungibi l idade das tutelas de urgência - 5 .  Tutela provi

sória de evidência: 5 . 1 .  Conceitos fundamentais; 5.2. Pressupostos: 5 .2. 1 .  Noções i n icia is; 5.2.2. Tutela de 
evidência pun itiva. Atos protelatórios e abusivos da parte; 5 .2 .3 .  Tutela de evidência documentada fundada 

em precedente obrigatório; 5 .2 .4. Tutela de evidência documentada de contrato de depósito; 5 .2 .5 .  Tutela 

de evidência documentada na ausência de contraprova documental suficiente - 6. Tutela provisória contra 

a Fazenda Públ ica: 6 . 1 . Panorama legislativo - perspectiva h istórica e atua l ;  6.2. Panorama doutrinário; 

6.3. Panorama jurisprudencial; 6.4. Exigência de trânsito em julgado para a exped ição do precatório (EC n .  

30/2001 e n .  62/2009); 6.5. Tutela provisória para a obrigação de fazer, não fazer e dar coisa em face do Poder 

Públ ico; 6.6. Tutela provisória contra o Poder Públ ico em matéria tributár ia.  

1 .  NOÇÕES G ERAIS 

1 . 1 .  Tutela definitiva:  satisfativa e cautelar1 

A tute la j u ri sd ic iona l  ofe rec ida pe lo  Estado-j u iz  pode ser definitiva ou provisó
ria . Este capítu l o  é ded icado à tute la p rovisór ia; para entendê- la, é p rec iso com p re
ende r  a tute la defi n i t iva. Isso porq ue  a tute la p rovisória é a tute la q ue se p retende  
defi n it iva conced ida  após cogn ição s u mária. 

A tutela definitiva é aq ue la  o bt ida com base em cosnição exaurien te, com p ro 
fu ndo  debate acerca do  o bj eto da dec isão, garant i ndo-se o dev ido p rocesso l egal, 

1 .  Sobre o tema, dentre outros citados ao longo d o  texto, n u m a  l i n h a  s im i lar à defend ida neste traba lho :  GOUVEIA 
F I LHO, Roberto P i n hei ro Cam pos; PERE IRA, Mateus  Costa.  "Ação Mater ia l  e Tute la Caute lar" .  Teoria Quinária da 
Ação: Estudos em Homenagem a Pontes de M i randa nos 30 anos de seu Faleci mento. COSTA, Eduardo José da 
Fonseca; M O U RÃO, Lu iz Eduardo R ibe i ro; NOGUE I RA, Ped ro Hen ri que  Pedrosa. Salvador: Jus Podivm, 201 0, p .  
582-585 .  
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o contraditór io e a ampla defesa. É p red is posta a p rod uzi r resu ltados i m utáve is ,  
cr ista l izados pe la co isa j u lgada. É espécie de  tute la q ue p restigia, sob retudo, a se
gu rança j u ríd i ca. 

A tu tela defin itiva pode ser  sati sfativa ou  caute lar. 

A tutela definitiva satisfa tiva é aq ue la  q ue visa cert if icar e/ou efetivar o d i reito 
materia l .  P red is põe-se à sati sfação de  um d i reito mater ia l  com a entrega do bem da 
vida a lmejado .  É a chamada tutela-padrão'. 

Há do is  d i ferentes t ipos de tute la defi n i t iva satisfativa: a tutela de certificação 
de d i re itos (dec larató ria, const itutiva e condenató ria3) e a tutela de efetivação dos 
d i reitos (tute la execut iva, em sent ido am p lo) .  

As ativi dades p rocessuais necessárias para a obtenção de uma  tutela satisfa 
tiva (a tute la- pad rão) podem ser  demoradas, o q ue  co l oca em risco a p róp ria  real i 
zação do d i reito afi rmado .  S u rge o chamado pe rigo da demora (periculum in mora) 
da p restação j u risd i c i ona l .  

Em razão d isso, há  a tutela definitiva não-sa tisfa tiva, de cu n h o  assecura tório, 
para conservar o d i reito afi rmado e, com isso, neutra l izar os efe itos ma léf icos do 
tem po :  a tutela cautelar. 

A tutela cautelar não visa à sati sfação de um d i reito ( ressalvado, o bviamente, 
o p róp ri o  d i reito à caute la), mas, s im ,  a assegu rar a sua futu ra sati sfação, p rote
gendo-o .  

1 .2. Características da tutela cautelar 

1 .2. 1 .  Referibilidade e temporariedade 

A tute la caute lar d i st i ngue-se da tute la  sati sfativa não apenas por  terem e las 

obj etos d i st i ntos ( respectivamente, assegu ração e cert if i cação/efet ivação), mas 

tam bém porq u e  a tute la caute lar  tem duas caracte ríst i cas pecu l i ares : a referibilida 

de e a temporariedade. 

A tute la caute lar  é me io  de  p reservação de out ro d i re ito, o d i reito acaute lado, 

o bjeto da tute la sati sfativa. A tute la caute lar  é, n ecessariamente, uma tute la q ue se 

refe re a o ut ro d i reito, d i st i nto do d i re ito à p róp ria  caute la .  Há  o d i re ito à caute la  e 

o d i reito q u e  se acaute la .  O d i reito à caute la  é o d i reito à tute la caute lar; o d i re ito 

2 .  A este respeito, confer i r  ZAVASCKI ,  Teor i  A l b i no .  Antecipação de Tutela. 2• ed .  São  Pau lo :  Saraiva, 1 999, p .  1 8-2 1 .  
3 .  A s  tutelas d e  certif icação d e  d i reitos a u m a  p restação, em regra, j á  são i mediatamente segu idas d a  tute la de 

efetivação da p restação. Por isso se d iz  que  a tute la condenatória conjuga certif i cação e efetivação - e em 
a lgun s  casos, a p rópr ia tu te la  dec laratór ia e a const itut iva. 
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que se acaute la, o u  d i re ito acaute lado, é o d i re ito sob re que recai a tute la  caute lar. 
Essa refe ri b i l idade é essenc ia l .  

Um exem p lo :  o arresto de d i n he i ro do devedor  i nad i m p lente é i n stru mento 
assecu rató r io do d i reito de crédito do  credor. O d i re ito de crédito é o d i re ito acaute
lado; o d i re ito à caute la é o d i reito à ut i l i zação de  um i n stru mento p rocessua l  q u e  
assegu re o d i reito d e  créd ito .  

A tute la cautelar é, a i nda, temporária, por  ter sua  ef icác ia l im itada n o  tem po4• 
A tute la caute lar d u ra o tempo necessár io para a p reservação a que  se p ropõe .  Cum 
p rida sua fu nção acaute lató ri a, perde a eficác ia .  A l ém  d i sso, tende a exti ngu i r-se 
com a obtenção da tute la sati sfativa defi n itiva - isto é, com a reso lução da deman
da p r i nc i pal em que  se d i scute e/ou se efetiva o d i reito acautelado .  Por  exemp lo :  
satisfeito o d i re ito de crédito, perde  a eficác ia a caute la de  b loq ue io de  val o res do  
devedor  i n so lvente. 

Com base em ref lexões de  Ovíd io  Baptista da S i lva5, é possíve l fazer  
d i st i n ção ent re o provisório e o temporário . 

O provisório é sem pre preordenado a ser  "trocado" pe lo  definitivo 
q u e  goza de mesma natu reza - ex. :  "flat" p rovi sór io em q u e  se i n s 
tala o casal a ser  su bst ituído pe l a  hab itação def in it iva (apartamento 
de  ed i fíc io em  construção). 

J á  o temporário é defi n it ivo, nada vi rá em seu l ugar (de mesma na
tu reza), mas seus efeitos são l im itados no  tem po, e pred i spostos à 
cessação - ex. :  anda imes colocados para a p i n t u ra do ed i fício em q u e  
res i d i rá o casal lá f icarão o tempo necessár io para conc l usão do se r
viço (e feito o serviço, de lá sai rão, mas nada os su bsti t u i rá). 

A despe ito de  tem po rária, a tute la caute lar é, como já visto, definitiva . 

Os adjetivos podem convive r: defi n it ivo é o o posto de provisório . A tute la cau 
te lar  é tem po rária, mas não  é p rovi só ria, po i s  nada  vi rá em seu  l ugar da mesma 
natu reza - é e la  a tute la  assecu rató ria defi n it iva e i nalte rável daq ue le  bem da v ida.  
Mas seus efe itos têm d u ração l im itada e, cedo  ou  tarde,  cessarão . 

4.  Com pos ic ionamento pecu l iar, Dan ie l  M it id ie ro defende que  toda tute la, seja e la  caute lar ou  sati sfativa, tem 
eficácia tem porária. Para que  cessem seus efeitos basta que  ocorra uma m udança da s i tuação fático·j u ríd i ca 
que  ensejou sua concessão. O que  há de pecu l ia r  na tute la cautelar é q ue  a s i tuação fát ico-ju ríd ica que  l h e  
serve de base é natu ralmente ma i s  i nstável ,  o q ue torna ma i s  evidente a sua  tem porariedade eficacial , d i z  
("Tendências em matéria de tute la sumária: da tutela cautelar à técnica anteci pató ria". Revista de Processo. 

São Pau lo :  RT, 201 1 ,  n. 1 97 ,  p . 35 ) .  De fato. a c láusu la  rebus sic stan tibus é i nerente a qua lque r  decisão j ud ic ia l ,  
conforme, a l iás, defend ido neste Curso. A tem po rariedade da tute la caute lar, no  sent ido em que apresentado 
neste Curso, tem s ign ificado d iverso: a tute la cautelar, em razão da sua refe r i b i l i dade à tute la de outro d i reito, 
não du ra para sempre:  é eficaz apenas enq uanto for úti l .  

s. Processo cautelar. 3• ed.  R io de Jane i ro :  Forense,  2006, p. 86 segs. 
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1 .2.2. A coisa julgada cautelar 

A tem po rar iedade da tute la  cautelar não exc l u i ,  como visto, sua defin itividade. 

A demanda caute lar, como  todo ato de postu l ação, possu i  um o bjeto, um mé
rito6, com posto por  ped ido  (de segu rança) e causa de ped i r  (remota: p laus i b i l idade 
do d i re ito acautelado e o perigo da demora; p róxi ma:  d i reito à caute la) .  

Há  cogn i ção exau ri ente do  mé rito caute lar e, po is ,  do d i reito à caute la .  A cogn i 
ção  do d i reito mater ia l  acaute lado é q ue  é s u mária, bastando q ue se reve le  p rovável 
para o j u lgado r  (como  exige a fumaça do bom d i re ito) .  

A p robab i l i dade do  d i reito (trad i c iona lmente chamada "fumus bani iuris") é 
e lemento do s upo rte fát ico do d i re ito à cautela .  O u  seja: conforme ve remos, para 
que  seja recon h ec ido o d i reito à tute la caute lar de out ro d i reito, é necessár io mos
t rar  q ue  esse outro direito, ou d i re ito acaute lado, é provável. Uma  vez concretizado 
esse supo rte fát ico (p robab i l i dade do d i reito acautelado), o d i reito à caute la  pode 
ser  cert if icado com defi n it iv idade. 

Te r um s u porte fát ico i n tegrado pe la p robab i l i dade ou  p laus i b i l i dade não i m 
p l i ca q u e  o d i reito q u e  d e l e  decorre não possa s e r  recon h ec ido em dec i são fu ndada 
cogn i ção exau r iente .  Essa é a p rofund idade cogn it iva a q u e  se p recisa chegar para 
q ue seja recon hecido  o d i reito à cautela: a probabilidade do  d i reito acaute lado.  A 
dout ri n a  aponta outros d i reitos su bjetivos q u e  se assentam em p ressu postos fáti cos 
i n tegrados pela probab i l i dade. É o q ue se d iz  do  d i reito à i nden ização pelos l u cros 
cessantes, q u e  deco rre p robab i l i dade de l uc ro, e os d i re itos do nasc itu ro, q ue se 
f undam na  p robab i l i dade de q ue nasça com vida7 •  

U m  exem p lo .  Para deferi r  defin itivamen te o arresto (med ida caute lar), é neces
sár io q u e  o j u lgador  exam i ne, de fo rma exaur ie nte, o p reench i mento dos p ressu 
postos legais (p robab i l i dade do d i re ito acaute lado e o perigo da demora) do  ped ido 

de  caute la; sob re o d i re ito acaute lado a cogn i ção será s u mária, mas sob re o d i reito 

à caute la, exau r iente.  

Ass im ,  se há dec i são caute lar de mérito, com cogn i ção exaur iente, e não mais  

su je i ta a recu rso, há  co isa j u lgada cautelar8 •  

I m po rtante confe ri r as co locações de  Cal mon  de Passos sobre o tema, q ue  
geram m u ita po lêm ica9: 

6 .  Defendendo i n c l us ive uma  "ação material cautelar", GOUVE IA F I LHO, Roberto P i nhe i ro Cam pos; PERE I RA, Ma

teus Costa. "Ação Material e Tute la Cautelar", c i t . ,  p .  5 9 1 - 592 .  

J. COSTA, Eduardo José da Fonseca. "Sentença cautelar, cogn ição e coisa j u lgada - ref lexões em homenagem à 

memór ia de Ovíd io  Baptista". Revista de Processo. São Pau l o :  RT, 201 1 ,  n. 1 9 1 ,  p. 368. 

8 Ass im,  COSTA, Eduardo )osé da Fonseca. "Sentença cautelar, cogn ição e coisa j u lgada - reflexões em homena
gem à memória de Ovíd io Bapti sta", cit, p .  365 .  Adm ite, também, a coisa j u lgada cautelar, M IT ID I ERO, Dan ie l .  
"Tendências em  matér ia de tute la sumária: da tute la  cautelar à técn ica anteci pató ria", c i t . ,  p . 36 .  

9 .  LACERDA, Ga leno .  Comen tários ao Código de Processo civil, v .  8, t .  1 ,  c i t . ,  p .  277  ss. ;  THEODORO )R . ,  H u m berto. 
Curso de Direito Processual Civil, v. 2, c it . ,  p .  377  e segs. OVÍD IO  BAPTISTA DA S I LVA, a despeito de repud iar  os 
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"Ouso  d izer, e q u e  me  pe rdoem o atrevi m ento, q u e  a s  dec isões 
d e  mé r ito, e m  ação caute lar, são i n s u scetíve is  de  mod if i cação, se  
não houve a l te ração na s i tuação de fato - s i tuação de  pe rigo, q u e  
a determ i nou ,  o u  se mod if i cação não h o uver  n a  s i tuação do d i re i to 
n o  tocante à p l au s i b i l idade da  tute la  favo ráve l ao autor  da med ida .  
Só a m udança de  um desses e l emen tos  con st i tut ivos da  causa de  
ped i r  autoriza a mod if icação. E se i n d efer ida a med ida, só n ova 
s i tuação de pe rigo,  ou a l terações nas cond ições anter io rmente  i n 
d i cadas para f undamento do  ped ido ,  o u  ped ido  de  med ida  d iver
sa da  anter i o r, pode  leg i t i mar  a post u l ação de  n ova caute lar. Essa 
i m utab i l idade pode não se r  bat izada com o nome  de  co isa j u l gada, 
mas q u e  é i m utab i l i dade é .  Co mo  chamá- la  para não co locá- l a  na 
famí l i a  nob re do  p rocesso de  j u r i sd i ção conten c iosa? É p rob l ema  de 
p referê nc ia?  He rmengarda, Febron iana, Ocr ida l i n a  ou coisa parec ida .  
Mas que é m u l h e r  como a ou t ra é .  O u  para se r  específ ico :  que é 
i m utab i l i dade do dec id ido  com repercu ssão fora do  p rocesso caute
la r  é .  E temos d i to" ' 0 •  

A deci são final caute lar  v iab i l iza u ma tutela definitiva, dada com cogn 1 çao 
exau r iente de  seu objeto (ped ido de segu ran ça, fu ndado no perigo da demora e na  
p laus i b i l i dade do  d i re ito acautelado) e apta a tornar-se i m utáve l .  

Temporários são apenas seus efeitos prá ticos .  A cautela perde sua  eficác ia 
q uando recon h ec ido e sat i sfeito o d i reito acaute lado ou  q uando e le  não for reco
n h ec ido" ,  mas a decisão q ue a con cedeu,  ai nda  ass im ,  permanece i m utáve l ,  i na l 
te rável em seu d i s pos it ivo . 

Em s uma, a decisão é defin itiva, mas seus  efeitos são temporários.  

Ass im ,  po r  ser  definitiva, a dec i são final caute lar  não pode ser  t ida como provi
sória (ou p recária) .  Não é u m a  decisão provisória a ser, posteri o rmente, s ub st ituída 
por uma defi n it iva - q ue a conf i rme, m odifi q ue  ou revogue .  E la  é a dec isão fina l, 
definitiva, para a q uestão . 

argumentos expend idos por  outros autores para j ustif icar a i nexistênc ia de coisa j u lgada cautelar - como a 
ausênc ia de sentença de mérito ou a p rovisor iedade de sua  decisão -, segue-os em sua conc l usão.  O autor 
defende q ue a sentença cautelar não transita em j u lgado, mas por  outras razões; entende que isso "decorre da 
ausênc ia de q ua lquer  declaração sobre re lações j u ríd icas que possam ser controvert idas na  demanda cautelar. 
O j u iz, ao deci d i r  a causa, l im ita-se à si m p les p laus ib i l idade da relação j u rídica de que  o autor se afi rma t i tu lar  
e à existênc ia de  uma  s i tuação de  fato de per igo.  O ra, como se sabe,  o j uízo sobre os fatos jamais adq u i re 
se lo  de i nd iscut i b i l idade, po is  sobre e les não se estende a coisa j u lgada (. .. ) o j u iz de futura demanda, ao 
reap rec iar a mesma causa e decid i r  de modo d ive rso, n u n ca poder ia agred i r  u m a  declaração sentenc ia !  cont ida 
no  p r ime i ro j u lgamento, po is  a p r ime i ra sentença, por  defi n i ção, nada declarou a respeito de q ua lquer  relação 
j u ríd ica" (Processo cautelar, cit., p. 1 85) .  

10 . .  PASSOS, José Joaq u im  Calmon  de .  Comentários ao Código de Processo Civil. São Pau lo :  Revista dos Tri bu nais ,  
1 984, v .  1 0, p .  237 ·  

1 1 .  Em bora ex istam formas anômalas de perda de eficácia da caute lar  como a homo logação da desistência do 
ped ido caute lar  (art. 485 ,  V I I I )  e as h i póteses do art .  art .  309,  a serem poster iormente ana l i sadas. 
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Uma vez p rofe r ida, a deci são fina l  caute lar  não é suscetível de ser  mod if icada 
ou  revogada a q ua lq ue r  tem po .  P rec l usas as vias recu rsais, o seu d i sposit ivo não 
poderá ser  alte rado, nem mesmo pe la supe rven i ência de fatos novos, como susten 
tava c láss ica doutri na, a parti r da let ra do art. 807, caput, CPC- 1 973 1 2- 1 3 • A mod ifi ca
ção do s u bstrato fát ico pode ensejar uma  nova demanda cautelar (com nova causa 
de ped i r), a ser  decid ida  por  nova sentença; como visto n o  capítu l o  sob re coisa 
j u lgada, essa nova dec i são não i n terfe re na  co isa j u lgada (caute lar) formada sob re 
a deci são p rofe r ida anteri o rmente.  

É exatamente isso q ue j u st if ica o parágrafo ú n ico do art .  309 : "Se por  
q ualq ue r  motivo cessar a eficácia da tu te la  caute lar, é vedado à parte 
renovar o ped ido ,  salvo sob novo f undamento" .  

1 .3.  Síntese 

De toda essa exposi ção, resta c laro q ue  a tute la defin itiva pode ser  sa tisfa tiva 
(cogn it iva ou execut iva) ou não-sa tisfa tiva (caute lar), sendo sem p re exau ri ente e 
p red is posta à coisa j u lgada. 

Tutela defi n itiva 
(exau r iente e apta 
à i m utab i l i dade) 

Satisfativa: 
certifi cação ou efetivação 

Não-satisfativa: 
assecu rató ria, cautelar 

2. "TUTELA PROVISÓRIA": ANTECIPAÇÃO PROVISÓRIA DOS EFEITOS DA TU
TELA DEF IN ITIVA 

2.1 . General idades 

A ent rega de todo t i po de tute la defi n i t iva demora, n ecessariamente.  O p ro

cesso ex ige tem po. 

1 2 . "Art. 807 .  As med idas cautelares conservam a sua  eficácia no  prazo do artigo antecedente e na  pendênc ia  do 

processo p r i n c i pa l ;  m as podem,  a q u a l q u e r  tem po, s e r  revogadas o u  m o d if icadas". Essa mesma le i tura não 

pode ser extraída do art .  296 do CPC-20 1 5 ,  q ue, apesar de conter texto seme l hante, só é ap l icáve l à tute la 

provisória (cautelar ou  satisfativa) e, não, à tute la definitiva cautelar. 

1 3 . THEODORO ] R, H u m berto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 2ooo, v. 2, p. 377 - 378; com 

visão s im i l ar, LACERDA, Galeno. Comentários ao Códi30 de Processo civil. 5' ed .  R io de jane i ro :  Forense ,  1 993 ,  

V .  8 ,  t .  1 ,  p .  227-228. 
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A rigo r, o tem po é u m  mal necessário para a boa  tute la dos d i re itos .  É 
i m p resc i ndível u m  lapso tempo ral cons ide ráve l  (e razoáve l) para q u e  
se rea l ize p l enamente o devido p rocesso legal e todos os seus con 
sectár ios, prod uzi ndo-se res u ltados j u stos e p red is postos à im utab i 
l i dade .  É garant ia de  segu rança j u ríd i ca. Bem pen sadas as coisas, o 
p rocesso "demorado" é uma  con q u ista da soc iedade :  os " poderosos" 
de  antanho  poderiam dec id i r  imediatamente. 

O q u e  ato rmenta o p rocessua l i sta conte m porâneo, contudo, é a ne 
cess idade de razoab i l i dade na  gestão do tem po, com o l hos fixos na :  
i) demora i r razoável ,  o abuso  do tempo ,  po is  u m  p rocesso demasia
damente lento pode colocar em risco a efet iv idade da tute la j u ri sd i 
c ional , sobretudo em casos de  u rgênc ia; e na  ii) razoab i l i dade da es 
co lha  de  q uem arcará com ônus  do passar do tempo necessário para 
concessão de tute la defi n i t iva, tute lando-se p rovisor iamente aq ue le  
cu jo  d i re ito se en cont re em estado de evidência .  

Essa ser ia a f un ção consti tuc ional das tute las p rov isória :  a harmo
n ização de tais d i re itos fu ndamentais (segu rança e efet ividade) em 
tensão.  

Em s i tuação de ursência, o tempo necessário para a obtenção da tute la defi n i 
tiva (sat isfativa ou  caute lar) pode co locar em  r isco sua efet iv idade. Este é um  dos 
males do tem po do processo'4 •  

Em s i tuação de mera evidência (sem u rgênc ia), o tempo necessário para a ob 
ten ção da tute la defi n it iva (sati sfat iva) não deve ser  s upo rtado pe lo  t i t u l a r  de  d i re i 
to assentado em afi rmações de fato com p rovadas, q ue  se possam d izer  evidentes . 
Haveria, em tais casos, v io lação ao p ri n cíp io da igua ldade. 

N o  i ntu ito de abrandar os efe itos pern ic iosos do tem po do p rocesso, o legi s la
dor i n st it u i u  u m a  i m po rtante técn ica p rocessua l :  a anteci pação p rovi sór ia dos  efe i 
t o s  f ina is  da tute la defi n i t iva, que  perm ite o gozo anteci pado e imed iato dos efe itos 
p róp rios da tute la defi n i t iva p retend ida  (seja sati sfativa, seja caute lar) .  

A p ri n ci pal fina lidade da tute la p rovisór ia é abrandar os males do  tem po e 
garant i r a efet iv idade da j u ri sd ição (os efeitos da tute la) .  Serve, então, para red is 
t ri b u i r, em homenagem ao p ri n cíp io  da igualdade, o ônus do tempo do processo, 
conforme cé l eb re imagem de Lu iz G u i l h e rme Mari n o n i .  Se é i nexo ráve l q u e  o p ro 
cesso demore, é p reciso q ue o peso do  tem po se ja  repart ido ent re as partes, e não 
somente o demandante arq ue  com e le .  

1 4 .  I nteressante o pensamento de Roberto Campos Gouveia F i l h o  e Mateus Costa Pere i ra q ue colocam o perigo 
da demora (p ressu posto para a antecipação de tutela, seja de natu reza sati sfativa u rgente, seja de  natu reza 
cautelar) como e lemento (um dos) de supo rte fát ico de fato j u rídico p rocessual ,  fato este que  gera o dever 
(p rocessua l ,  po is  conteúdo da relação j u ríd i ca- p rocessual)  para o Estado-j u iz  de antec ipar a tutela ("Ação 
material e tutela cautelar", cit., p .  583· 584). 
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Esta é a tutela an tecipada, denom i nada no  CPC-20 1 5 como  "tutela provisó
ria" ' 5 .  A tute la p rovisó ria  confere a p ronta sati sfação ou a p ronta assegu ração . 

A dec isão que  concede tutela provisória é baseada em co3nição sumária e dá 
eficác ia i m ed iata à tute la defi n it iva p retend ida  (sati sfativa o u  caute lar) .  

Po r ser  p rovi só ria, será su bst ituída po r  u m a  tute la defi n it iva, q u e  a conf i rme, 
revogue o u  mod ifi q ue .  

2.2. Características 

A tute la p rovi só r ia é marcada por  três caracte ríst icas essenc ia is :  

a) a sumariedade da co3nição, vez que a dec i são se assenta em aná l i se su per
f ic ia l  do  o bjeto l i t ig ioso e, por  isso,  autor iza q u e  o j u lgado r  dec ida a part i r  de  u m  
juízo de probabilidade; 

b) a precariedade. A p ri n cíp io ,  a tute la p rovi sór ia conservará sua  eficác ia ao 
l ongo do p rocesso, ressalvada a poss i b i l idade de deci são j u d ic ia l  em sent ido con 
t rár io (art. 296 ,  parágrafo ú n ico, CPC) .  Mas e la poderá ser  revo3ada ou modificada a 
q ua lque r  tem po (art. 296, caput, CPC) ' 6 •  

A revogação o u  mod if icação de  uma tute la p rovi só r ia só pode dar-se, porém, 
em razão de uma alte ração do estado de fato ou  de d i re ito o u  do estado de p rova 
- q uando,  por  exem plo ,  na fase de i n strução, restarem evidenciados fatos que  não 
correspondam àqueles q ue auto rizaram a concessão da tute la ' 7 •  

c) e, po r  ser ass im ,  fundada em cogn i ção s umária e p recária, a tute la p rovisó
r ia é inapta a tornar-se indiscutível pela coisa jul3ada' 8 •  

1 5 . Na versão do Projeto do CPC de 201 5  aprovada na Câmara de Deputados, o instituto fo ra denominado de "Tutela Ante
ci pada", designação que nos parece tecnicamente mais adequada, que inc l usive foi o título dado ao Livro V dedicado 

à matéria. Entretanto, q uando o referido projeto voltou para o Senado, substitu i u-se o termo "Tutela Anteci pada" por 

"Tutela Provisória", reservando-se a expressão "Tutela Anteci pada" exclusivamente para aquelas tutelas provisórias 

de caráter satisfativo. Não foi a opção mais adeq uada, como se verá, pois não há uma tutela anteci pada defin itiva, que 

se oporia à tutela anteci pada provisória. Anteci par é técnica. Satisfazer tem a ver  com o t ipo  de tutela. A tutela p rovi

sória é, isso sim, uma técnica processual de antecipação provisória dos efeitos finais da tutela defi n itiva, sendo esta 

ú lt ima (a tutela defin itiva) a ún ica q ue goza da autonomia necessária para ser designada de "tutela", representando 

funções j u risdicionais próprias de certificação, a efetivação e o acautelamento do d i reito. E essa tutela antecipada 

tanto pode ser satisfativa como não satisfativa. Confirma essa visão o enunciado n .  25 do Fórum Permanente de Pro

cessual istas Civis: "Tutela antecipada é uma técnica de j u lgamento que serve para adiantar efe itos de qualquer t ipo 

de provimento, de natu reza cautelar ou satisfativa, de conhec imento ou executiva". Mas a termino logia legis lativa 

não será desconsiderada nesse capítulo - nem poderia ser. Opta o legislador por falar em tutela p rovisória satisfativa 

(chamada de "antecipada") e não satisfativa (denominada "cautelar") e são esses termos que serão aqui uti l izados. 

1 6 . Na verdade, a s im ples i m p rocedência do ped ido de tute la defi n it iva é suf ic iente para que  a tute la p rovisór ia 

perca sua  eficácia. É o entend imento do  enu nciado n .  1 40 do Fórum Permanente de Processua l i stas Civis :  "A 

decisão que  j u lga imp rocedente o pedido f ina l  gera a perda de eficácia da tute la antecipada". 

1 7 .  Cf. ZAVASCKI ,  Teor i  A lb i no .  Antecipação de Tutela, 2• ed. ,  c it . ,  p .  35 -36 .  

1 8 . A tute la anteci pada (provisór ia sati sfativa) conced ida e não q uestionada pode passar por  u m  fenômeno de 

estab i l i zação, p revisto no  art. 304, CPC. Essa estab i l ização da tute la antecipada não se confu nde, contudo, com 

a coisa j u lgada, como se verá adiante .  
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2.3.  Espécies de tutela provisória: satisfativa (antecipada) e cautelar 

Qua lq ue r  tute la defi n it iva, e somente a tutela defi n it iva, pode ser  conced ida 

p rovisor iamente .  As espéc ies de tute la defi n it iva são,  por  isso,  as espéc ies de tute la  

p rovi só ria .  

A tute la p rovi sór ia pode ser, então, sati sfat iva ou  caute lar. Pode-se, ass im ,  

anteci par p rovi so riamente a sati sfação ou  a caute la  do d i re ito afi rmado .  

A tute la p rovi sór ia satisfa tiva antec ipa os efeitos da  tute la defi n it iva sati sfat i 

va, confer i ndo  efi cácia i m ed iata ao d i re ito afi rmado.  Ad ianta-se, ass im ,  a sati sfação 

do d i reito, com a atri bu i ção do bem da vida. Esta é a espéc ie de tute la p rovisó ria  

que o legi s lador  resolveu denom i n ar de  "tutela an tecipada", term i n o log ia i nade

q uada, mas q u e  não será descons iderada ao l ongo deste capítu l o .  

A tute la p rovi sór ia cautelar anteci pa os efe itos de  tu te la  defi n it iva não-sati sfa

t iva (caute lar), conferi ndo  eficác ia i med iata ao d i re ito à caute la .  Ad ianta-se, ass im ,  

a cautela a determ i nado d i re i to .  E la  somente se j u st if ica d iante de u m a  s i tuação de  

u rgênc ia do  d i re ito a ser  acaute lado, q ue  exija sua  p reservação i mediata, garant i ndo  

sua  futu ra e eventual  sati sfação (arts .  2 94  e 300, CPC) .  A tute la provi só r ia caute lar  

tem, ass im ,  d u p la  fu nção : é provisória por  dar  eficácia i m ed iata à tute la defi n it i 

va não-sati sfativa; e é cautelar por  assegurar a futu ra eficácia  da tute la defi n it iva 

sati sfat iva, na  med ida em q ue resguarda o d i re ito a ser sati sfeito, acaute lando-o .  

Feitos os devidos esc larec imentos, é ass i m  q ue se pode esq uematizar a tute la  

p rovisór ia e seus  desdob ramentos :  

"Tutela provisória" 
( sumária e p recária) i 

Anteci pação p rovi sór ia  
dos efe itos da tute la 

defi n it iva 

Satisfativa ("anteci pada"): 1 

de u rgência e/o u evidênc ia  

Cautelar :  
de u rgênc ia 

3. REGIME J U RÍDICO DA TUTELA PROVISÓRIA: REGRAS GERAIS 

3.1 . Fundamento: urgência ou evidência 

Na  fo rma do  art . 294, CPC, a tute la p rovisór ia pode fundamentar-se em ursên

cia ou evidência . 
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As tute las provi só rias de ur3ência (sati sfativa ou  caute lar) p ressu põem a de
monst ração de "p robab i l i dade do d i reito" e do "perigo de  dano ou  o r i sco ao resu l 
tado út i l do  p rocesso" (art. 300, CPC) .  

A tutela p rovisória de evidência (semp re sati sfativa/anteci pada) p ressu põe a 
demonstração de q ue as afi rmações de fato estejam com provadas, to rnando o d i reito 
evidente, o q ue se p resume  nas h i póteses do art . 3 1 1 ,  CPC, examinado mais à frente. 

A ur3ência pode servi r de  fundamento à con cessão da tute la p rovisór ia cau
telar ou satisfa tiva (arts .  294, parágrafo ú n i co, e 300, CPC). A evidência, contudo,  
só auto riza a tutela p rovi sór ia satisfa tiva ' 9  (ou s im p lesmente "tute la  antec ipada", 
meton ím ia  legi s lat iva) (arts .  294 e 3 1 1 ,  CPC). 

Ass im ,  para ped i r  uma tutela p rovi sór ia sati sfativa, é p reciso a legar e demons 
trar u rgênc ia (art. 300, CPC) o u  evidênc ia (art. 3 1 1 ,  CPC) - ou  am bas, o bviamente; 
mas a tute la p rovisória  caute lar  somente pode ser p leiteada em s i tuações de u rgên
c ia .  I sso se dá porque  a u rgênc ia  é i n e rente à tute la  caute lar. 

Se, ao p le itear a tute la p rovisór ia caute lar, a lém de u rgênc ia, est iver configu ra
da uma  das h i póteses descritas nos i n cisos do art. 3 1 1 (tute la de evidênc ia), tanto 
me l ho r  para o req uerente .  O i m po rtante é que (i) não se pode p l eitear tute la p rovi 
sór ia caute lar  com fundamento apenas no  art .  3 1 1 do CPC, (ii) nem se pode exigi r 
do  req uerente, em casos tais, q u e  e le  demonst re, a lém da u rgênc ia, a evidência do 
d i reito à caute la, i sto é, uma  das h i póteses do ar t .  3 1 1 do CPC.  

É i m portante l embrar que  evidênc ia do d i reito à cautela não se confu n 
de com p robab i l i dade do d i reito acautelado. Esta ú lti ma é um pressu 
posto para q ue  a tutela cautelar (defi n itiva ou  provisór ia) seja concedi 
da, de modo q ue, para que seja defe rida a tutela caute lar, é necessário 
afe ri r a p robabi l i dade do d i reito acautelado. O que  não se exige é que  
o req uerente preencha uma das h i póteses descritas nos  i n cisos do art. 
3 1 1 ,  nem tam pouco se perm ite que ele p le ite ie a tutela provisór ia cau
telar apenas com fundamento naque las h i póteses normativas . 

M u ito em bora todas e las estejam sob  a ru b rica da tute la p rovi só r ia, exi stem 

d iferenças na  forma como  são req ueridas .  

3.2. Forma de requerimento: incidental ou antecedente 

A tute la p rovi só ria  de ur3ência pode ser  req uer ida em caráter an tecedente ou  

inciden te; a tute la p rovi só ria  de  evidência só pode  se r  req uerida em caráter inciden

te (art .  294,  p .  ún i co, CPC) .  

1 9 . COSTA, Eduardo )osé da Fonseca. "Tute la de evidênc ia no Projeto de novo CPC - uma aná l ise de s eu s  pres

su postos". o futuro do Processo Civil no Brasil - uma análise crítica ao projeto de novo CPC. Belo Ho rizonte:  

Fo rum,  201 1 ,  p .  1 7 1 ,  nota 8.  

570 



T U T E L A  P R O V I S Ó R I A  

Essa c lass if i cação cons idera o momento em que o ped ido  de tute la p rovisór ia 
é feito, com parando-o com o momento em que se form u la  o ped ido de  tute la def i 
n it iva. Em am bos os casos,  a tute la p rovisór ia é req uer ida dent ro do  p rocesso em 
q u e  se pede  ou  se p retende  ped i r  a tute la defi n it iva. 

É i m po rtante repet i r :  só as tute las prov isórias de ur3ência podem ser  
req ue ridas em caráter antecedente .  É a u rgênc ia  que  j ustif ica sua fo r
m u lação antes mesmo da form u lação do ped ido de tute la defi n it iva. 
A tutela p rovi sór ia de evidência não pode ser req ue rida em caráter  
antecedente .  

A tute la p rovi sór ia incidental é aq ue la  req ue rida dent ro do p rocesso em que  
se pede o u  j á  se ped i u  a tute la defi n it iva, no  i n tu ito de ad iantar s eu s  efe itos (sa
t i sfação o u  acaute lamento), i ndepen dentemen te do  pagamento de custas (art. 295,  
CPC)'0• É req uer imento con temporâneo ou posterior à form u l ação do ped ido  de tu
te la defi n i t iva: o i n teressado i ngressa com um p rocesso p le iteando, desde o i n íc io, 
tute las p rovi sór ia e defi n it iva ou  i ngressa com um p rocesso p leiteando apenas a 
tute la defi n it iva e, no seu cu rso, pede a tute la  p rovi sória .  

O ar t .  308, § 1 o, CPC, consagra a poss i b i l idade de c umu lação de ped ido 
caute lar  e não caute lar. Nada i m pede, então, que o autor deflagre de
manda em que deduza, desde já, o seu  ped ido pr inc i pa l  (sati sfat ivo/ 
defi n it ivo) em c u m u lação com ped ido caute lar. 

Nesse caso, o req ue rimento pode ser  fo rmu lado :  a) na  p róp ria  petição i n i c ia l  
(contestação, peti ção de  i ng resso do tercei ro ou  de  man ifestação do  M i n istér io 
Púb l i co); b) em petição s i m p l es; c) o ra l mente, em  mesa de  aud iênc ia  o u  d u rante 
a sessão de  j u lgamento no  t ri b u na l  - q uando deve ser red uz ido a termo; d) ou no 
boj o  da peti ção recu rsa l .  O req ue ri m ento pode vei cu lar  postu l ação de  q ua lq uer  t i po  
de  tute la p rovi só r ia (de ur3ência ou  de  evidência), satisfat iva ou  caute lar  (art. 294, 
p. ú n ico, CPC) - l emb rando que  a evidência, por s i  só, não serve como fundamento 
da tute la p rovisór ia caute lar. 

A tute la p rovi sór ia an tecedente é aq ue la  q ue def lagra o p rocesso em que  se 
p retende, no futuro, ped i r  a tute la defi n it iva. É req ue rimento an terior à fo rm u lação 
do ped ido de  tute la defi n it iva e tem por  objetivo ad iantar seus  efeitos (sati sfação 
ou acaute lamento). P rime i ro, pede-se a tute la  p rovi só r ia; só depo is ,  pede-se a tu 
te la  defi n it iva. 

A s ituação de  u rgênc ia, já  existente no momento da p ro pos i tu ra da ação, 
j u st if ica q u e  o autor, na peti ção i n ic ia l ,  l im ite-se a req ue re r  a tute la p rovi só ria  de 
u rgênc ia .  

20 .  Daí d i s po r  o E nu nc iado n .  26 do Fó rum Permanente de Processua l i stas Civis que :  "A decisão que  cond ic ionar  
a apreciação da tute la antec ipada i n c idental ao reco l h imento de custas ou  a outra exigênc ia  não p revista em  
le i  equ ivale a negá-la, s e ndo  i m pugnável por  agravo de i nstr umento" .  
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N o  mais ,  i n cu m be - l he  s i m p lesmente: 

i) se a tute la req ue rida for  p rovi sór ia sati sfativa ("anteci pada"), i n d icar o pe
d ido de  tute la defi n it iva ("fi na l "), com a expos ição su mária  da causa de ped i r, do 
d i reito que se busca rea lizar e do perigo de  dano ou  de  i l íc ito, ou  ai nda  do  r i sco ao 
res u ltado út i l do  p rocesso; 

ii) ou ,  se a tute la req uer ida foi  p rovi só ria  caute lar, expor  sumariamente a cau
sa de ped i r, o d i reito que será o bj eto de ped ido  de  tute la defi n it iva (d i reito acaute
lado) e sati sfativa ("ped ido p r i nci pa l") e o pe rigo de dano ou de i l íc ito, ou  ai nda  o 
r isco ao resu ltado út i l do p rocesso (art. 305, CPC) .  

A tute la p rovisór ia antecedente foi conceb ida para aq ue les casos em que a 
s i tuação de u rgênc ia já  é p resente n o  momento da p ropos it u ra da ação e, em razão 
d isso, a parte não d i s põe de tem po háb i l  para l evantar os e lementos necessár ios 
para form u lar  o ped ido  de  tute la defi n it iva (e respectiva causa de ped i r) de modo 
com p leto e acabado, rese rvando-se a fazê- l o  posteri o rmente.  

Resta defi n i r  a q ual  j uízo deve ser  o req uer imento d i rig ido .  

De acordo com o art .  299 ,  CPC, a tute la  p rovi só ria  i n cidental deverá ser  ende re
çada ao p róp ri o  j uízo ou  ó rgão do  tr i buna l  que conduz a demanda e q ue se ja com 
petente para apreciar o mé rito da  causa; já  a tute la p rovisó ria  antecedente deve ser  
req ue rida  ao j uízo ou  t ri b u na l  com com petênc ia  o rigi nár ia para con h ecer o ped ido  
p ri n ci pa l  ( i . e . ,  de tu te la  defi n it iva)21 • O parágrafo ú n ico do  art .  299  do  CPC d i s põe, 
por sua vez, q u e  " ressalvada d i s pos ição especia l ,  na  ação de  com petênc ia  o rig i nár ia 
de  t ri b u na l  e nos recu rsos a tute la p rovi só ria  será req ue rida ao ó rgão j u ri sd i c iona l  
com petente para aprec iar o méri to" .  

O que i m porta é q ue, sem p re, em q ua lq ue r  s i tuação, o p leito p rovisó ri o  deve 

ser devidamente fundamentado, com a expos ição c lara e p recisa da s i tuação de pe

r igo ou  de evidência, bem com o  dos  efeitos p ráticos (soc ia is) que se que r  adiantar. 

3.3. Legitimidade 

Todo  aq ue le  q ue  a lega ter d i re ito à tute la j u ri sd i c i onal (defi n i t iva) está l eg it i 

mado a req uerer  a anteci pação p rovi só ria dos  seus efeitos; essa é a regra, que não 

comporta exceções . Afi na l ,  a tute la j u ri sd ic iona l  pode ser  e ncarada como o resu l 

tado p rático favorável proporc ionado a quem ten h a  razão, o bt ido após  o exe rcíc io  

da fu n ção j u ri sd i c iona l .  Este resu ltado "pode benef ic iar tanto ao autor q uanto ao 

2 1 .  Mesmo  se o p rocesso estiver suspenso em razão da pendência de i nc idente de  reso l ução de demandas repe

t it ivas - por ordem do  relator respectivo (art .  982, I ,  CPC) -, o pedido de tute la de u rgênc ia deverá ser d i rig ido 

ao j uízo onde  tramita o p rocesso suspenso (art .  982,  §2 .0, CPC) .  
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réu,  dependendo  de q uem venha  a lograr êxito, am parado que esteja no  d i re ito 
materia l" ."  

Ass im ,  autor, réu,  tercei ros i nterven i entes (que,  a part i r  da i ntervenção, se 
tornam parte) podem req ue re r  a antec ipação p rovisó ria dos efe itos da tute la (sat is 
fat iva ou  cautelar), po is  todos têm o d i reito à tute la j u ri sd i c iona l  e ,  uma vez p reen 
ch idos  o s  p ressu postos de le i ,  tam bém à antec ipação prov isór ia d o s  s e u s  efe itos .  

Até mesmo o assistente s i m p les pode fazê- lo ,  cond ic ionando-se, ent retanto, 
à vontade do  ass ist ido, q u e  pode não quere r, por q ualq ue r  motivo, a dec i são p ro 
v isó ria23 . 

Cabe tutela p rovi sór ia em favor do den un ciante à l i de .  Não há razão 
para vetar, em tese, o cab imento da tute la p rovi sór ia em favor do 
denunc iante, p ri n c i pa lmente q uando se sabe q ue, à l u z  do art .  1 28, 
1 1  e 1 1 1 , CPC, pode ele abd i car do seu i n teresse na  ação p r i nc ipal para 
concent rar-se na demanda regress iva (sob re o assun to, ve r o vo l u m e  
1 deste Curso) . Esse comportamento do denun ciante reve la  aceitação 
da der rota em face do seu adversário o rig i nár io e, a depender  do 
compo rtamento do denu nciado, pode autor izar a concessão da tute la 
p rovisória  em seu  favor. 

O réu pode req ue re r  a tute la p rovisó ria q uando for reconvi nte e den u nciante; 
q uando fo rm u lar  ped ido contraposto; ou quando  a ação fo r d úp l ice, h i pótese em 
q u e  a sua s im p les  defesa já  se const itu i o exe rcíc io  de sua p retensão24. Tam bém 
é possíve l a anteci pação dos efe itos do  aco l h i m ento do contrad i re it025 (d i reito de  
retenção, d i re ito de  com pensar etc.) exe rcido pe lo  réu em defesa. 

Até mesmo q uando s i m p lesmente contesta demanda não-d úp l i ce, pode o réu ,  
p reench idos  os p ressu postos legais, req uere r  a anteci pação p rovi sória  dos  efe itos 
da tute la dec larató ria negativa ( i m p rocedênc ia  do pedido do  autor), em  homena
gem ao p ri n cíp io  da i sonom ia". 

O CPC- 1 973  falava em req ue ri m ento da "parte", sem i nd i car q ua l  
de las .  E nesse mesmo d i s posit ivo menc ionava "pedido i n ic ia l " .  No 

22 .  YARSH ELL, Flávio Lu i z .  Tutela jurisdicional, São  Pau lo :  At las, 1 999, p .  28. 
23 .  N ERY ]R., Ne l son .  N ERY, Rosa Mar ia Andrade Código de Processo Civil Comentado e Legislação Extravagan te. 7 

ed .  São Pau lo :  RT, 2003, p. 647. Cássio Scarp i ne l la Bueno,  na vigênc ia do CPC de 1 973 ,  entend ia só ser  possíve l 
se o assistente s im ples atuasse na cond ição de gestor de negócios (art. 52 ,  parágrafo ú n ico, CPC- 1 973) .  N o  

reg ime atual ,  corresponderia a afi rmar q ue  só ser ia possíve l q uando o assistente atuasse como  su bstituto 
p rocessual  (art. 1 2 1 ,  p. ú n ico, CPC-201 5) (BUENO, Cássio Scarp ine l la .  Tutela Antecipada. São Pau lo :  Saraiva, 
2004, p .  44). 

24. Sobre o assu nto, ver o vo l ume  1 deste Curso, na parte sobre a c lass ificação das ações. 
25. Sobre o assu nto, ver o vo l ume  1 deste Curso, na  parte sobre a c lassif icação das ações. 
26. Mari non i  pontua ser i nquestionável que em ação dúpl i ce e em reconvenção é possíve l o réu ped i r  a anteci 

pação de tutela.  J á  a poss i b i l idade de so l i citá- la em sede de s im p les contestação, parece - l he  mais com p lexa. 
A inda assi m ,  adm ite (MARI NON I ,  Luiz Gu i l h e rme.  Antecipação de tutela, 8 ed., 2004, p. 1 74). 
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CPC-201 5 ,  não há  seme l hante p revi são . A tu te la  p rovi sória pode ser  
req ue rida por  q ua l que r  das  partes ou  por  terce i ro i n terven i ente .  

Mas no caso de  tute la p rovi só ria de  u rgênc ia, req ue rida em caráter  
antecedente, em que se fa la em req ue rimento na " petição i n ic ia l"  
(art. 303, § 1 .0, I ,  e 305 ,  CPC), a legit i m i dade f ica restrita à f igu ra do 
autor. De fato, só o autor poderá se vale r  dessa medida e por  essa 
via (petição i n ic ia l ) .  Ser ia com p l icado ad mi t i r-se a fo rmu lação do re
q ue ri mento em caráter  antecedente em i n st rumento de  outros atos 
postu latór ios como a reconvenção ou  a denu nciação da l ide ,  na me
d ida  em que há  p razo cu rto em le i  para sua  apresentação, q ue deve 
ser feita concom itantemente ao p le ito de tute la defi n it iva, sob pena 
de  p recl u são tem poral e consu mativa. 

Ago ra, para a tutela p rovi sór ia req ue rida em caráter  incidente, de 
u rgência ou  de evi dênc ia, não há q ua l que r  restr i ção à legit i m idade 
para req ue rê- la .  Pode ser  o auto r, o réu ou  tercei ro i n terven i ente .  
Vio lar ia, frontal mente, o p r i ncíp io da igua ldade, conferi ndo ao autor 
u m  benefíc io  não atri buído ao réu, sem j u st if icativa razoáve l ,  caso se 
pen sasse de modo diferente27·'8• 

Segue um bom exem p lo  de tute la p rovi sór ia conced ida em favo r do réu .  

Em demanda condenatór ia contestada, tendo rem et ido  o autor, em razão 
da su posta dív ida, i n fo rmações para ó rgãos de  p roteção ao créd ito ,  poderá o 
réu ,  em tese, post u l ar a antec i pação p rovi só ri a  de  efe i tos da fut u ra sentença de  
i m p rocedênc ia,  a f i m de  que seu  nome  se ja  p rovi so ri ame nte exc l u ído do ro l  de  
devedo res i n ad i m p len tes ou  de  q ue não se ja  d ivu lgada essa  i n formação'9• Para 
q uem co ns i de ra os embarsos à execução u m a  demanda  p roposta pe l o  executado 
cont ra o exeq uente, sendo  os  em bargos de  executado man ifestame nte p rote la
tór i os,  pode o réu/exeq uente req ue re r, como tute la p rovi só r ia, a cont i n u i dade do  
p rocesso execut ivo, eventua l mente s u spenso  pe la  con cessão de efeito s u spen s ivo 
aos e m bargos30 •  

27 .  ASS IS,  Carlos Augusto de .  A an tecipação da tutela, 200 1 ,  p .  1 54 .  Neste sent ido ,  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  

Antecipação de tutela, 8 ed . ,  2004, p .  1 7 3 e 1 74.  

28. Sob o regi me  do CPC- 1 973 ,  defend iam que apenas o autor t inha d i re ito à tute la anteci pada, N ERY JR . ,  Ne l son .  

N ERY, Rosa Mar ia  Andrade. Códi30 de Processo Civil Comentado e Lesislação Extravasante. 7' ed .  São  Pau lo :  

RT, 2003, p .  647 ,  nota 8 ao art. 273 ;  BUENO, Cássio Scarp i ne l la .  Tutela An tecipada. São  Pau l o :  Saraiva, 2004, p .  

43; LOPES ,  João Bati sta. Tutela An tecipada no Processo Civil Brasileiro, 200 1 ,  p .  5 5 .  

29 .  BEDAQ U E, j o sé  Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela an tecipada: tutelas sumárias e de  ursência (tenta· 

tiva de sistematização), 2• ed., 200 1 ,  p .  354 .  Ainda sobre a anteci pação de tute la req uer ida pe lo réu, ver ZA

VASCKI ,  Teor i  A lb ino .  Antecipação da Tutela. 2• ed .  São Pau l o :  Saraiva, 1 999, p .  1 03; MACHADO, Antôn io  C láud io 

da Costa. Tutela Antecipada. São Pau lo :  O l ivei ra Mendes, 1 998, p .  5 1 7 -522 ;  OLIVE I RA, A l lan He lbe r  de.  O réu na 

tutela an tecipatória. Belo Ho rizonte:  Mandamentos, 200 1 ,  p .  1 2 1 -2 1 6 . 

30. CAYMM I ,  Ped ro Leonardo Summers .  "A antec ipação dos efeitos da tute la j ud ic ia l  nos em bargos à execução". 

Revista jurídica dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador :  s/e, 1 999, v.  6, p .  483. 
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Tam bém tem legit i m idade o substituto processual, po is  se está legit imado a 
defender  o d i re ito do outro, em razão do  benefíc io  q ue d isso l h e  resu lta, med iante 
tute la defi n it iva, tem tam bém legit i mação para req uerer tute la p rovisór ia corres
pondente3' . 

O Ministério Público pode req ue re r  a tute la p rovisór ia q uando for parte (art. 
1 7 7 ,  CPC,) e q uando fo r ass istente d ife renc iado de i n capazes (art. 1 78, 1 1 , CPC)32 .  
Na  q ua l idade de f iscal da ordem j u ríd ica (art .  1 78, caput, I e 1 1 1 , CPC), poderá o M i 
n i stér io Pú b l ico apo iar/repe l i r/s uge ri r o p l e ito p rovi sór io fo rm u lado33; não poderá, 
ent retanto, fo rm u lar req ue rimento autônomo de tute la p rovi sór ia34. 

Vistos os l im ites da legit im idade para req ue re r  a tute la p rovisó ria, n ecessár io 
defi n i r  em q uais p roced i m e ntos é e la  cabíve l .  

3.4. Cabimento 

A tute la  p rovisór ia é am p lamente cabível no p roced imento com u m  do CPC (art. 
3 1 8, CPC) e no p roced i m e nto das leis dos j u izados Espec ia is  Cíveis .  

Segundo  Athos Gusmão Carne i ro, a anteci pação de tu te la  (hoje, tute la 
p rovi sór ia), a p ri n cíp io, não ter ia cab imento no  p roced i mento dos 
j u izados Espec ia is (Estad uais e Federais), tendo em v ista a p r i nc ip io 
l og ia  que informa este  p roced imento.  Mas, na  p rática foren se, n ão é 
isso q u e  se tem observado .  Os j u ízes têm lançado mão do  i n st i tuto, 
para conceder tute la de u rgênc ia  pelo fato de  q ue, rap idamente, os 
j u izados ficaram congest ionados e seu p roced imento tornou -se mais  
l ento do que  o esperado. 

3 1 .  PASSOS, José Joaq u i m  Cal mon  de .  Inovações no Código de Processo Civil, p .  23 .  
3 2 .  Posic ionamo-nos, assi m,  com Antôn io  C láud io  da Costa Machado, q ue  não  vê no  caso i ntervenção do M i n isté

r io Púb l ico como f iscal da ordem j u rídica. (Intervenção do Ministério Público no Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  
Saraiva, 1 998, p .  2 1 6-229.) O mesmo autor, ent retanto, nega, nesses  casos, legit i m idade do M i n istér io Púb l ico 
para req uerer antec ipação p rovisór ia dos efeitos da tutela, " po rque  o M i n i stér io Púb l ico pe los i n capazes não 
exerce d i reito de demanda, mas apenas assistênc ia parecida com a l it isconsorc ia l" ,  não detendo leg it imidade 
para req uere r  tute la p rovisória, só podendo suger i - la .  (In tervenção do Ministério Público no Processo Civil. 2 

ed . ,  p. 5 1 4) .  Defendendo a legit i m idade do M i n istér io Púb l ico para req uerer tute la p rovisória, q uando i ntervém 

no  p rocesso em razão da q ua l idade da parte (art .  1 78, 1 1  e 1 1 1 ,  CPC), Marcelo Zen kner. O mesmo autor reconhece 
legit i m idade ao M i n i stério Púb l i co  para req ue re r  tutela p rovisór ia nos casos de in tervenção em  razão do objeto 
l it igioso (art. 1 78, 1 1 1 ,  CPC), como forma de reafi rmação da função m i n i ster ial de resguardar o in teresse púb l ico 
(Ministério Público e efetividade no processo civil. São Pau lo :  RT, 2006, p .  1 62,  1 63 e 1 65). 

33- Em outro sentido, admit i ndo a poss ib i l idade de req uer imento de tutela p rovisór ia pe lo M i n i stér io Púb l i co f iscal 
da ordem j u rídica, FARIAS, Cr ist iano Chaves. "O M i n isté rio Pú b l ico i nterven iente (custos legis) e a possi b i l i 
dade  de p le itear a antec ipação dos efeitos da tute la :  a busca  da efetividade do p rocesso".  Revista de direito 
processual  civil. Cu r it iba:  Gênes is ,  2003, n. 30, p. 728-74 1 . Cássio Scarp ine l l a  Bueno entende q ue, também na 

q ua l idade de f iscal da ordem j u rídi ca, o mem bro do M in istér io Púb l i co pode so l i citar tute la p rovisó ria, desde 
que seu ped ido esteja em consonância com os i nteresses e d i reitos que ensejam sua atuação no  fe ito, sob 

pena de desmerec imento de suas atri bu ições i n st i tuc ionais e da função soc ia l  e efet ividade do p rocesso (BUE
NO, Cáss io Scarp i ne l la. Tutela Antecipada. São Pau lo :  Saraiva, 2004, p .  43) .  

34- Ass im ,  Antôn io  C láud io da Costa Machado, Tutela antecipada, cit . ,  p .  5 1 6- 5 1 7 .  
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Não fo i  por  o utra razão que  o Fóru m Permanente  dos Coordenado res 
dos j u izados Espec ia is Cíveis e Cri m i na is  ed i tou,  em matér ia cíve l ,  o 
e n u nciado n .  26 :  "São cabíve is  a tute la acaute latór ia e a antec ipatór ia 
nos j u izados Espec ia is Cíveis (XXIV Encont ro - F lo rianópo l i s/Se)" .  Por 
tute la anteci pató r ia, le ia-se tute la p rovi sór ia satisfativa. 

A tute la p rovi sór ia tam bém é cabíve l nos procedimen tos especiais (art .  3 1 8, 
parágrafo ú n i co, CPC) .  

I n ic ia l mente, deve-se observar q ue a tute la p rovisór ia conta com p rev 1 sao 
específ ica em algu n s  p roced imentos especia i s .  I sso,  em geral, com base na con sta
tação de  q u e  o d i reito tute lado pode ser evidenciado de  p lano  ou me rece um t rata
mento d iferenciado po r  sua  re l evânc ia  socia l .  Para a concessão de tute la p rovisó ria  
nesses p roced i mentos especia is ,  a le i  exige o p reench i mento de out ros p ressu pos
tos, d i st i ntos daq ue les p revistos nos  arts . 303, 305 e 3 1 1 ,  CPC, como  acontece nas 
ações possessó rias (art. 562  do  CPC) e nas ações de despejo  (art. 59, § 1 °, Lei n .  
8 . 245/ 1 99 1 )3 5 •  

M u ito se d i scute se, em  tai s p roced imentos espec ia is, que contam 
com tute la p rovi só ria com p ressu postos específ icos, se ria cabíve l a 
tute la p rovi sór ia fundada em p ressu postos gené ricos, do Livro V da 
Parte Geral do CPC.  O debate escapa aos l im ites do p resen te Curso, 
mas não é demas iado refe ri r-se a um caso de espec ia l  relevo: o das 
ações possessór ias .  Nas ações possessó rias de fo rça ve l ha  - ass im  

entend idas como  aq ue las p ropostas depo i s  de  ano e d ia, contados do 

esbu l h o  ou  da tu rbação - ,  segu i ndo  a l et ra do ar t .  558 ,  p .  ú n ico, do 

CPC, é ad m issíve l  a tute la p rovi sór ia sati sfativa gené rica, desde q u e  
preench idos  os p ressu postos l egai s gené ricos36 • 

Além d i sso, se o p roced imento espec ia l  não t iver p revi são p róp ria  para a con 

cessão de  tute la p rovi só ria, n ã o  há  ó b ice a q u e  se perm ita a concessão da tute la 

p rovisória  de u rgênc ia  (sati sfat iva ou  caute lar) o u  de evidência, se p reench idos os 

p ressu postos genéricos dos arts .  303, 305 e 3 1 1 ,  CPC.  

Perm ite-se, por  exem p lo, a concessão de tute la p rovisó ria em ações de despe

j o  fora das h i póteses do § 1°  do  art .  59 da Lei n .  8 . 245! 1 99 1 37 •  

3 5 ·  São casos em  que  se p resume  a evidênc ia do d i reito, cf. MARI NON I ,  L u i z  Gu i l herme.  Antecipação d e  tutela, 8 

ed. ,  2004, p. 1 78.  

36 .  Nesse sent ido,  ASSIS, Carlos Augusto de .  A antecipação da tutela,  cit . ,  p .  1 90; MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  An

tecipação de tutela, 8 ed. ,  c i t . ,  p .  1 78.  

37 .  CARNE I RO, Athos  Gusmão .  Da antecipação de tutela. s• ed . ,  c it . ,  p .  1 1 2 . ;  ASSIS, Car los Augusto de .  A antecipa

ção da tutela, cit., p .  1 9 1 ;  MARI NON I ,  Luiz Gu i l herme .  Antecipação de tutela, 8• ed., 2004, p. 1 79 .  Em sent ido 

d iverso, J oão Bati sta Lopes,  sob o argumento de que  se estar ia i ndo  contra a vontade do leg is lador, bem como 

de que  essas medidas ser iam i rreversíveis ,  n ão se sati sfazendo com mera i nden ização. (LOPES, João Batista. 

Tutela An tecipada no Processo Civil Brasileiro, 200 1 .  p .  93-95) .  
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Por fi m ,  uma breve n ota sobre a poss i b i l i dade de  tute la  p rovisória  nos  p roce
d imentos espec ia is  de j u ri sd i ção vo l u ntária. 

Levando-se em conta a natu reza da tute la p restada em tais p roced i m entos, 
em m u itos de les  a tute la p rovisór ia é com patível - tal como  auto riza o art .  3 1 8, pa
rágrafo ú n i co, CPC. Basta q ue sejam p reench idos  os p ressu postos legaiSJ8 • D i fíci l de 
i m agi nar tutela p rovisó ria, tão somente, em p roced i mentos me ramente receptíc ios 
( i nterpe lações, n otif icações etc.) - po is  "são p roced imentos que exau rem seus  efe i 
t o s  na  sua p róp ri a  concretização"39• 

Um bom exem p lo  de  tutela p rovisór ia em j u ri sd i ção vo l u ntária é a nomeação 
de  um cu rador  p rovi sór io  para o i nterd itando, no p roced imento de i n te rd i ção ou  
em u m  p roced i mento de  remoção de  cu rador - p ro move-se, com isso, anteci pação 
p rovi só ria dos efeitos p rát icos do p rovi mento con stitutivo ou meramente tute lar  
(art. 749 ,  parágrafo ú n i co, e 762,  CPC) .  

A tute la  p rovisór ia na  fase executiva ou  n o  p rocesso de  execução será estudada 
n o  vo l u m e  5 deste Curso. Mas já se pode ad iantar q u e  o art .  3 1 8, parágrafo ún i co, 
CPC, adm ite ap l icab i l i dade su bs id iár ia das regras do p roced imento com u m  tam bém 
ao p rocesso ou  fase execut iva, dentre e las, aq ue las re lativas à tute la  p rovisó ria .  

À tute la p rovisór ia n o  âm b ito do  p rocesso co letivo ded ica-se item exc l usivo no 
v. 4 desta co l eção, i ntei ramente ded icado ao estudo da tute la j u ri sd ic iona l  co letiva. 

3.5. Momento da concessão 

3.5. 1. Considerações iniciais 

Como visto, a tute la p rovi sór ia de  u rgênc ia an tecedente só pode ser  req uer ida 
in  limine litis, na  petição i n ic ia l  do  p rocesso em  que se p retende  fo rmu lar, n o  futu 
ro ,  o ped ido  de  tute la defi n it iva, a i nda  q ue sua  con cessão se dê  med iante j u stif ica
ção p révia ou  o i t iva da out ra parte (art. 303, §6o, CPC) .  I s so, po rém, não q uer  d izer  
que será decidida liminarmen te, isto é, antes da citação e o it iva do req ue rido - é 
possíve l ,  po r  exem p lo, a des ignação de  j ustif i cação p révia (art. 300, § 2o, CPC) .  

Ass im ,  a tute la p rovisór ia de u rgênc ia  antecedente é req ue rida l i m i n armente, 
mas não necessariamente será decid ida  l im i narmente .  Já  a tutela p rovisór ia inciden
tal pode ser  req ue rida e conced ida a q ual q ue r  tempo :  desde o i n íc i o  do p rocesso 
( liminarmen te) até seus momentos fi na i s .  

Segu ndo  j osé Roberto dos Santos Bedaq ue,  p rec l u i  a facu ldade de  re
q ue re r  a tutela p rovi sór ia q uando,  preench idos  seus p ressu postos, a 

38.  GRECO, Leonardo. jurisdição volun tária moderna, 2003, p. 5 2 .  
39 .  GRECO, Leonardo. jurisdição voluntária moderna, 2003, p .  52 .  
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parte não form u lar seu req uer imento .  Se r ia  uma p rec lusão tempo ra l .  
O p razo, conc l u i  o autor, se r ia  aq ue l e  s u p letivo do  art. 2 1 8, § 3o, CPC40• 
Cáss io  Scarpi ne l l a  Bueno  entende ser m u ito ríg ida a i m posi ção desse 
p razo de c i nco d ias, sob pena de p rec lusão. Para o autor, o mais 
co rreto é que o desrespe ito ao prazo não conduza à p rec lusão, mas, 
s im, i nf l uenc ie  convi cção j ud ic ia l ,  ou  seja, caso seja tutela p rovi sória 
de u rgênc ia, se e ra tão u rgente ass im  a med ida, o ju iz deve ponderar 
por  q ue a parte demorou  tanto para fo rm u lar seu  ped ido .4' J á  J oão 
Batista Lopes é mais o bjet ivo: entende q u e  não há  q ue se falar em 
p rec lusão tempo ral ,  porq uanto a lei não tenha  fixado prazo para o 
req uer imento .  Pode ser  fo rmu lado a q ua l que r  tem po4'. Têm razão os 
do i s  ú lt imos autores :  a fo rmu lação do  ped ido de  tute la p rovi sória  é 
uma  facu ldade, cujo exe rcíc io  não se s ubmete a p razo p rec lus ivo .  

I n te ressa anal isar pontua l mente os p r i nc i pais momentos do p rocesso em q ue 
pode ser  concedida a tute la p rovi só ria .  

3.5.2. Liminarmente 

Deci são l im ina r  deve ser  entend ida como  aq ue la  conced ida in limine litis, isto 
é, no  i n íc io  do  processo, sem que  ten ha havido ai nda a ci tação ou  a o i t iva da parte 
contrár ia .  Ass im ,  tem-se por l i m i nar um conceito ti p icamente crono lógico, caracter i 
zado apenas po r  sua ocorrênc ia  em determ i nada fase do  p roced imento :  o seu i n íci o .  
Liminar não é substant ivo. Li m i nar  é a q ua l i dade daq u i l o q u e  fo i  feito n o  i n íc io  (in 
limine) . Adjetivo, po i s .  

"Co mo no  sen t i do  com u m  dos d ic ionár ios le igos, l im i nar  é aq u i l o  que  
se s i t ua  n o  i n íc io,  na  po rta, no  l im iar. Em l i nguagem processua l ,  a 
palavra des igna o provi mento j ud ic ia l  em it ido i n  /imine litis, no  mo
mento mesmo em que  o p rocesso se i n stau ra. A i dentif icação da ca
tegoria n ão se faz pelo conteúdo, f unção ou natu reza, mas somente 
pelo momento da provação . Nada i m po rta se a man ifestação j ud i c ia l  
expressa j u ízo de  con heci mento, executór io ou  caute lar; tam bém não 

rel eva i n dagar se d iz o u  não com o meritum causae nem se contém 

algu ma forma de  anteci pação de tute la .  O cr i tér io  é excl us ivamente 

topo lógico .  R igorosamente, l im inar  é só o p rovi m ento q ue se em ite 

i naud ita a ltera parte, antes de  q ua l que r  man ifestação do  demandado 
e até mesmo antes de  sua  c itação"43• 

40. BEDAQ U E, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumárias de Urgência, 3 ed. ,  

2003 ,  p .  376 .  
4 1 . BUENO, Cáss io Scarp i ne l la .  Tutela An tecipada, 2004, p .  63 .  
42 .  LOPES, J oão Batista. Tutela An tecipada no Processo Civil Brasileiro, 200 1 ,  p .  79 .  
43 .  FABRÍC IO, Ad roaldo Fu rtado .  "B reves notas sobre provi mentos antec ipatór ios, cautelares e l i m i nares". Estudos 

de Direito Processua l  em Memória de Luiz Machado Guimarães. )osé Carlos Barbosa More i ra (coo rd . ) .  R io de 
jane i ro :  Forense, 1 999, p .  25. Nesse sent ido,  PASSOS, )osé Joaq u i m  Calmon  de.  Comentários ao Código de 
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O Cód igo de  Processo Civi l adota a mesma l i n h a  de rac iocín io, refe ri n do-se à 
med ida l im i nar  nesse sent ido - de med ida  tomada anterio rmente à c itação -, o q u e  
se pode extrai r do  texto d o s  art igos 2 39, 300, § 2o, 302, 1 1 ,  e 3 1 1 ,  parágrafo ú n ico .  É 
tam bém nesse sent ido q u e  o legis lador  se vale  do  adjetivo q uando cr ia a improce
dência liminar do pedido (art. 3 3 2, CPC) .  

A concessão liminar da tute la p rovisór ia - antes da o uvida do réu - só é pos
síve l q uando se t rata de  tute la de u rgênc ia (art .  300, §2o ,  CPC) o u  de evidência  (sa
t i sfativa) p revista nas h i póteses dos i n c isos 1 1  e 1 1 1  do art. 3 1 1 44 - confo rme de l im ita 
o parágrafo ú n ico desse mesmo d i s pos it ivo45 • I sso  vale tanto para o req uer imento 
antecedente como para o i n cidente .  

Perceba, então, que  não há  u m a  i m p l i cação n ecessár ia en t re a forma 
do req uer imento (antecedente ou  i nc idente) e a aná l i se l im i n ar: o 
req ue rimento pode se r  an teceden te, mas não- liminar (depender, por  
exem p lo, de j ust if i cação p révia - a rt .  300, § 2o, CPC), ou  pode ser  inci
den te e ser dec id ido liminarmen te. 

A tute la p rovisór ia de  urgência poderá ser conced ida l i m i narmente q uando 
o perigo de  dano ou  de i l ícito, ou  o r i sco  ao resu ltado út i l do  p rocesso est ive rem 
configu rados antes ou d u rante o aj u izamento da demanda .  Caso não haja  r isco de  
ocorrênc ia  do dano antes da citação do réu, não há  que  se concedê- la em caráter 
l i m i nar, po is não haverá j u st if icativa razoáve l para a poste rgação do  exe rcício  do 
contraditór io po r  parte do  demandado .  Seria uma restrição i l egít ima e desp ropo rc io 
na l  ao seu d i re ito de man ifestação e defesa. Somente o perigo, a p ri n cíp io ,  j u st if ica 
a restri ção ao contrad itór io•'. 

Ent retanto, sem p re q u e  estabe lecer a necess idade de contraditó r io p révio, o 
j u iz deve j u st if icar a poste rgação da aná l i se  do  req ue rimento l i m i nar47 • 

A tute la p rovi sór ia de  evidência (sati sfativa) pode ser  conced ida l i m i narmente 
q uando fu ndada nos i n c isos 1 1  e 1 1 1  do  art. 3 1 1 ,  po rq uanto se tenham a l i  estabe lec ido 

Processo Civil. 8 •  ed .  R i o  de jane i ro :  Forense,  1 998, v .  3 ,  p .  1 8; THEODORO ) r. ,  H u m berto .  "Tute la de emergência .  

Anteci pação de tute la e med idas cautelares" .  O processo civil no limiar do novo século. Rio de jane i ro :  Forense, 
1 999, p. 1 1 9; ZOLL I NGER, Márcia B randão. "P rovi mentos anteci patór ios, cautelares e l im i nares: a i m po rtância da 
d ist i n ção". Revista de Direito Processual Civil. Cu rit iba: Gênes is ,  2000, n .  1 8, p .  763-768.  

44- Ou  seja,  q uando :  " l i - as alegações de fato puderem ser  comprovadas apenas documental mente e houver tese 
f i rmada em j u lgamento de  casos repetit ivos ou  em  s ú m u la vi ncu lante; 1 1 1 - se t ratar de pedido rei persecutório 

f undado em  p rova documental adeq uada do contrato de depósito, caso em  que será decretada a ordem de 
entrega do objeto custodiado, sob cominação de m u lta". 

45 - Em sentido d iverso, Calmon  de Passos, que não adm ite a concessão de tutela anteci pada sem a prévia o i t iva 

do adve rsário (PASSOS, ) . ) .  Calmon  de. Inovações no Códif)o de Processo Civil. Rio de jane i ro :  Forense, 1 995,  p .  
26 e 27) e Sérgio Bermudes (A Reforma do Códif)o de Processo Civil. 2 ed.  São Pau lo :  Saraiva, 1 996, p .  29) .  

46. Cf .  ZAVASCKI ,  Teor i  A lb ino .  Antecipação de Tutela, 2• ed. ,  1 999, p .  8o.  
47 .  Ass im ,  o E n u n ciado n .  30 do Fóru m Permanente de Processua l i stas C iv is :  "O j u i z  deve j ustif icar a poste rgação 

da anál ise l im inar  da tutela anteci pada de u rgênc ia sem p re que  estabelecer a necessidade de contraditór io 
p révio" .  
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h i póteses de evidênc ia  ro bustas o bastante para auto r izar a medida antes de o réu 
ser  ouv ido .  O u  seja, são casos e m  q u e  a p rova dos  fatos e/ou o seu enq uad ramento 
no rmativo tem a cons i stênc ia necessária para permi t i r  a p rovidênc ia  in limine /itis 
em favo r do  demandante .  Acrescente-se a isso "a e levada q ual idade do  seu d i reito 
e a reduz ida p robab i l i dade de q ue o réu possa vir a desment i - la"48• 

A tute la p rovi sór ia de evidência punitiva (art. 3 1 1 ,  I, CPC) p ressu põe que  te
n ham s ido  p rati cados atos pe lo  réu de em baraço ao andamento do p rocesso.  Ass im ,  
d ifíc i l  de imag inar sua  ocorrênc ia  antes da efetiva part ic i pação do réu na  causa (em 
caráte r l im i n ar, po is) .  Não é abs u rdo imag inar  a h i pótese em que o réu se esq u iva 
fu rtivamente de  receber  o mandado  de c i tação49• Essa con duta, contudo,  somente 
poderá servi r como fundamento para a concessão da tutela p rovi sór ia depois da 
ouvida do réu 50, já  que o parágrafo ú n ico do  art .  3 1 1 não i n c l u i  o i n ci so  I entre as 
h i póteses que podem ensejar uma dec isão l i m i n ar. 

A verdade é q ue  não se ad m ite a concessão de tute la p rovisória  l i m i nar, em 
tais s i tuações; a m it igação do p ri n cíp io  do contrad itór io não se j u st if ica para efetivar 
u m a  sanção anteci pada por um com po rtam ento abus ivo, a legado e p rovado apenas 
u n i lateral mente.  

A tute la de  evidência p revista no  art .  3 1 1 ,  IV, CPC, é ad m issíve l  q uando o autor 
trouxer p rova docu mental suf ic iente do fato con stitut ivo do seu d i reito, mas o réu 
não opuse r  p rova apta a gerar d úvida razoáve l .  Tendo  em vi sta que um dos p ressu 
postos para a con cessão da med ida  anteci pató ria é a i n s uf ic iênc ia da contrap rova 

do réu ,  s upondo-se q u e  já te n h a  s ido  ele citado e ouvido, não há q u e  se fa lar  em 

sua  concessão l im i nar; po r  isso, a l iás, não há  a lusão a essa  poss i b i l i dade no  pará

grafo ú n ico do d i s pos i t ivo . 

Registre-se, po r  f i m ,  q ue  o q ue  aq u i  se d isse se ap l i ca, tam bém,  ao ped ido  
u lteri o r  de  tu te la  p rovi só ria, que  somente pode d i spensar o contrad itór io prévio em 
s i tuações de  u rgênc ia  ou  de evidência, f undada, neste ú lt i mo  caso, nas h i póteses 
dos i n cisos 1 1  e 1 1 1  do art. 3 1 1 ,  CPC. 

É bom q u e  se ressalte q ue não há vio lação da garant ia do cont raditó r io na 

concessão, j u stif icada pelo pe rigo ou pe la evidência, de  p rovidências j u ri sd i c ionai s  

48. GRECO, Leonardo. " A  Tute la de U rgênc ia e a Tutela de Evidênc ia no Código de Processo Civi l de 201 4/20 1 5" ,  

c i t . ,  p .  320- 322 .  Mas o autor, mesmo assi m ,  sustenta q ue, em i nterp retação constituc iona l  da regra, com base 

no art. s.o, LV, CF, deve ser exigido o periculum in mora para concessão liminar dessa tute la .  Só a u rgênc ia 

autor izar ia a postergação do contrad itório .  

49- CARNE I RO, Athos  Gusmão .  Da an tecipação de tutela, 5• ed . ,  2004, p .  87; BUENO, Cáss io Scarp i ne l la. Tutela An

tecipada. São Pau lo :  Saraiva, 2004, p .  4 1 .  
50. Nesse sent ido, LOPES, B runo  Vasconce los Carri l h o .  Tutela An tecipada Sancionatória. São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed . ,  

2006, p. 1 25 .  Em  sent ido contrário, mas no regime do CPC- 1 973 ,  quando não havia vedação exp ressa à tute la  
provisór ia p un it iva l im i nar, N EVES, Dan ie l  Assu m pção. "Tutela Antecipada Sancionatór ia". Revista Dialética de 
Direito Processual. São Pau lo :  D ialética, 2006, n .  43, p .  2 7 .  
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antes  da o uv ida da outra parte (inaudita a ltera parte) . O contraditór io,  neste caso, 
é des locado para momento poste ri o r  à concessão da p rovidência  de u rgênc ia ou de 
evidência, em nome  de out ros bens  j u ríd icos (co m o  a efet iv idade).  

3.5.3. Na sentença 

A tute la p rovi sór ia pode ter seus  respectivos p ressu postos preench idos  já n o  
momento da p ro lação da sentença.  Perceba q ue, n este caso, haveria cosnição exau
rien te, e não sumária. 

Ser ia possíve l o j u iz concedê- la, nesses termos,  em sede de  senten ça? 

C laro q u e  s i m .  

Mas é necessário d i st i ngu i r  d uas s i tuações:  i) e m  sendo caso d e  reexame  
necessár io ou  de  ape lação com efeito s u s pens ivo - que, em regra, i m pedem a exe
cução p rovi só r ia -, a con cessão da tute la provisó ria  no bojo da sentença terá po r  
conseq uênc ia  ret i rá- la  do estado de  i n ef icác ia  e auto rizar o c um primento p rovisó
r ia5 ' ;  ii) em sendo caso, tão somente, de  ape lação sem efe i to suspen sivo - e não 
sendo  caso de  reexame necessár io -, a execução p rovi sór ia já  está automat icamente 
auto rizada, sendo pouco út i l a concessão da tute la p rovisó ria .  

Pe rceba-se que se t rata de técn i ca de  ad iantamento p rovi sór io dos  efeitos da 
tute la  e, não, da tute la em s i .  Sabendo-se  que  n o  s i stema recu rsal  b ras i l e i ro a regra 
geral é o recu rso de ape lação ser dotado de efeito suspens ivo, i m ped i ndo  que  a 
sentença ape lada p roduza efeitos de  p lano ,  a grande uti l i dade da tute la p rovisória  
conced ida no  boj o  da sentença cons i ste em conferi r-se eficác ia i mediata à deci são, 
q ueb rando o efeito suspensivo do recu rso .  

3.5.4. Em grau recursa/52 

A tute la  p rovi sór ia  pode te r, po r  f i m ,  seus  p ressu postos p reench idos depo is  
da p ro lação da sentença.  

Se a sentença já foi p roferi da  e o p rocesso já  está no  tr i bu na l ,  em grau de 
recu rso, deve-se form u lar o req ueri m ento de tute la p rovi só ri a  i n c identa l  d i rig ido ao 
p róp ri o  tr i b u nal ,  para que seja ap rec iado pe lo ó rgão responsáve l pe lo  j u lgamento 
do  recu rso (art .  299,  parágrafo ú n i co, CPC). O deferi mento da medida con duzi rá à 
i med iata eficác ia da sentença. 

5 1 .  É medida que  su btrai o efeito suspensivo da apelação, conforme ar t .  1 0 1 2, § 1 •, V, CPC .  
5 2 .  Sobre o tema,  va le  confer i r  a val iosa contr ibu ição de Wi l l i am Santos Ferrei ra: Tutela antecipada no âmbito 

recursal. São Pau lo :  RT, 2000. 
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Como o j u iz de  p rime i ra i n stânc ia já  en cerrou  seu ofíc io na fase de con he
c imento (art .  494, CPC), não podendo  mais atuar  na causa com esse p ropósito, a 
com petênc ia  para aprec iar ped ido  de  tute la p rovisória  é do t ri b u na l .  

O req uer imento deve ser  fo rm u lado po r  peti ção simples, med iante demons 
t ração de  p reench i mento dos p ressu postos dos arts . 995 e 1 .0 1 2, §4°  (este ú lt i m o  
ap l i cado analog icamente), e en cam i n hada ao : 

a) t ri b u na l ,  n o  período com p reend ido  ent re a i nterpos ição do recu rso e sua 
d ist ri b u i ção, f icando  o re lator des ignado para seu exame p revento para j u lgá- lo ;  

b) re lato r, se já  d i str i buído o recu rso (ap l i cando-se generi camente, a todos os 
recu rsos em q ue cabíve l, o regramento da ape lação e dos recu rsos extrao rd i nár ios, 
cf. arts .  1 .0 1 2 ,  §3°, 1 .029, § 5o, CPC). 

I m po rtante pontuar  q ue, t ratando-se de  pedido de  tute la p rovi só r ia recu rsal 
para concessão de efe ito suspensivo a recu rso espec ia l  ou  ext rao rd i n ár io sob resta
do nos termos do art. 1 .037 ,  deve ser d i rig ido ao p res idente ou  v ice - p res idente do  
t ri b u nal  loca l  (art . 1 .029, §5o, 1 1 1 ,  CPC) .  

No  i n tervalo ent re a p ro lação da dec i são e a i n te rpos ição do rec u rso, 
devem ser  ap l i cadas as mesmas regras.  

I n c l us ive, perde ram a razão de  ser os e n u n ciados de  s ú m u la n .  63453 
e n. 63 554, do  STF, po is  o recu rso espec ia l  e o recu rso extrao rd i n ár io 
não se s ubmetem mais a j u ízo de  ad m iss i b i l idade no  t ri b u na l  de 
o rigem .  

3.6. Manifestação do requerido 

A tute la p rovi só r ia de  u rgênc ia, em caráter an teceden te, segue rito p róp rio ,  

p revisto nos  arts. 303 e 305, CPC; esse proced imento será exam i nado  a segu i r  

J á  a tute la p rovi sór ia inciden tal (de u rgênc ia ou  evidência) não tem u m  rito 

de l i neado em lei . Daí a i m po rtân cia  de ana l i sar suas etapas, sob retudo  aq ue las 

i n d i spensávei s  à garant ia do cont raditór io,  amp la  defesa e devido p rocesso legal 

para o req uer ido .  

A regra geral é q ue, form u lado o ped ido de  tute la  p rovi sór ia i n c idental ,  não 

sendo o caso de con cessão l im i nar  da med ida, cabe ao magistrado determ inar  a ma

n ifestação do req uer ido (contraparte), em observânc ia  ao p ri n cíp io  do contraditó r io .  

5 3 ·  "Não com pete a o  Su premo Tri buna l  Federal  conceder med ida caute lar  para d a r  efeito suspensivo a recu rso 

extrao rd i ná rio que ainda não foi objeto de j uízo de admiss ib i l i dade na  or igem" 

54. "Cabe ao p res idente do t ri b u na l  de or igem dec id i r  o ped ido de med ida caute lar  em recu rso extraord i nár io 

a inda pendente do seu j uízo de admiss ib i l i dade". 
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Mas a le i  não p revê exp ressamente q ua l  o p razo que o req uer ido tem para 
man ifestar-se .  Há  po lêm i ca dout ri nár ia a respeito do  tema. 

Ca lmon  de  Passos defend ia, no  reg ime do  CPC- 1 973 ,  que o p razo deveria ser  
o mesmo p revisto para as ant igas caute lares (ci n co d ias)55, h oje  con sagrado no  art. 
306 do  CPC, mas no  âm bito da  tute la p rovisór ia cautelar em caráter antecedente.  

Teor i  A l b i no  Zavascki ,  malgrado sug i ra a ap l i cação po r  analogia do  p razo de se
tenta e duas ho ras do art .  2°, da Lei n .  8 .437/1 992, p revisto para a ação civi l p úb l i ca 
e mandado de  segurança co letivo, acaba por defende r  q u e  o p razo deva ser f ixado 
pelo j u iz, à luz do  caso concreto, cons ide rando o grau de com p lexidade da causa e 
a u rgênc ia na  concessão da med idas6• 

Sérg io Berm udes defende  q u e  o p razo deverá ser o da contestação se o ped i 
do fo r form u lado na peti ção i n ic ia l . Se o ped ido  foi  fo rmu lado por  petição simples, 
todavia, o p razo deverá ser  aq ue le  s u p let ivo de c i n co d ias do art . 2 1 8, § 3 .0 , CPC57• 

A me l ho r  so l ução parece ser a do  prazo judicia l, f ixando o magistrado o tem po 
q u e  reputar ma is  adeq uado.  D iante do  s i l ênc io  do  j u iz, ap l i ca-se o p razo s u p let ivo 
de  c i n co d ias .  

3.7. 1nstrução 

Tendo em vista q ue  a tute la p rovisó ria de u rgênc ia, em caráter  antecedente, 
é l i m i nar  e segue rito p róp rio  (arts .  303 a 304, e 305 a 3 1 0, CPC), resta ana l isar a 
necess idade de i n strução n o  contexto da tute la p rovi sór ia i n c identa l .  

Em l i n h a  de  p r i ncíp io ,  não é necessária a i n stau ração de  u m  inc idente p roces
sua l ,  com fase p ro batór ia específi ca, para que se aprec ie ped ido de tutela p rovisór ia 
inciden tal .  

Na  verdade, em sendo ped ido de  concessão liminar de tute la p rovisór ia de ur-
8ência, a "p robab i l idade do  d i re ito" da parte deve ser  demonst rada conj u ntamente 
com a pet ição i n ic ia l . Havendo  ped ido  de  con cessão liminar de tute la p rovisó ria  de 
evidência, p revista nas h i póteses do art .  3 1 1 ,  i n ci sos 1 1  e 1 1 1  (cf .  art .  3 1 1 ,  p .  ú n i co,  
CPC), a p rova documental já  deve acom panhar  a peti ção i n i c ia l .  

55 - PASSOS, J .  J .  Calmon  d e .  Inovações no Códi3o d e  Processo Civil, cit . ,  p .  26-27 .  
56 .  ZAVASCKI, Teor i  A lb ino .  Antecipação da Tutela, 2 ed . ,  1 999, p .  1 06 .  O autor conc l u i  defendendo q ue, em caso de  

u rgência, a i n t imação do req uer ido poderá se dar pe los  meios mais  rápidos, i nc l us ive por v ia telefôn ica e a sua  
man ifestação poderá  ser p rotocolada via fax. Com a regu lamentação do processo eletrôn i co, nada i m ped i rá 
q ue  essa comun i cação se dê e letron i camente.  

5 7 - A Reforma do Códi3o de Processo Civil. 2 ed .  São Pau lo :  Saraiva, 1 996, p .  29 
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Mas pode ser necessária, para a con cessão da medida de  u rgênc ia, a p rod ução 
de p rova de forma i n cidental . Em tal s i tuação, pode o magistrado des ignar  aud iên 
c ia  de j ustif i cação p révia58, nos  te rmos  do art. 300, §2o, CPC .  

No  entanto, caso o ped ido  de  concessão da tute la p rovi sór ia i n c idental seja 
fo rmu lado em momento poste rio r, no  cu rso do  p rocesso, todas as p rovas já  p rod u 
z idas deverão ser cons ide radas e valo radas pe lo  j u l gado r. 

3.8. Decisão 

P resentes os p ressu postos de le i ,  o j u iz  deverá conceder  a tute la p rovisór ia; 
ausentes esses mesmos p ressupostos, o j u iz deve rá denegá- la .  

Não há  d i scr ic i o nar iedade j ud i c ia l .  

Sua  dec isão f i ca  v incu lada ao p reench i mento dos p ressu postos legai s .  Agi r 
de  modo contrár io, fugi ndo  à le i ,  configu ra arb i t rar iedade j u d ic ia l ,  sob retudo pe lo  
fato de  o magistrado estar const ru i ndo  no rma j u ríd ica concreta de  conformação 
de d i re itos f undamentais - em q ue o pta po r  p reservar a efetivi dade do d i re ito do  
req uerente, com o deferi mento da med ida, o u  por  resguardar a segu rança j u ríd ica 
do  req ue rido ,  com o seu i n deferi mento59• 

Trata-se, em regra, de  decisão in terlocutória, vez q ue, conced ida a med ida, 
dá-se segu i mento àq ue la  fase do p roced imento em q ue p rofe r ida. Pode ser, no  en 
tanto, capítulo de  uma sentença . A tute la p rovi só ria a i nda  pode  ser  conced ida por  
dec i são de re lato r ou  po r  acórdão de  t ri b u na l .  

De acordo com o art .  298, CPC, o j u iz, na  dec i são q ue concede ou  denega tu 
te la  p rovi só ria - bem como naq ue la  em q ue a mod if ica ou  revoga -, deve j u st if icar 

"as razões do seu convenci mento de  modo c laro e p rec iso" .  A exigênc ia  se ap l i ca 

igua l mente "à decisão monocrática o u  colegiada do  Tri b u na l"  (confo rme e nun c iado 

n.  1 4 1 do  Fóru m Permanente de Processua l i stas C iv is) .  

Dec isões q ue concedam a tute la p rovisó ria, cuja f undamentação se resu m a  

à assertiva de  que  " p resentes os  p ressu postos da tute la p rovi só ria, defi ro ( ... )" ,  

tão com u n s  e ad m it idas na  p rática fo rense, são, em verdade, dec isões sem fu n 

damentação, que  devem,  po is ,  ser  i nval idadas .  E las se encaixam perfeitamente às 

58.  A f ina l idade da aud iênc ia é p roduzi r p rova que j u stifi que  a concessão da tute la p rovisór ia .  Ass im ,  há  quem 

defenda, com bons  argumentos, q ue  o j u i z  pode, tam bém, real izar uma  i n speção j ud ic ia l  p révia, para j u stif icar 

a concessão da medida (ATAÍD E, j r. ,  Vicente de Paula. "Em busca da o ra l idade perdida: rad ical izando a i n spe

ção j ud ic ia l" .  Curso modular de Direito Processual Civil. Tadaaqu i  H i rose e Mar ia Helena Rau de Souza (org.) .  

F lor ianópo l i s :  Conceito Editor ia l ,  201 1 ,  p.  247-248) . 

59 - ZAVASCKI ,  Teor i  A lb i no .  Antecipação da Tutela. 2• ed. ,  1 999, p. 1 08 .  
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h i póteses de  dec isão não fu n damentada previstas nos i n cisos I ,  1 1  e 1 1 1  do  § 1 °  do  
art. 489  do  CPC :  

E is  o que d izem estes i n c isos :  "art .  489 .  [ . . .  ] Não se cons ide ra f unda
m entada qua l que r  dec isão j ud ic ia l ,  seja ela i nter locutória, sentença 
ou  acó rdão, q ue :  I - se l im itar à i nd i cação, à rep rodução ou  à pará
frase de  ato no rmativo, sem exp l i car sua re lação com a causa ou a 
q uestão decid i da; 1 1  - emp regar conceitos j u ríd icos i n determ i nados, 
sem exp l icar o motivo concreto de sua i n c i dência no caso; 1 1 1 - i nvocar 
motivos que se p restariam a j u st if icar q ua l que r  out ra dec isão". 

N ão custa l em brar o q u e  já v imos  neste vo l u m e  do Curso: o § 1 o  do  art. 489 
ap l i ca-se a q ua lq uer  dec isão j ud ic ia l ,  i n c l us ive às dec isões i n te r locutó r ias. 

N este sent ido, Cal mon  de Passos, que já  p revia, anos atrás, que essa 
p rát ica possive lmente se i n stalar ia em  nossos tr i b u na is :  "Si ncera
mente espero não l e r, no  futu ro, imo ra l idades j u ríd icas iguais as q u e  
ten h o  l i d o  na fundamentação de  certas caute lares, em  q ue s e  d iz, 
p u ra e s imp lesmente, estar-se deferi ndo  a med ida porq u e  p resentes 
tanto o fumus boni iuris q uanto o pericu/um in mora (ass i m  mesmo 
em lat im ,  para i m p ress ionar) e a parte con s u lte uma  s i b i la para des 
ven dar o pensamento do magistrado .  Dec isão sem fundamento ou  
sem fundamento aceitáve l  como tal , no  mín imo  q u e  seja, é dec isão 
n u la, q u e  não ob riga e deve ser reformada ( . . . ), com p u n i ção do cu l 
pado  por  essa vio l ênc ia desnecessária a u m a  garant ia const ituc i ona l  
básica".60.6' 

3.9. Precariedade: modificação ou revogação a qualquer tempo 

A tute la  p rovisór ia, po r  ser  tam bém precária, poderá ser  revogada ou mod ifi 
cada a qua l que r  tem po, po r  deci são m otivada do  j u iz (arts .  296 e 298, CPC) .  Ressa l 
vada a revogação ou  mod if i cação q ue decorram da reje ição do  ped ido  na  deci são 
fi na l ,  coro lár ios do  j u lgamento defi n it ivo, o j u iz somente pode revogar ou  mod if icar 
a tute la p rovi sór ia após p rovocação da parte i nteressada. 

Exige-se,  po rém,  para q ue se possa revogá- la  ou  mod if i cá- la, q ue ten h a  ocor
r ido a lgu ma  alte ração posteri o r  no  estado de  fato - afi na l  a med ida é conced ida 
rebus sic stan tibus -, ou  o advento de  n ovo e l emento p ro bató r io, q ue ten h a  tornado 
i n existente a lgu m dos p ressu postos out ro ra existente62• 

6o. PASSOS, José Joaq u i m  Calmon  de .  Inovações no Códi!Jo de Processo Civil, 1 995 ,  p .  28. 
6 1 .  Sobre a q uestão a necess idade de p recisão do conceito j u rídico i ndete rm inado na  decisão de tutela anteci pa

da, M ITI D I ERO, Dan ie l .  Antecipação da tutela. São Pau lo :  RT, 20 1 3, p .  1 45- 1 5 1 .  
62 .  Com essa visão, MARI NON I ,  Lu iz Gu i l herme .  Antecipação d e  tutela, 8• ed. ,  2004, p .  1 94; LOPES, J oão Batista. 

Tutela An tecipada no Processo Civil Brasileiro, 200 1 ,  p. 85; ZAVASCKI ,  Teor i  A l b i no .  Antecipação de Tutela, 2• 
ed., 1 999, cit., p .  35/36. Em  sent ido contrár io, po r  entender q u e  basta o "s i m p les reexame pelo j u i z  dos fatos 
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Ser ia o caso, po r  exem plo ,  em que o autor pede,  de  forma p rovi só ria, a ret i rada 
do seu nome  de  serviço de p roteção ao crédito, afi rmando e p rovando q ue pagou 
a dív ida q u e  t i n ha  com o réu .  O j u iz concede tute la p rovi sór ia l i m i na r, mas o réu ,  
ao contestar, p rova que o pagamento demonst rado refe ri u -se  a outra dívi da, e não 
àq ue la q u e  en sejara a n egativação. I m per iosa, nesse caso, a revogação da med ida6l . 

A revogação, além de ser i med iata, tem eficácia ex tunc. I m põe-se,  pois, o res
tabe lec i mento do estado ante r io r, como oco rre em q ua lq ue r  execução p rovi só ria  a 
ser  desfeita (art. 5 20, 1 1 , CPC).  Sob re o tema, confe r i r  o capítu l o  re lativo à execução 
p rovisó ria, no vo l ume  5 deste Curso. 

O STL du rante certo tem po, entendeu q ue, em matér ia previdenciá
r ia ,  haveria a i m possi b i l idade de  restitu i ção de valo res receb idos por  
fo rça de tute la p rovisór ia posterio rmente revogada64• No  entanto, em  
outub ro de 20 1 3, houve o overrulin3 desse p recedente .  O STJ passou 
a entender  q u e  a devo l u ção se ria, s im ,  devida, conferi ndo  efi cácia  ex 
tunc à revogação da m ed ida65 • 

Em casos extremos, deve-se admi t i r  a poss i b i l i dade, em razão da 
p roteção da conf iança, de não atri b u i r  ef icácia retroativa à dec i são 
q u e  revoga a tute la p rovi só r ia .  Nessas h i póteses excepc ionais,  se rá 
p rec iso cr iar u m  mecan i smo de com pensação dos p rej u ízos sofri dos 
pe la  parte adversária. 

e c i rcunstâncias aprec iados por  ocas ião da concessão", GRECO, Leonardo. A Tute la de U rgênc ia e a Tute la de 
Evidênc ia no Código de Processo Civi l de 201 4/20 1 5 , c it . ,  p .  306 segs. 

63 .  Segundo Leonardo G reco, essa revogação só pode se dar a req uer imento do i nteressado, não cabendo ao j u i z  

fazê- lo  de ofíc io .  Todo exercíc io  de pode r  j u risd ic iona l ,  na  visão do autor, deve decorrer, como regra, de pro

vocação do in teressado (GRECO, Leonardo. A Tute la de U rgênc ia e a Tutela de Evidênc ia no  Código de Processo 

Civi l de 201 4/20 1 5 ,  c i t . ,  p .  306). 

64. STL AgRg no AREsp n. 1 02 .oo8/MT, l' T., Rei .  M i n .  Arnaldo Esteves, j .  em  1 1 . 1 2 . 20 1 2, pub l icado no Dje de 

1 7 . 1 2 . 20 1 2; STL AgRg no AREsp n .  2 5 2 . 1 90/RS, 2• T., Re i .  M i n .  H u mberto Mart i ns ,  j .  em 1 1 . 1 2 . 20 1 2,  pub l i cado 

no  DJe de  1 8 . 1 2 . 20 1 2; STL AgRg no AREsp n. 241 . 1 63/RS, 2• T., Rei. M i n .  H u m berto Mart ins ,  j .  em  1 3 . 1 1 . 20 1 2,  

pub l i cado no DJe de 20. 1 1 . 20 1 2; ST) , AgRg no AREsp 226 . 368/RS, 3' T., Rei .  M i n .  S idnei  Benet i ,  j .  em 1 6 . 1 0 . 20 1 2, 

pub l i cado no Dje de 05 . 1 1 . 20 1 2; ST) , AgRg no  AREsp n .  1 26 .832/MG, 2• T., Re i .  M i n .  Cesar Asfor Rocha, j .  em 

26.06.20 1 2, pub l i cado no  DJe de 07.08. 201 2; STL AgRg no  AREsp n .  1 5 1 . 349/MG, 2' T., Re i .  M i n .  H u m berto Mar

t ins ,  j. em 22 .05 .20 1 2, pub l i cado no Dje de 29.05 . 201 2; STL AgRg no AREsp n. 6 7 . 3 1 8/MT, 5' T., Rei .  M i n .  Laurita 

Vaz, j .  em 1 5 .05 .201 2,  p ub l i cado no  Dje de 23 .05 .201 2; STL AgRg no  REsp n .  1 . 259.828/SC. 2• T., re i .  M i n .  Herman 

Benjam in ,  j .  em  1 5 .09 .20 1 1 ,  pub l i cado no Dje de 1 9 .09 . 20 1 1 .  

65 .  Para tanto, afi rmou que  não " há  legit i m idade j u rídica para o segurado p resum i r  que  não terá d e  devolver os 

valores recebidos, até porq ue,  i nvariave lmente, está o j u risd ic ionado assist ido por advogado e, conforme o 

d isposto no art. 3• da L I NDB  - segu ndo o q ual  n i nguém se escusa de cumpr i r  a le i ,  a legando que  não a co

n h ece -, deve estar ciente da precariedade do p rovi mento j ud ic ia l  que lhe é favorável e da contraposição da 

autarq u ia  p revi denciár ia q uanto ao mérito. Ademais,  em uma escala axio lógica, evidenc ia-se a desproporc io

na l idade da h i pótese ana l i sada em relação aos casos em q ue o própr io segu rado pode tomar emp rést imos de 

i n sti tu ição f inance i ra e cons ignar  descontos em  folha, isto é, o e rár io "empresta" - via anteci pação de tute la 

poste r iormente cassada - ao segurado e não pode cobrar seq uer  o pr inc ipa l .  Já as i n st i tu ições f i nance i ras 

emprestam e recebem, med iante desconto em folha, não somente o pr inc i pal como tam bém os j u ros rem u 

nerató r ios ." (ST) , Corte Especia l ,  Resp n .  1 . 384.4 1 8-SC, R e i .  M i n .  He rman Benjam in ,  j .  em 1 2 .6 . 20 1 3 , , p ub l i cado 

no Dje de 30.08 .20 1 3 . )  
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Tendo s ido  conced ida a tute la p rovisó ria, se o magistrado vier a j u lgar impro
ceden te a demanda, convém que faça constar expressamente da sentença a revo
gação da med ida, de modo a não deixar d úvidas.  

3.1  O. Recurso 

A dec i são q u e  con cede, denega, mod if ica ou revoga tute la p rovi só r ia, tendo  
s ido  p rofe r ida po r  um  j u i z  s i ngu lar, é in terlocutória . O recu rso cabíve l para i m pug
ná- la  é o agravo de ins trumen to (art. 1 .0 1 5,  I, CPC) - sobre as pecu l iar idades desse 
agravo de instrumen to, rem etemos o le i tor  ao capítu l o  respectivo do  v.  3 desta 
co leção . 

Se a tute la p rovisória  fo r conced ida, conf i rmada ou  revogada em sede de  sen 
tença, cabe recu rso de ape lação sem efe ito suspensivo (art. 1 .0 1 2 , § 1 °, V) . I n c l us ive, 
o art .  1 .0 1 3 ,  § 5o, CPC, tem o cu idado de  p reve r q u e  "o capít u l o  da sentença q u e  
conf i rma, concede ou revoga a tute la p rovisór ia é i m pugnável  na  ape lação" .  

A tute la p rovisór ia con ced ida e m  t ri b una l  pode ass u m i r  d uas fe ições:  a)  ou é 
conced ida po r  u m  mem b ro do tri b u na l ,  cuja decisão pode ser  i m p ugnada por  agravo 
i nterno (art .  1 .02 1 ,  CPC)66; b) ou é conced ida po r  acó rdão, cont ra o q ua l  não cabe 
recu rso ext rao rd i nár io por fo rça do  e n u n ciado n. 7 3 5  da s ú m u la da j u ri sp rudênc ia  
p redom i nante do  STF, mas cabe recu rso espec ia l ,  para d iscut i r o p reen c h imento dos 
p ressu postos da concessão da med ida (STJ ,  P T.,  REsp n .  8 1 6 .050/RN,  re i .  M i n .  Teo ri 
A l b i no  Zavascki ,  j .  em 28 .03 . 2006, p ub l i cado no  DJ de  1 0 .04. 2006, p. 1 63) .  

3.1 1 .  Efeitos antecipáveis 

Antec i par p roviso r iam ente os efeitos da tute la s ign if ica adiantar no tem po, 
ace le rar, os efe itos da futu ra decisão favoráve l .  

A grande  q uestão é defi n i r  q uais são esses efeitos antec i páve is .  Vejamos .  

A fi na l i dade maior  da tute la  p rovi só ria é conferi r efet iv idade à f unção j u ri sd i 
c i ona l .  Som ente q uando a med ida for apta a a lcançar esse  fi m ,  e la deve ser  con 
ced ida .  

Se não t iver  o condão de  dar efet iv idade à tute la dos d i reitos, não deve ser  
conced ida a tute la  provi só r ia.  

66. Por i s so  se conc l u i u  no e n u nciado n .  1 42 do Fórum Permanente de Processua l i stas Civis q ue :  "Da decisão 
monocrática do relator que concede ou nega o efeito suspens ivo ao agravo de i n strumento ou  q ue concede, 
nega, modif ica ou  revoga, no  todo ou  em parte, a tutela j u ri sd ic iona l  nos casos de competênc ia or ig i nár ia ou 
recu rsal, cabe o recu rso de agravo i nterno nos termos do art. 1 .02 1  do CPC".  
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A tute la p rovi sór ia só contri b u i rá para o a lcance dessa fi na l i dade q uando 
adiantar no  tem po efe itos que  p rovoquem o u  i m peçam m udanças n o  p lano  fát ico :  
os  chamados efeitos fáticos ou sociais da tutela, que são aq ue les  q ue, para efeti 
var-se, dependem da p rát ica de  atos mate r ia is - espontâneos por  parte do  ob rigado 
ou  fo rçados at ravés de ativi dade executiva. 

Ass im ,  não se anteci pa a p róp ria  tute la  sati sfativa (dec larató ria, const itut iva 
ou condenató ria), mas, s im ,  os efeitos de las p roven i e ntes .  Pe la decisão p rovisó ria, 
apenas se perm ite q u e  o req ue rente usufrua dos efe itos p ráticos (soc ia is ,  execut i 
vos)  do  d i re ito que  q uer  ver tute lado, imed iatamente, antes mesmo do  seu reco
n h eci mento j u d ic ia l 6 7 .  

Antec ipa-se,  po is ,  a ef icácia soc ia l  da senten ça - seus efeitos executivos - e, 
não, sua eficácia j u ríd ico-fo rma l .  Anteci par a tute la é sati sfazer de  i m ed iato, na 
rea l idade fáti ca, o p l e i to do  req ue re nte68• 

É por isso que  se diz q u e, no contexto da tute la p rovi sór ia sati sfativa (ou 
anteci pada, na  term i n o log ia da le i ) , conced ida  e m  sede de ações con st itut ivas e 
dec larató rias, a anteci pação q u e  se o pera não é da dec laração ou  da con stit u i ção/ 

desconstit u i ção (efe ito j u ríd ico-fo rmal) ,  vez q u e  estas se rão sem pre defi n it ivas - e 

só ass i m  serão úte is para a parte . O que  pode ocorrer é a anteci pação dos efe itos 

fát icos, p rát i cos, pa l páve i s  de tais tute las (dec laratór ia ou  const itut iva)69-70• 

I sso  porq ue  todo p rovi mento dec laratór io ou const itut ivo traz um p receito, u m  

comando essen cia l  - no rma j u ríd i ca concreta q u e  rege a s i tuação dos contendo res 

- q ue contém :  

i) por  u m  lado, u m a  eficácia positiva, cons i stente em uma p rescr ição, u m a  

d i spos ição sob re a certeza da re lação j u ríd ica d i scut ida o u  sobre sua  (des)con st i 

t u i ção; e ,  

i) por  out ro lado,  uma eficácia ne3a tiva, que traz um i m ped imento, uma ve

dação d i rig ida ao réu,  i m pondo- l h e  uma  abstenção cons i stente em um deve r de  

6 7 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  Antecipação d e  tutela, 8 ed _ ,  c it . ,  p .  46. 

68. Ass im ,  ZAVASCK I ,  Teor i  Alb ino, Antecipação de tutela, 2 ed . ,  c it . ,  p .  82-84. Também assim ,  BEDAQUE,  José Ro

berto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumárias de Ursência, 3 ed . ,  c it, p .  358-36 1 ;  

ASSIS, Car los Augusto d e .  A antecipação d a  tutela_ São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed _ ,  200 1 ,  p .  1 48 e segs. ;  MARI NON I ,  

L u i z  Gu i l he rme .  Antecipação d e  tutela, 8 ed . ,  c it . ,  p .  46; CARN E I RO, Athos Gusmão. D a  an tecipação d e  tutela, 

5' ed . ,  c it, p. 44 e segs. 

69. Ass im  BEDAQU E, ]osé Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela an tecipada: tutelas sumárias e de ursência 

(tentativa de sistematização), cit . ,  p. 363;  ZAVASCKI ,  Teori A lb ino ,  Antecipação de tutela, cit , P - 84 e segs.; 

CARNE I RO, Athos Gusmão_ Da an tecipação de tutela, 5 ed . ,  cit, p .  48 e segs. ;  LOPES, ]oão Batista. Tutela An te

cipada no Processo Civil Brasileiro. São Pau lo :  Saraiva, 200 1 ,  p .  49 e segs. 

70. Confi rma a poss ib i l idade de anteci pação dos efeitos dessas tute las, o E nunciado n .  25 do Fóru m Permanente 

de Processua l i stas Civi s :  "Tutela antecipada é uma técn i ca de j u lgamento q ue serve para adiantar efeitos de 

q ua lquer  t ipo de provi mento, de natu reza cautelar o u  sati sfativa, de conhec imento ou  executiva". 
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não agi r de fo rma a contrar iar o d i re ito dec larado o u  a s i tuação (des)con st ituída 
na  dec isão j ud ic ia l .  É esse com po rtamento om i ssivo do réu q u e  se pode i m por  po r  
dec isão p rovisór ia; é a p rodu ção destes efeitos exte rnos (visíve is) e negativos que  
se pode ad iantar/antec ipar7 '  e e les nada ma i s  são  q ue efe itos anexos da sentença72• 

É o caso, po r  exem p l o, do  autor  q u e  obtém tute la  q ue auto riza o exe rcíc io  de  
u m  d i re ito que  a i nda  se rá dec larado o u  con st i tuído7 3 •  

O utro exem p lo .  Em uma ação de i nval idação de  d u p l i cata, v isando-se descons 
t it u i r  o tít u l o  de  crédito, o auto r  pode req uerer u m a  med ida p rovisór ia que  i m po n h a  
a p reci pi tação do  efeito p rát ico daí deco rrente : a ordem de sustação do  p rotesto do  
tít u l o  rea l i zado por  i n d i cação do réu e i m pos ição de com po rtamento o m iss ivo de  
não mais  levá- lo  a protesto74• 

A i nda  a tít u l o  f igu rativo, tem-se a h i pótese da separação de  corpos, q u e  é u m  
efeito anexo d o  d ivórcio .  Ass im ,  p ropondo  o côn juge u ma ação d e  d ivó rc io e m  face 
do out ro cônj uge, pode o demandante p l eitear u m a  med ida p rovi só ri a  para ante
c ipar a separação de corpos,  que nada mais é do  q u e  a anteci pação da ef icácia do 
rom p i mento do víncu l o  conj ugaP5 • 

3.1 2. Forma de efetivação 

De acordo com o art. 297,  CPC, "o j u i z  poderá determ i nar  as med idas q u e  con 
s ide rar adeq uadas para efetivação da tute la p rovi só ria" . O parágrafo ú n ico desse 
mesmo d i spos i t ivo estabe lece que "a efetivação da tute la p rovisór ia observará as 
no rmas refe rentes ao cum pr imento p rovisór io da sentença, no q ue couber" .  

A l ém  d isso, o art. 30 1 ,  CPC, d i s põe q u e  a efetivação da tute la p rovi só ria  cau
telar pode ser  p romovida com emp rego de  q ua lq ue r  med ida adeq uada para a asse
gu ração do  d i reito, segu i ndo  com a e n u meração exemp l if i cativa de med idas possí
veis como o arresto, seq uestro, arro lamento de  bens  e regi stro de p rotesto contra 
a l i enação de  bens .  

7 1 .  An tecipação d e  tutela, 2 •  ed. ,  c it . ,  p .  84-85 .  

72 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  Antecipação de tutela, 8• ed. ,  2004, p .  59 a 6 1 . 
7 3 .  MAR INON I ,  Lu iz  Gu i l herme.  A antecipação da tutela. 5' ed .  São Pau lo :  Ma lhe i ros, 1 998, p. 1 02 .  
74.  S I LVA N ETO, Francisco Antôn io  de Barros e .  A an tecipação da tutela nos  processos declaratórios. Porto Alegre: 

Sergio Anton io  Fabr is Editor, 2005, p .  1 7 5 - 1 76 .  

7 5 .  A despe i to d isso,  o leg is lador civi l ,  com in t rodução de d i spositivo normativo n it idamente h ete rotópico no  CC 
(med iante Lei n .  1 3 .058/201 4), coloca separação de corpos e outras medidas n it idamente satisfativas, como 
se caute lares fossem :  "Art .  1 . 585 .  Em sede de medida caute lar  de  separação de corpos,  em  sede de med ida 
cautelar de guarda ou  em outra sede de  fixação l im i nar de guarda, a decisão sobre guarda de fi l h os, mesmo 
que  provisória, será profe r ida p refe renc ia lmente após a oit iva de  am bas as partes perante o j u iz, salvo se a 
p roteção aos i nteresses dos f i l hos  exig i r  a concessão de l i m i nar sem a oit iva da outra parte, ap l icando-se as 
d i sposições do art. 1 . 584." 
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Arresto é med ida cautelar constritiva que  se rve à fut u ra execução po r  
q uant ia; por  i s so ,  pode  ser  arrestado q ua lq ue r  bem q u e  puder  ser  pe 
n ho rado. Sequestro é med ida caute lar  con strit iva q ue serve à futu ra 
execução para ent rega de coi sa; por  isso, seq uest ráve l é o bem objeto 
da d i s puta. Arro lamento de bens é med ida cautelar constrit iva q ue 
se rve para garant i r  fut u ra partilha; por  isso, pode ser  constrita u n i 
vers idade de  bens, sobre o q ual a part i l h a  versará; após a constr ição, 
p rocede-se à descrição (arro lamento) dos bens da u n iversal idade.  O 
registro de protesto contra a lienação de bens é med ida cautelar q u e  
se rve para evitar t ran sferê nc ia  su postamente i n devida de  b e m  su je ito 
a regi stro; o p rotesto está p revi sto no  art. 7 26, § 20, CPC.  

A conc lusão q ue se extrai da le i tu ra conj ugada desses d i sposit ivos é que e les 
concedem ao j u lgado r  um poder 3era l  de cautela76 e de efetivação77, com a adoção 
de todas as med idas p rovisórias i dôneas e necessárias para a sati sfação ou acaute
lamento ad iantados. Há, aq u i ,  d uas c láusu las gerais p rocessuais  - sob re c láusu las 
gerais p rocessuais, ver o capítu l o  i n trodutór io no  v. 1 deste Curso . 

Nesse contexto, o leg is lado r  remete a efetivação da tute la p rovi só ria  a todo o 
regi me  legal da execução p rovisó ria, p revi sto nos  arts . 520 a 522  do CPC.  O estudo 
da execução p rovi só ria da  sentença é fe i to no  vo l u m e  5 deste Curso, em capítu l o  
p róp rio ,  para onde se remete o le i to r. 

As p r i nc i pais con seq uênc ias da ap l i cação desse regramento devem ser ana l i 
sadas lado a lado com regras espec ia l mente estabe lec idas n o  contexto da p róp ria  
tute la  p rovisó ria .  

Em primeiro lu3ar, a i m pos i ção do regi me  da responsabilidade civil objetiva78 
àque le  q ue se valeu  da med ida p rovisória e q ue restou ao fi na l  venc ido  na causa: 

76 .  Na  l i n ha  do E n u nciado n .  3 1  do Fóru m Permanente de Processua l istas Civis :  "O pode r  geral de cautela está 

mant ido no NCPC" .  
n.  GRECO, Leonardo .  A Tutela de U rgência e a Tutela de Evidênc ia no Cód igo de Processo Civ i l  de 201 4/20 1 5 ,  c i t . ,  

p .  308. 

78.  Como será visto no capítu lo  relativo ao Cump ri mento da Sentença, no v. 5 deste Cu rso, Ovíd io Baptista tece 

du ras críticas à responsab i l ização objetiva do credor na  execução provi sór ia .  Fábio Luiz Gomes, segu indo  as 

l i ções do autor, tece c ríticas seme l hantes à responsab i l ização objetiva do benefic iár io da tute la anteci pada. 

(GOM ES, Fábio Lu iz .  Responsabilidade Objetiva e An tecipação de Tutela. São Pau lo :  RT, 2006, p .  2 1 4  segs.) . 

Leonardo G reco, nessa l i n ha, entende que a responsab i l i dade, no s i l ênc io  da le i ,  deve ser subjetiva, por  i nter

p retação de acordo com o s istema de responsab i l idade por  l i t igânc ia de má-fé (GRECO, Leonardo. A Tute la  de 

U rgênc ia e a Tute la de Evidênc ia  no Cód igo de Processo Civi l de 201 4/20 1 5, c it . ,  p .  3 1 3  ss . ) .  Teori A lb ino  Zavascki 

tem op in ião pecu l iar. Defende que :  se a tutela for de urgência, a responsab i l idade será objetiva - pois não 

há  necessariamente i l i c i tude e repercute essenc ia lmente na  esfera de d i reitos dos part i cu lares; já se a tutela 

for punitiva (caso de evidência), a responsab i l i dade será subjetiva - pois há  i l ícito que p rej ud ica i nteresses 

dos part i cu la res e a própria j u r isdição. Ass im ,  nessa segu nda h i pótese: "caberá a e le rest it u i r  ao demandado 

os benefíc ios obtidos com a anteci pação de tute la; porém, q ua lquer  outro dano que a execução possa ter 

acarretado somente será ressarcido se conf igu rada partici pação cu l posa ou dolosa do demandante (ZAVASCKI ,  

Teori A lb i no .  Antecipação da Tutela, 2• ed . ,  1 999, p.90). Com outro o lhar, mas também cr it icando esse reg ime 

de responsab i l ização objetiva, por afronta à igua ldade, tem-se  a doutri na  de Dan ie l  Mi t id iero :  "Para que  cesse 
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deverá i nden izar a parte ex adversa pe los  prej u ízos q ue sofreu  com a efetivação da 
mencionada med ida, i ndependentemente da existênc ia  de  cu l pa79• 

Oco rre q ue, no Livro V da Parte Ge ra l ,  ded icado à Tute la  P rovisór ia, o legi s lado r, 
ao d i sc i p l i na r  a "Tute la  de  U rgênc ia", estabelece, n o  art. 302, q ue  o req ue rente só 
responderá pe lo  p rej u ízo q ue causar ao req uer ido com a efetivação da med ida de  
u rgênc ia, nos  casos em que :  

a )  "a sentença l h e  fo r desfavo ráve l "  (i nc i so  I )  - o que  ab range aq ue les  casos 
em q u e  "o  j u iz aco l he r  a a legação de  decadência  ou p rescrição da p retensão do 
auto r" (i nc i so  IV); ou seja, são s i tuações em q ue o d i re ito de  caute la  ou o d i re ito 
mater ia l  acaute lado, i n i c ia l mente p rováve l, não é, ao f inal ,  recon hec ido ( i ndepen 
dentemente de a senten ça resolver ou  não o mérito); 

b) "obt ida l i m i narmente a tute la em caráter antecedente, não fo rnecer os 
meios necessár ios para a c itação do  req uer ido n o  p razo de  5 (c i nco) d ias" ( i n ci so  
1 1 ), sendo que a responsab i l i dade, neste caso, deve restr i ng i r-se ao dano  causado 
ao réu no pe ríodo  em q u e  não esteve n o  p rocesso80-8 ' . 

c) "oco rrer a cessação da eficác ia  da med ida em q ua lquer  h i pótese lega l"  
( i n c i so  1 1 1 ) ,  o que pode acontecer q uando fo r revista, refo rmada ou  i nval i dada, e, no  
caso da tute la p rovisória  cautelar, nas s i tuações t i p if i cadas n o  art. 309, CPC, a serem 
ana l i sadas adiante, em item p róp rio82 •  

esta afronta à igualdade, de d uas, u ma: ou  se estende o regi me de responsab i l i dade objetiva para o deman
dado ,  nos casos em que  a tute la  su mária deveria ter s ido conced ida e não foi e o demandante experi menta 
dano por conta da sua denegação, ou i n st i tu i -se reg ime de responsab i l idade su bjetiva para o demandante em 

face da fru i ção de  tutela s umária.  Da í  a razão pe la q ual nos parece de me l ho r  alvitre a so lução ital iana - res
ponsabi l i dade civil pela f ru ição i ndevida de tutela s umária apenas q uando o demandante 'há agito senza La 
no rmale prudenza' ."  ("Tendências em matér ia de tutela su mária:  da tutela cautelar à técn ica anteci patór ia", 
c it . ,  p. 56) .  

79 .  Nesse sent ido,  STJ . 4' T., REsp n .  1 . 1 9 1 .262/DF, Re i .  Min .  Lu is  Fe l ipe Sa lomão, j .  em  25 .09.20 1 2, pub l icado no  DJe 
de 1 6 . 1 0. 20 1 2 .  

8o .  É o que  d i z i am Mar i non i  e Are n hart ao  i nterpretarem a regra correspondente do CPC- 1 973 ,  então i n stituída só  
no campo  das  cautelares (MARI NON I ,  L u i z  Gu i l h e rme;  ARENHART, Sérgio C ruz .  Processo Cautelar. v. 4. São Pau lo :  
Revista dos Tri bu nais ,  2008, p .  1 93) .  

8 1 .  H u m berto Theodoro J r, comentando o d i spositivo co rrelato, no  regi me anter ior, p revisto no  âm bito das cau
te lares (art .  8 1 1 ,  CPC- 1 973) ,  sustentava ser de d ifíc i l  entend imento e de verdade i ra i nap l icab i l idade prática. 

Isto porq ue  o atraso na citação réu não foi p revisto como causa de perda de  eficácia da medida .  Se ass im  é, 
não obstante o refer ido atraso, o pedido de tute la p rovisór ia pode ser j u lgado p rocedente. (J Ú N I OR, H u m berto 
Theodoro .  Processo Caute lar. 2 2  ed. São Pau lo :  Livraria U n iversitária de D i reito, 2005, p .  1 83) .  Ovíd io  Batista 
tem op in ião parecida com a de  Theodoro J ú n io r. Para e le  o retardamento na  citação só deveria acarretar em 

responsab i l idade se esse atraso fosse excessivo, agravando a cond ição do demandado, que teria sido alvo da 
execução por tempo maior q ue o necessário (S I LVA, Ovíd io  Bapt ista da.  Do Processo Cautelar. 3' ed .  RJ : Forense,  
2006, p .  228) .  

82 .  Essas h i póteses de cessação da eficácia da tute la caute lar estão p revistas para a tutela caute lar  em  caráter 
antecedente .  Por  isso, serão anal isadas no  item a e la dedicado. Ent retanto, a lgu mas delas tam bém deverão ser 
ap l icadas à tutela caute lar  i n cidenta l .  É o caso das h i póteses dos i n c isos 1 1  e 1 1 1  do art. 309, ou  seja: i) q uando 
"não for efetivada dentro de 30 (tri nta) d ias";  bem como ii) q uando "o j u i z  j u lgar i m p rocedente o ped ido 
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Nestes casos, a i nden ização devida, sem p re que  possíve l ,  deverá ser  l i q u i dada 
e executada nos mesmos autos (art .  302, parágrafo ú n ico) .  

Em se3undo lu3ar, a concessão de tute la p rovisó ria  não se suje i ta, em regra, 
à o b rigato r iedade de p restação de caução, em bora o magistrado possa i m pô- la  em 
d uas s i tuações :  

a) nos  casos n o  art .  5 20, IV, CPC, mais  especif i camente para auto rizar "o le 
vantamento de  depós ito em d i n he i ro, a p ráti ca de  atos q ue i m portem t ransfe rênc ia  
de  posse  o u  a l i enação de  p rop riedade ou  de  out ro d i reito real, ou  dos  q uais possa 
resu ltar grave dano" - ap l i cando-se, o utross im ,  as exceções (casos de  d i s pensa da 
caução) do  art .  5 2 1  83-84; e 

b) q uando se t ratar de  tute la de  u rgênc ia, na  h i pótese do art. 300, § 1 o, para 
garant i r ressarc imento de  danos q ue a outra parte possa v i r  a sofre r - caução esta 
q u e  pode ser d i spensada se a parte for h i possuf ic iente em termos econôm i cos e 
não puder  p restá- la .  

Em terceiro lu3ar, a efetivação da tute la p rovi sór ia se opera no  mesmo p roces
so em que a respectiva deci são foi p roferi da85 • Q uando m u ito, pode con d uz i r  apenas 
a u m  s i m p les i n cidente p roced imental86 • Nada i m pede que  o magistrado determ i n e  
a autuação apartada desse i n cidente para evitar t u m u ltos desnecessários87 • 

Conc l u i -se, ass im ,  q ue  a efetivação da tutela p rovi sór ia far-se-á de  acordo com 
as regras i n e rentes à execução p rovisóri a, ressalvadas as regras espec ia is aci ma 
comentadas. 

3.1 3.  Concessão de ofício 

É necessár io req ue rimento do i n teressado para a con cessão da tute la p rovi só ria .  

pr inc i pal form u lado pe l o  autor ou exti ngu i r  o p rocesso sem reso lução de mérito" (GRECO, Leonardo_ A Tute la 

de U rgênc ia e a Tute la de Evidência no Código de Processo Civi l  de 201 4/20 1 5, c it . ,  p .  3 1 7) .  

83 .  Afi rmando a necessidade de d ispensa de caução em certos casos de tutela p rovisória, S H I M U RA, Sérgio Seij i .  

" Efetivação das  tutelas de u rgência".  Processo de  execução. Sérgio S h i m u ra e Te resa Wam bier  (coord.) .  São 

Pau lo :  RT, 200 1 ,  p .  674. 

84. Dan ie l  M it id ie ro critica a ap l icab i l idade do regramento da execução provisór ia na  efetivação da tutela anteci

patór ia. Na l i ção do p rocessua l ista, a execução p rovisó ria, por  fundar-se em títu lo  p rovisór io ,  é i ncomp leta, 

não com portando a efetiva real i zação do d i re ito .  No entanto, promover uma  execução da tutela p rovisór ia de 

forma i ncomp leta, mesmo sendo ela fundada em situação de  u rgência e/ou de evidênc ia vai de encontro com 

sua própr ia essência e f ina l idade. Por isso, na  op in ião do autor, a regra do art .  520,  IV, só deve ser ap l i cáve l 

no que  couber, razão pe la q ual ser ia possível a l ienação de bem para dar efetividade à tutela antec ipatór ia 

("Tendências em matér ia de tutela sumária: da tutela cautelar à técnica anteci patória", c it . ,  p .  55) .  

8 5 .  FUX, Lu iz .  Tutela antecipada e locações. z• ed .  R io de jane i ro :  Destaq ue, 1 996, p .  1 1 2 .  
86 .  S H I M U RA, Sérgio.  "Efetivação das  tutelas de u rgência", c it . ,  p .  670. 

87 .  MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme .  Antecipação de Tutela. 9 ed .  São Pau lo :  RT, 2006, p .  267 .  O req uer ido pode ofe recer 

i m pugnação, por  força do art. 5 20, § 1 0 . Segundo Mari non i ,  a im pugnação só pode ser usada como defesa 

contra os atos executivos. 
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É vedada a tute la  p rov1 sona ex officio. Trata-se de  exigênc ia deco rrente da 
rewa da conwuência (ver capítu l o  sob re decisão j u d ic ia l ,  n este vo l u m e  do  Curso), 
adotada pelo n osso Código nos arts .  2°, 1 4 1  e 49288 •  De mais  a mais,  o art. 295 do 
CPC d i spõe c laramente:  a tutela p rovi só r ia será requerida89• 

Há casos, contudo,  em q ue o ped ido  de concessão da tute la p rovisór ia se re
puta implícito, como, por exem p lo,  o ped ido de  fixação de a l imentos p rovisó rios em 
ação de  a l imentos (art. 4 °  da Le i  n .  5 - 478/1 968)90• 

A inda existem aq ue les  que  recon h ecem a existênc ia de outras s i tuações ex
cepc iona is  em q u e  o magistrado, para evitar perec imento do d i reito, deve conceder  
ex officio a tute la p rovisó ria .  Na ausênc ia  de ped ido  da parte, a con cessão de  ofíc io  
se r ia  a ú n ica fo rma de p reservar a ut i l i dade do  res u ltado do  p rocesso .  Esse  expe
d i ente não v io lar ia a regra da i né rc ia da  j u ri sd i ção, pois o j u iz não estaria i n do  a lém 
ou  fo ra dos  l i m ites do ped ido fo rm u lado pe la parte, mas, tão somente, antec ipando 
p rovisoriamente seus  efe itos fát i cos9 ' . 

Não cons ide ramos possíve l a con cessão ex officio da tute la p rov1 sona, res
sa lvadas as h i póteses exp ressamente p revistas em le i .  É o q ue se extrai de  u m a  
i nterpretação s i stemática da leg is lação p rocess ual ,  q u e  s e  estrutu ra na  rewa da 
conwuência . 

88. Contra, no regi me do CPC de 1 973 ,  BEDAQUE ,  )osé Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: 
Tutelas Sumárias de Ursência, 3' ed., 2003, p .  380. O autor conferia natu reza cautelar a toda tutela p rovisór ia e 
adm itia q u e  fosse concedida de ofíc io  por  ap l icação do art. 798 do revogado CPC- 1 973 .  Car los Augusto de Assis 

conta com outra possi b i l idade:  a anteci pação de  tutela p u n itiva of ic iosamente, como forma de se p reservar a 

lealdade processua l .  (ASS IS ,  Carlos Augusto de .  A an tecipação da tutela, cit . ,  p. 1 54). Admit indo-a nos casos 
de  tutela p rovisór ia de evidência, por  atender  i nteresse pú b l i co de me l ho r  p restação do  serviço j u risd ic iona l  
e atuar no  sent ido de mora l izar a j u stiça, BODART, Bruno Vi níci us  da Rós .  Tutela de Evidência, cit . ,  p .  1 80.  No  
mais ,  o mesmo  autor (Bru n o  Bodart) entende não  haver vio lação à i n é rc ia porq u e  houve petição i n ic ia l  e o 
q ue  predom ina  é o impu lso of ic ia l  (BODART, B runo  Viníci u s  da Rós. Tutela de Evidência, cit . ,  p. 1 80). 

89. Exigi ndo que seja requer ida, GRECO, Leonardo .  A Tutela de U rgênc ia e a Tute la de Evidênc ia no  Cód igo de Pro
cesso Civi l  de 201 4/201 5 ,  c it . ,  p .  30 1 . 

90. No âm bito do p rocesso pena l ,  perm ite-se a concessão de habeas corpus de ofíc io (art. 654, § 2°, Código de  
Processo Penal) .  

9 1 .  Ass im ,  Dan ie l  M it id iero, a legando, dentre outras coisas, que não haveria vio lação, pois "envolve q uestões da 

própr ia causa, p lantadas evidentemente pe la parte" (M ITI D I ERO, Dan ie l  Francisco.  Comentários ao Códiso de 
Processo Civil, cit . ,  t .  3, p .  49-50). Com a mesma op i n ião, só que baseada em  fundamentos d i st i ntos, Cáss io  
Scarpi ne l la  Bueno :  "Se o j u i z  vê ,  d iante de s i ,  tudo o q u e  a le i  reputou suf ic iente para a concessão da tute la 
antecipada menos o ped ido,  q u içá porque  o advogado é ru im ou  i rresponsável ,  não será isso que o im ped i rá 
de real izar o valor efet ividade, sobretudo naque les  casos em que  a s ituação fática reclamar a necessidade de  
tutela j u ri sd ic iona l  u rgente" (BUENO, Cássio Scarp ine l la .  Tutela Antecipada. São  Pau lo :  Saraiva, 2004, p .  33) .  

Para B runo  Bodart, a petição i n ic ia l  e a necessidade de req uer imento para que  se efetive a med ida já atraem a 
responsab i l idade (BODART, B runo  Vi níci us  da Rós. Tutela de Evidência, cit . ,  p. 1 8 1 ) . Em sent ido d ive rso, Car los 
Augusto Assis (ASSIS,  Car los Augusto de .  A antecipação da tutela, 200 1 ,  p .  1 56), João Batista Lopes (LOPES, 
) oão Bat ista.  Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro, 200 1 ,  p .  55), Nelson Ne ry ) r  (NERY )R . ,  Nelson. N ERY, 
Rosa Maria Andrade Código de Processo Civ i l  Comentado e Legis lação Extravagante, 7' ed . ,  2003, p .  647, n ota 8 
ao art. 273) ,  Zavascki (ZAVASCKI ,  Teori A l b i no .  Anteci pação de Tute la, 2• ed . ,  1 999, p. 1 03) e Calmon  de Passos 
(Inovações do Códiso de Processo Civil. Rio de  jane i ro: Forense, 1 995,  p .  23) .  
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Além d i sso, a efetivação da tute la p rovi sór ia dá-se sob  responsabilidade ob
jetiva do beneficiário da tute la, q ue deverá arcar com os p rej uízos causados ao 
adversár io, se fo r cassada ou  refo rmada a dec isão.  Ass im ,  concedida ex officio, sem 
ped ido da parte, quem arcaria com os p rej uízos, se a dec isão fosse revista? A parte 
q ue  se benef ic iou sem ped i r  a p rovidênc ia?  É p rec iso q ue a parte req ue i ra a sua  
concessão, exatamente po rque, ass im ,  consc ientemente assume  o r isco de ter de  
reparar a out ra parte, se restar venc ida no  p rocesso.  

4. TUTELA PROVI SÓRIA DE URGÊNCIA 

4.1 . Considerações in iciais 

A tutela p rovisória  de u rgênc ia  pode ser caute lar ou sati sfat iva (anteci pada) .  

Em am bos os casos, a sua  con cessão p ressu põe, gene ricamente, a demons 
t ração da p ro babi l i dade do d i re ito (trad ic i ona lmente con hec ida como "fumus boni 
iuris") e, j u nto a isso, a demonst ração do pe rigo de dano o u  de i l íc ito, ou  a inda 
do  com p rometi mento da ut i l i dade do resu ltado f ina l  q ue  a demora do p rocesso 
rep resenta (trad i c i ona lmente con h ec ido como  "periculum in mora") (art .  300, CPC) .  

Pe rcebe-se, ass im ,  q ue "a redação do art .  300, caput,  su perou a d i st i nção en 
t re os req u i s itos da concessão para a tute la  caute lar  e para a tute la sati sfat iva de 
u rgênc ia, e rig i ndo  a p robab i l i dade e o per igo na  demora a req u is i tos com uns  para 
a p restação de  am bas as tute las de forma anteci pada" (en un c iado n .  1 43 do  Fó ru m 
Permanente de  Processua l i stas C iv is) .  

A le i  ex ige a conj ugação desses do is  p ressu postos .  A p rática, porém,  
reve la q ue  a concessão de tute la p rovisór ia  não costuma  obedecer 
r igo rosamente essa exigênc ia .  Há  s i tuações em que j u ízes concedem 
a tute la  provi sór ia  em razão da  extrema  u rgência, re legando u m  tan 
to a p robab i l i dade;  e vice-versa. "No  d i a  a d i a  do fo ro, q uanto m ai s  

'denso '  é o fumus ban i  iuris, com meno r  r igo r se exige o periculum 

in mora; por out ro lado, q uanto mais 'denso '  é o periculum in mora, 

exige-se com meno r  r igo r o fumus bani iuris" .9' Eduardo josé da Fon 

seca Costa, em  trabal ho  i m po rtantíss i m o  de pragmática processual, 

demonstra q u e  o "D i reito vivo" aceita várias com b i nações entre pro

babilidade e perigo, para f im de  concessão da tutela p rovi sór ia .  O 

autor  demonstra q ue, n a  p rát ica fo ren se, os ju ízes se va lem de u m  

rac iocín io  t i po lógico, "O fumus bani iuris e o periculum in mora são 

vistos como pautas 'móve is ' ,  q u e  podem se apresentar em graus  ou  

9 2 .  COSTA, Eduardo José da Fonseca. "Tutela de evi dênc ia no P rojeto d e  novo CPC - uma  anál ise d e  seus p res

su postos" .  o futuro do Processo Civil no Brasil - uma análise crítica ao projeto de novo CPC. Belo Ho rizonte: 

Forum, 201 1 ,  p .  1 66 .  
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n íveis d i st intos e q ue, por  i s so ,  não  são  suscetíve is de  fixação em 
termos genéricos ( . . .  ) Consegu i ntemente, para conceder-se a l im i nar, 
não há  necess idade da p resença s imu ltânea dos do is  p ressupostos.  
En t re e les há uma espéc ie de  permutabilidade livre. Se o caso concre
to desviar-se do 't i po normal '  e somente um dos p ressu postos est iver 
p resente em ' peso dec is ivo', mesmo ass im  será possíve l conceder-se 
a med ida, em bora por  força de  uma 'conf igu ração atíp ica' ou  'menos 
típ i ca', q ue se afasta do mode lo  descr ito na l e i .  Tudo se passa como 
se, nos p rocessos concretos de  concessão de  tute las l im i nares, o 
fumus bani iuris e o periculum in mora fossem 'e l ementos' ou 'for
ças' q u e  se art i cu lam de fo rma variáve l ,  sem abso lu t i smo e f ix idez 
d i mens io na l"93 •  

A tese é mu ito i n te ressante e de difíc i l  refutação . A aná l i se porme
no rizada de la desborda dos l im ites deste Curso.  O reg istro de la  é, no 
en tanto, i nd i spen sáve l .  

A tute la  p rovisór ia de  u rgênc ia  satisfativa (ou anteci pada) exige tam bém o p re 
e n c h i m e nto de  p ress u posto específico,  cons i stente na  reve rs i b i l idade dos  efeitos da 
dec isão anteci pató ria (art. 300, § 3°, CPC), com o  ad iante se abordará. 

A tutela p rovisór ia de  u rgênc ia pode ser req uerida e conced ida em caráter  
i n c idental o u  antecedente .  

A tute la p rovisór ia de  u rgênc ia  i n c idental se p rocessa de  aco rdo com as regras 
gerais vi stas no item anteri o r. Já  a tute la provisó ria de u rgênc ia antecedente segue 
regras específi cas, que exigem anál ise p róp ria  e apartada a ser  real izada em iten s  
segu i ntes.  

4.2. Pressupostos gerais 

4.2. 7. Probabilidade do direito 

A probabilidade do direito a ser  p rovisor iamente satisfeito/real izado o u  acau 
te lado é a p laus ib i l idade de  exi stênc ia desse m e s m o  d i re i to .  O bem con h ec ido fu
mus bani iuris (ou fu maça do bom d i reito). 

O magistrado p rec isa ava l ia r  se há  "e lementos q ue  evidenc i em" a p ro babi l i da
de  de  ter acontec ido o q u e  foi narrado e q uais as chances de  êxito do  demandante 
(art .  300, CPC) .  

93 .  COSTA, Eduardo ) o sé  da Fonseca. "Tutela de evidência no Projeto de novo CPC  - uma aná l ise de  seus  pres
su postos" .  O futuro do Processo Civil no Brasil - uma análise crítica ao projeto de novo CPC. Be lo Ho rizonte:  

Forum, 20 1 1 ,  p .  1 69 .  Sobre o tema, do mesmo autor, mais longamente, O direito vivo das liminares. São Paulo :  
Saraiva, 201 1 .  
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I n ic ia l mente, é necessár ia a verossimilhança fática, com a constatação de  q u e  
há  u m  cons ide ráve l grau de p laus i b i l i dade em torno da narrat iva d o s  fatos t raz ida 
pe lo  autor94. É p reciso que se v isua l ize, nessa narrativa, uma verdade p rovável so
b re os fatos, i ndependentemente da p rodução de  p rova. 

j u nto a isso,  deve haver u m a  p/ausibilidade jurídica, com a verif i cação de  q u e  
é p rovável a subsunção d o s  fatos à norma i nvocada, conduz indo  aos efe itos p re
tend idos9s . 

Um dado não pode ser  esq uec ido :  a existênc ia de  p rova não conduz 
necessariamente a j uízo de  verossi m i l hança e ao aco l h imento do pe 
d ido; e o j u ízo de  veross i m i l hança não deco rre n ecessar iamente de  
atos p robató r ios96• 

De um lado, nem sempre uma  p rova dos fatos i m p l icará o aco l h imen 
t o  da preten são - a i nda  q u e  em caráte r p rovisór io .  É o q ue  se dá, 
por exemp lo, q uando os fatos, a inda q u e  devidamente co rroborados, 
não se subsomem ao e n u n ciado no rmativo i nvocado, ou, ainda q u e  
j u ri d i cizados, não ge ram os efeitos j u ríd icos desejados .  E mais, a i nda 
que  p rovados e verossíme is  os fatos traz idos pe lo  req ueren te, pode 
o req uerido  trazer prova p ré-const ituída de fato novo, ext in tivo (ex . :  
pagamento), mod if icativo (ex . :  ren ú n c ia parcial) o u  i m peditivo (ex . :  
p rescr ição) do d i reito ded uz ido,  i nvertendo,  po is, a veross im i l hança. 

De  out ro lado, nem sempre a veross im i l hança advi rá de  p rova. Na 
forma do art. 300 do CPC, basta que haja  "e lementos q u e  evidenc iem 
a p ro babi l i dade" do d i re i to .  Poderá assentar-se, por  exem plo,  em 
fatos i ncontroversos, n otór ios ou p resu m idos (a part i r  de  máxi mas 
de experi ênc ia, por  exemp l o97), ou deco rrentes de uma  coisa j u lgada 
anter ior, q u e  serve com fu ndamento da p retensão (efeito pos it ivo da 
co isa j u lgada)98• 

Fazer uma  mensu ração exata da i ntens idade da veross im i l hança necessár ia 
para concessão de tutela p rovi sór ia de u rgênc ia do  CPC e da l im i nar  em  mandado 
de  segu rança - d izendo, por  exem p lo ,  que aq ue la  é menos  i ntensa e esta ú lt ima, 
ma is  i n tensa -, parece art if i c ia l ,  tal como e ra art i f ic ia l  a d iferen ciação q u e  se fazia, 
n o  regi me  do CPC- 1 973 ,  ent re a p laus i b i l idade exig ida para o deferi mento da tute la 
caute lar  e a veross im i l hança exig ida para o deferi mento da tute la anteci pada. O 

94. BEDAQUE ,  josé Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumárias de U rgência, 3 ed . ,  

2003 ,  p .  336 .  
95 .  CARNE I RO, Athos Gusmão.  Da an tecipação de tutela, 5• ed. ,  2004, p .  28 .  
96. Ressalva bem lem brada por  CARNE IRO, Athos  Gusmão .  Da anteci pação de tutela, 5 ed. ,  2004, p .  28. Na ót i ca  de 
97 .  Mediante a chamada p rova prima facie, de p r i m ei ra aparênc ia  o u  p o r  veross i m i l hança, q u e  permite que o 

j u iz recon h eça a veross i m i l hança das alegações de fato med iante emprego das suas máxi mas de exper iênc ia 

comum, obtidas a part i r  da "observação do que ord inar iamente acontece" (ct .  art .  375 ,  CPC) .  

98. N EVES, Dan ie l  Assum pção Amori m .  "Tute la Antec ipada Sanc ionatór ia". Revista Dialética de Direito Processual, 

n .  43, p .  2 1 .  
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j u iz não d i s põe de u m  termômetro o u  med idor  p rec iso .  Sua  aná l i se é casuíst ica. O 
q ue i m po rta é q ue, de u m a  fo rma geral , o j u i z  se convença s uf ic ientemente de q ue 
são p rovávei s  as chances de  vitó r ia da parte e apresente c laramente as razões da 
formação do  seu convenc imento .  

4.2.2. Perigo da demora 

A tute la p rovisór ia de u rgênc ia  p ressu põe, tam bém, a existênc ia de e lementos 
q ue evidenc iem o peri30 q u e  a demora no  ofereci mento da p restação j u ri sd i c iona l  
(periculum in  mora) rep resenta para a efetividade da j u ri sd i ção e a efi caz rea l ização 
do d i re ito . 

O perigo da demora é defi n ido  pe lo  leg is lad o r  com o  o pe rigo q u e  a d e m o ra 

p rocessua l  rep resenta de  "dano ou  o r isco ao resu ltado út i l do  p rocesso" (art. 300, 
CPC) .  

I m po rtante é registrar  que o q ue j u st if ica a tute la p rovi sória  de  u rgênc ia é 
aq ue le  perigo de  dano :  i) concreto (certo), e, não, h i potét ico o u  eventua l ,  decorren 
t e  de  mero temo r  su bjetivo da parte; ii)  atual, q ue está na  i m i nênc ia  de  oco rrer, o u  
esteja acontecen do; e ,  enf i m ,  iii) wave, q ue seja de grande o u  méd ia  i ntens idade e 
ten h a  apt idão para p rej ud icar ou  i m ped i r  a fru i ção do  d i rei to99-100• 

A lém de tudo, o dano deve ser i rreparáve l ou de  d i fíc i l  re paração . 

Dano irreparável é aq ue le  cujas conseq uênc ias são i rreversíve i s .  

Dano  i rreparáve l pode  deco rrer de vio lação: i) a d i re ito não- patr i 
mon ia l  (d i re ito à hon ra ou  à i magem,  por  exemp lo); ii) a d i re ito 
patri mon ial com f unção não- patri mon ia l  (ex . :  d i re ito a i n den ização 
por acidente de  trabal ho ,  cuja real ização é necessária para q u e  o 
trabal hador restabe leça cond i ções mín imas de saúde); iii) a d i re ito 
patri mon ia l  que não pode ser  reparado de  forma específi ca - com o 
reto rno ao sta tus quo ante -, mas só por  eq u ivalente em  pecú n ia; iv) 
ou  a d i reito patrimon ial q u e  pode ser efetivamente atend ido através 
de s im ples p restação pec un iár ia - como um s im ples d i re ito de crédito 
não ad i m p l i do  -, mas a man utenção do  bem ou  capita l  necessár io 
para a sua satisfação no  patrimôn io do  réu ,  no  c u rso do processo, 
i m p l ica dano grave o u  i rre paráve l para o autor - q ue demanda, por 
exem plo ,  sua sati sfação i med iata para manter a sanidade fi nance i ra 
da em p resa 1 0 1 • 

99. CARNE I RO, Athos Gusmão .  Da an tecipação de tutela, 5' ed . ,  2004, p. 32 .  
1 00.  Enumerando ta i s  caracte rísticas do "dano" ,  ZAVASCKI ,  Teor i  A lb i no .  Antecipação de Tutela, 2• ed . ,  1 999, p .  77 ;  

CARNE I RO, Athos Gusmão. Da antecipação de tutela, 5'  ed . ,  2004, p .  3 1  e 32 .  
1 0 1 .  MARINON I ,  Lu iz Gu i l herme.  Antecipação de tutela, 8• ed. ,  2004, p .  1 85 .  
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Dano de difícil reparação é aq ue le  que p rovave lmente não será ressarc ido,  seja 
po rque  as cond i ções fi nance i ras do réu autorizam supo r  q u e  não será compensado 
o u  restabe lec ido,  seja po rq ue, por  sua próp ria natu reza, é com p lexa sua i n d iv id u 

a l i zação o u  q uantif i cação p recisa - ex. :  dano deco rrente de  desvio de c l i en te la'02 •  

En fi m ,  o deferi mento da tutela p rovi só r ia somente se j u st if ica q uando não 
fo r possíve l aguardar pe lo  térm i no  do  p rocesso para ent regar a tute la j u ri sd i c iona l ,  
po rque  a demora do p rocesso pode causar à parte um  dano i r reve rsível ou  de d i fíc i l 
reve rs i b i l i dade '0 3 .  

"Nos casos de ação const itutiva ou  dec larató ria o receio de  dano 
l i ga-se à s i tuação j u rídica que depende da consti tu i ção ou  à s i tuação 
j u ríd ica objeto de req ue rimento de dec laração. Ass im ,  por exe m p lo, 
(a) em  face de ação const itutiva de servidão, o réu pode ser auto riza
do, a legando rece io  de dano, a exe rce r  facu ldades q u e  estão cont idas 
no  d i reito a ser  const ituído; (b) na pendênc ia  da ação dec larató r ia 
de  i l egiti m i dade do ato de  desped ida, s u rg indo receio de dano no 
c u rso do p rocesso, o trabal hador  pode req ue rer  sua man utenção no 
emp rego" ' 04 • 

A tutela provisória, nesse caso, viab i l iza a rea l ização do d i reito q u e  se 
q ue r  const i t u i r  ou  ver dec larado .  

J á  nas  demandas condenatór ias, a tute la p rovi sór ia visa efetivar i me
d iatamente d i reito a uma p restação que só se ria real izado em caráter  
defi n i t ivo, ao fi m do p rocesso, no  i n tu ito de  evitar que fi q ue p rej ud i 
cada ou  i nviab i l izada sua  fut u ra fru ição.  

Sucede que o rece io que j u st if ica a tute la p rovi só ria  nem sem p re se refe re a 
u m  dano ( i rreparáve l o u  de d i fíc i l  re paração) .  Este temo r  pode d izer  respeito ao 
advento de um ato contrár io ao d i re ito ( i líc ito) .  I sso depende do t ipo  de tute la defi 
n it iva cujos efe itos se buscam anteci par :  i n i b i tó ria, re i n tegrató ria ou  ressarcitó r ia1 05 • 

A tutela inibitória é aq ue la q ue tem por fi m evitar a ocorrênc ia  de  um ato 
cont rár io ao d i reito ou i m pedi r sua cont i n uação - ex. :  i m ped i r  o uso de  uma  marca 
comerc ia l  de  p rop riedade do auto r ou coi b i r  a i n scr ição do nome  do autor na S ERA
SA. A tutela rein tewatória é aq ue la  p red isposta à remoção de  um i lícito já p raticado, 
visando i m ped i r  sua repeti ção ou cont i n uação . Busca restabelecer o sta tus quo 

an te; re i n tegra o d i re ito vio lado. Dá-se q uando o ato contrár io ao d i re ito já  ocorreu ,  
mas seus efe itos conc retos estão a se p ropagar - ex. : o nome do auto r está i n scrito 

i n devidamente na S ERASA; estão sendo d i fu nd idas notícias les ivas à sua i magem .  

1 02 .  MARI NON I ,  Lu iz Gu i l he rme .  Antecipação de tutela, 8• ed . ,  2004, p .  1 85 e 1 86.  

1 03 .  CARNE IRO, Athos Gusmão .  Da antecipação de tutela, s• ed. ,  2004, p .  3 1 .  
1 04. MARI NON I ,  Lu iz  Gu i l herme .  Antecipação d e  tutela, 8• ed . ,  2004, p .  1 84. 
1 05 .  MARI NON I ,  Luiz Gu i l herme .  Antecipação de tutela, 8• ed., 2004, p .  1 82 .  
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Trata-se de  assu nto estudado com mais  m i n úc ia n o  vo l u m e  5 deste Curso, em capí
t u l o  ded icado à aná l i se da tutela específ ica das o b rigações de  faze r e de  não-fazer. 

A tute la p rovi só ria, nesses do i s  casos, não é uma  tutela contra o dano, mas 
u m a  tute la contra o ilícito, a ser  p rat icado ou  já  p raticado .  Cabe à parte demonst ra r  
o r i sco  de que  o i l ícito oco r ra, i ndependentemente de  isso gerar u m  dano,  o u  o r isco 
que a demo ra rep resenta para o " resu ltado út i l do p rocesso" (art .  300, CPC) .  Nesses 
dois casos, é i r re levante a demonst ração de c u l pa ou  de dano - a demonstração 
deve rest ri ngi r-se à p robab i l idade de comet i mento do i l ícito (art . 497, parágrafo 
ú n i co, CPC) .  

Nos  casos em  que o i l ícito a inda não foi  p raticado, é necessári o que a parte 
demonst re exist i rem ci rcu nstânc ias de  fato q ue  cond uzam à conc l u são, por parte 
do  j u iz, de  q u e  o i l ícito é i m i nente106 •  Nos casos em que  o i l íc ito já  foi p raticado, 
mas se q ue r  evitar sua repetição ou cont in uação no futu ro, basta que  se demonst re 
seu caráter cont i n uativo (o i l ícito, po r  sua  natu reza, p ro l ongar-se-á n o  tem po) .  Em 
am bos os casos, será bastante u m  j uízo de p robab i l i dade'07 •  

A tutela ressarcitória, por sua vez, p ressu põe um  dano já  consu mado .  Pode 
efet ivar-se com o ressarc i mento pelo eq u iva lente em d i n h e i ro ou  pe lo ressarcimen 
t o  específ ico - esse ú lt i m o  com o restabe lec i mento da s i tuação ante rio r  ao  dano,  
com o, por  exem p lo, o desmatamento que lesa o me io  am b iente pode levar a u m a  
tute la específ ica ressarc itór ia que  i m po n ha o ref lo restamento da área. 

A tute la p rovi só ria, em tais casos, pode servi r para o ressarci mento i m ed iato 
do p rej uízo causado, q ue  se i m po n h a  para evitar ma is  danos a ele ou a d i reito a e le  
conexo - neste ú lt imo  caso, po r  exemp lo, o d i reito a saúde do  t rabal hador  que  pede 
i n den i zação ad iantada po r  ac idente de  trabal h o 108• 

4.3. Pressuposto específico: reversibi l idade da tutela provisória satisfativa 

De acordo com o art .  300, § 3°, CPC, "a tute la de u rgênc ia de natu reza antec i 
pada não se rá concedida q uando houver pe rigo de i r reve rs i b i l i dade dos  efe itos da 
dec isão" .  

Cum u lativamente com o p reench i mento dos  p ressu postos v istos n o  item an
teri o r, exige-se que os efe itos da tute la p rovi sór ia  sati sfat iva (ou anteci pada) sejam 

1 06 .  " F rise-se que  a tu te la  i n i b itór ia antecipada não exige a a legação de  dano ,  em bora admi ta  essa  a legação como 
mera facu ldade do autor, desti nada a fo rmar convenc imento do j u i z  de mane i ra mais fác i l .  Quando se d iz  que  
ação i n i b itór ia não com po rta d i scussão de dano ,  deseja-se evidenciar q ue  o j u iz não pode de ixar  de conceder 
a tutela anteci pada (ou mesmo a tutela f ina l )  em razão de não ter s ido demonstrado o dano" (MARI NON I ,  Lu iz  
Gu i l he rme .  Antecipação de tutela, 8• ed. ,  2004, p .  1 86). 

1 07 .  MAR INON I ,  Luiz Gu i l herme.  Antecipação de tutela, 8• ed. ,  2004, p .  1 83 .  

1 08 .  MARI N O N I ,  Lu iz  G u i l he rme .  Antecipação de  tutela, 8• ed . ,  2004, p .  1 84.  
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reve rsíve is ' 09, q ue se ja possíve l  retornar-se ao status quo ante caso se constate, no 
cu rso do  p rocesso, que deve ser  alte rada o u  revogada"0• Essa é a marca da p rovi 
so r iedade/p recar iedade da refe r ida tute la .  

Já  que a tute la p rovi sór ia sati sfativa (anteci pada) é conced ida com base em 
cogn i ção s u mária, em j uízo de veross im i l hança - sendo passíve l de revogação ou 
mod ifi cação -,  é prudente que seus  efe itos sejam reve rsívei s .  Afi na l ,  caso e la  não 
seja confi rmada ao fi na l  do  p rocesso, o idea l  é q u e  se reto rne ao status quo an te, 
sem p rej u ízo para a parte adversár ia .  

Conceder  u ma tute la provisória satisfat iva irreversível seria conceder  a p róp ria  
tute la definitiva - uma contrad i ção em termos .  Equ iva le ria  a antec ipar  a p róp ria 
vitó r ia defi n it iva do autor, sem assegu rar ao réu o devido  p rocesso l egal e o con 
t rad itór io,  cu jo  exercíc io ,  "ante a i rrevers i b i l i dade da s i tuação de fato, tornar-se- ia  
abso l utamente, i n út i l ,  como i n út i l  se r ia, nestes casos, o p rossegu imento do p róp ri o  
p rocesso" ' " .  

P retende, com isso, o legi s lado r, coi b i r  abusos no  uso d a  p rovidência.  É u m  
me io  d e  p reservar o adve rsário contra excessos no  e m p rego d a  med ida .  "Ao mesmo 
tempo em que fo i  amp l iada a poss i b i l i dade de anteci pação para q ua lq ue r  p roced i 
mento, p rocu rou -se de l i m itar, com p recisão possíve l a sua  área de i n ci dência"" ' .  

Mas essa  exigênc ia  legal deve ser  l i da com tem peramentos, po i s ,  se l evada às 
ú lt i mas conseq uênc ias, pode conduz i r  à i n ut i l i zação da tute la provisória sati sfativa 
(anteci pada) .  Deve ser abrandada, de  forma a q u e  se p reserve o i n st i tuto .  

I sso porq u e, em m u itos casos, mesmo sendo i rreve rsível a tute la p rovisór ia 

sati sfativa - ex. :  ci ru rg ia em paci ente term i na l ,  despo l u i ção de águas f l uviais etc. 

-, o seu deferi mento é essenc ia l  para que se evite um "ma l  maior" para a parte/ 

req uerente .  Se o seu deferi mento é fadado à p rod ução de  efeitos i r reve rsíve is desfa

vo ráveis ao req ueri do, o seu i n deferi mento tam bém i m p l ica conseq uências i rreve r

síve i s  em desfavor do req uerente .  Nesse contexto, existe, po is, o perigo da irrever

sibilidade decorrente da não-concessão da medida. Não conceder a tute la provisória 

1 09 .  CARNE I RO, Athos  Gusmão.  Da antecipação de tutela. 5' ed.  R io de jane i ro :  Forense, 2004, p. 1 9; BUENO, Cáss io  
Scarp ine l la .  Tutela Antecipada. São  Pau lo :  Saraiva, 2004, p.  56 .  

1 1 0. Nesse sent ido,  BEDAQU E, J osé  Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela An tecipada: Tutelas Sumárias de 

U rgência, 3' ed. ,  2003, p .  34 1 ;  CARNE I RO, Athos Gusmão. Da an tecipação de tutela, 5' ed. ,  2004, p.  79: BUENO, 

Cáss io Scarp ine l l a .  Tutela An tecipada. São Pau lo :  Saraiva, 2004, p .  56; M IT ID I ERO, Dan ie l  Franc isco .  Comentários 

ao Códiso de Processo Civil, t .  3, cit . ,  p. 54; LOPES, João Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro, 

200 1 ,  p. 70. 
1 1 1 .  ZAVASCKI ,  Teori A lb i no .  Antecipação de Tutela, 2 ed. ,  1 999, p.  97 .  Tam bém assi m ,  BEDAQUE ,  José Roberto dos 

Santos.  Tutela Cautelar e Tutela An tecipada: Tutelas Su márias de U rgência, 3 ed. ,  2003, p .  342 .  

1 1 2 . BEDAQUE,  José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela An tecipada: Tute las Su márias de U rgência, 3' ed. ,  

2003, p.  340. 
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sati sfativa (anteci pada) para a efetivação do  d i re ito à saúde pode, po r  exemp lo, 
m u itas vezes, i m p l icar a conseq uênc ia  i r reve rsíve l da morte do  demandante .  

Existe, em ta is  s i tuações, um confl i to de  i nteresses . 

Em razão da u rgênc ia  e da p robab i l i dade do  d i reito da parte/req ue rente, é i m 
p resc i ndíve l q u e  s e  conceda a tute la provisória satisfativa (anteci pada), ent regan 
do - l he,  de  i m ed iato, o bem da vida, de  fo rma a resguardar seu d i re i to fu n damental 
à efetiv idade da j u ri sd i ção .  

D iante desses d i re itos fundamentais em choque - efet iv idade versus segu rança 
-, deve-se i nvocar a proporcionalidade, para q ue sejam devidamente com pati b i l i 
zados 1 1 3 . 

Como regra, sem p re que  forem con statados a p robab i l i dade do d i re ito e o per i 
go da demora da p restação j u ri sd i c iona l  resu ltantes da sua  não-sati sfação i m ed iata, 
deve-se p rivi l eg iar o d i re ito p rovável ,  ad iantando sua  fru i ção, em detr i mento do  
d i re ito i m p rovável da contraparte. Deve-se dar p r imazia à efet ividade da tute la com 
sua  anteci pação, em p rej u ízo da segu rança j u ríd ica da parte adversár ia, q u e  deverá 
supo rtar sua  i rreve rs i b i l i dade e contentar-se, q uando possíve l ,  com u m a  reparação 
pe lo  eq u ivalente em pecún ia .  

Em tais s i tuações, cabe ao j u iz ponderar os valo res em j ogo, dando p roteção 
àq ue le  q ue, no caso concreto, ten h a  maior  re leV0 1 1 4 .  A dec isão deve ser m otivada 
nos termos do §2o do art .  489 do CPC.  

Enfi m,  registre-se que o ju iz  pode abrandar  os p rej uízos à segu rança j u ríd ica 
da contraparte, exigi ndo  u ma caução, para a concessão da tute la provisória sat is 
fativa (antec ipada) (art. 300, § 1 o, CPC) .  Com isso,  p rovê os  me ios  adeq uados para a 
reve rs i b i l i dade da s ituação - a inda que  seja med iante uma  reparação em pecún ia 1 1 5 .  

Há  s i tuações, porém,  em q u e  o conf l i to dos  d i re itos f undamentais é 
tão s ign i fi cativo, q ue apenas u m  de les i rá p revalecer, o q u e  i m p l icará 

1 1 3 - BEDAQU E, )osé Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumárias de U rgênc ia, 3 ed . ,  
c i t . ,  p .  347- 348; CARNE IRO, Athos Gusmão .  Da an tecipação de tutela, 5 ed . ,  2004, p .  8 1 -82; ASS IS ,  Car los  Augusto 
de. A an tecipação da tutela, 200 1 ,  p .  1 85;  BUENO, Cáss io Scarpi ne l la .  Tutela Antecipada. São Pau lo :  Saraiva, 

2004, p .  6o; M I RANDA N ETTO, Fernando Gama de. A ponderação de interesses na tutela de ur3ência irreversível. 
Rio de jane i ro :  Lumen ) u ris ,  2005, p. 1 40; LOPES, João Batista. Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro, 
200 1 ,  p. 72 e 7 3 - Em sent ido d iverso, Dan ie l  M i t id ie ro, q ue, parti ndo  da premissa de que  p roporciona l idade  
e razoab i l idade são  máx imas d ist i ntas, defende que  o postu lado ap l icável para resolver a q uestão se r ia  o da 

razoab i l i dade (Confer i r  M ITI D I E RO, Dan ie l  Francisco. Comentários ao Códi30 de Processo Civil, t .  3 ,  c it . ,  p .  56) .  
1 1 4 .  Convém consu ltar a obra de Fernando Gama de M i randa Netto, em que  h á  val iosa sistematização dos possí

veis argumentos que  podem ser ut i l izados pe lo  magistrado para a concessão da medida.  (A ponderação de 
interesses na tutela de ur3ência irreversível, cit . ,  p. 1 42 - 1 57 . )  

1 1 5 - BEDAQUE,  José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumárias de Ur3ência, 3 ed . ,  
c it . ,  p. 348·349-
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i nevitáve l sacrifíc io do outro.  Teori A lb i no  Zavascki t raz um exem p lo  
esc larecedor :  

"Na j ustiça Federal ,  po r  exem p lo, não são i n com uns  ped idos para 
l i be ração de mercado rias pe recíve is ,  reti das na alfândega para exame 
san itário q ue, por  algu ma razão (greve dos serv ido res, por exem p lo), 
não é real izado. Nesses casos, a concessão l im i nar da tute la ped ida 
com p romete i rremed iave lmente o d i reito à segu rança j u rídica a q u e  
faz j u s  o demandado ( l i be rada e comerc ia l izada a mercadoria, já não 
há  que se falar em  seu exame fitossan itár io); seu i n defer i mento torna 
letra morta o d i reito à efet iv idade do p rocesso, porq u e, deter i o ran 
do-se o p rod uto, i n út i l  se rá sua  poste ri o r  l i beração . Em casos dessa 
natu reza, u m  dos d i reitos fundamentais co l identes será sacrif icado, 
não por  vontade do j u iz, mas pe la p róp ria natu reza das coisas . Ad 
impossibilia nemo tenetur. Caberá ao j u iz, com redob rada prudênc ia, 
ponderar adequadamente os bens e valo res co l identes e tomar a 
dec i são em favor dos q ue, em cada caso, puderem ser  cons iderados 
p reva lentes à luz do d i re i to .  A decisão que tomar, em tais ci rcuns 
tânc ias, é, no  p l ano  dos fatos, ma i s  q u e  anteci pação p rovisó ria; é 
concessão ou denegação de tute la em caráter  defi n i t ivo" 1 1 6 •  

Não se t rata, po rtanto, de pressuposto cuja obed iênc ia é i n exo ráve l .  

4.4. Tutela d e  urgência satisfativa (antecipada) e m  caráter antecedente 

A tute la de u rgênc ia sati sfativa (anteci pada) an tecedente é aq ue la  req ue rida 
dent ro do  p rocesso em q ue se pretende ped i r  a tute la  defi n it iva, n o  i ntu ito de  
ad iantar seus  efeitos, mas antes da fo rmu lação do  ped ido  de  tute la f i na l .  o legi s la
do r  p revê, para sua con cessão, u m  p roced imento p róp rio ,  d i sc ip l i nado n o  art. 303 e 
segu i ntes do CPC, a ser  aq u i  ana l i sado .  

A s i tuação de u rgênc ia, já  existente n o  momento da p ro pos itu ra da ação, j u s
t if ica q ue, na petição i n i c ia l ,  l i m ite-se o autor a:  

a) req ue re r  a tute la anteci pada; 

b) i n d icar o ped ido de  tutela defi n itiva - q ue será fo rm u lado no  p razo p revisto 

em le i  para o aditamento; 

1 1 6 .  ZAVASCKI ,  Teo ri A lb ino.  Antecipação de Tutela, 2 ed. ,  1 999, p .  98. "Apenas em caráter absolutamente excepc io
nal adm ite-se a ut i l ização da técnica desti nada à obtenção de tutelas s umárias e p rovisórias para a so lução 
defi n i t iva e i r reversível de s i tuações su bstanc ia is .  Somente q uando os valo res forem de grande relevânc ia esse 
resu ltado pode ser obtido. O que não se aceita é a general ização da tutela su mária i r reversível ,  tendo em vista 

as garantias i ne rentes ao devido processo constituc iona l"  (BEDAQU E, josé Roberto dos Santos. Tutela Cautelar 
e Tutela An tecipada: Tutelas Sumárias de U rgência, 3 ed., 2003, p .  353) .  
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c)  expor  a l i de, o d i reito q ue  se busca rea l izar (e sua p robab i l i dade), e o pe rigo 
da demora (art. 303, caput, CPC); 

d) i n d icar o val o r  da causa cons iderando o ped ido de tutela defi n it iva q ue 
p retende fo rmu lar  (art .  303, §4o, CPC); e, enf i m,  

f )  exp l i c itar que  p retende  vale r-se do  benefíc io  da fo rm u lação do  req ue rimento 
de  tute la anteci pada em caráter antecedente, nos  m o ldes do  caput do  art .  303, CPC 
(art .  303, § so, CPC) .  

Não concedida a tute la anteci pada, por  não haver e l ementos que evidenc iem o 
p reench i m ento dos  seus p ressu postos, o j u i z  determ i nará a i nt imação do  autor para 
q u e  p romova a emenda da petição i n ic ia l  no p razo de  ci n co d ias, sob pena de  i nde
fer i mento e ext i n ção do  p rocesso sem reso l ução do  mé ri to .  A emenda da i n i c ia l  é 
necessár ia para que  o auto r com p lemente sua  causa de ped i r, conf i rme seu ped ido  
de tute la defi n it iva e t raga docu mentos i nd i s pensáveis  à p ropos i tu ra da demanda  
a inda  ausentes (art. 303 ,  §6o, CPC) .  

Concedida a tute la p rovi sór ia sati sfativa (anteci pada) nos  termos em que re
q ue rida, o j u iz deverá adotar d uas out ras p rovidências (art .  303,  §§ 1 o, 2° e 3°, CPC) .  

A p rime i ra de las é dete rm inar  a i n t imação do  auto r para que p romova o adi
tamen to da petição in icia l (art .  303, § 1 °, I, CPC), nos  mesmos autos, sem i nc idênc ia  
de  novas custas (art. 303 ,  §3o, CPC), de modo a: i) com p lementar a sua  causa de  
ped i r; ii) conf i rmar seu ped ido de  tu te la  defi n it iva; e iii) j u ntar novos docu mentos 
i n d i s pensáve i s  ou  úteis para a ap reciação da demanda. O aditamento deve ser rea
l izado no  p razo de  q u i nze d ias ou em outro p razo maior  fixado pe lo j u iz, sob  pena 
de  i ndeferi mento e ext i n ção do p rocesso sem reso l u ção do  mé rito (art .  303 ,  § 1 °, I ,  
§ 2o, CPC). 

A segunda  é a determ i nação de  citação e in timação do réu para q u e  c ump ra a 
p rovidênc ia  defe r ida a tít u l o  de  tute la anteci pada e para q u e  com pareça à aud iênc ia  
de conci l i ação ou  de med iação, na  fo rma do art. 3 34, CPC (art .  303 ,  § 1 o, 1 1 , CPC) .  Não 
h avendo autocom pos ição, d iz  a le i  (art .  303, § 1  o, 1 1 1 , CPC), o p razo para contestação 
deverá ser contado na fo rma p revista no art .  3 3 5 ,  CPC"7 •  

É necessár io que se observe, contudo, que o p razo de  resposta do réu não 
poderá começar a ser contado antes da sua c iênc ia  i n eq uívoca do ad itamento da 
peti ção i n ic ia l  do  auto r, para que  se garanta a e le, réu ,  o lapso  tem pora l  mín imo  de  
q u i nze d ias para resposta à demanda do autor  em sua  i ntei reza. Por  exem plo ,  se 
a causa não ad m it i r  autocom pos ição, não sendo cabíve l a des ignação da aud iênc ia  

1 1 7 . É o que  conf i rma, em parte, o e n u n ciado n .  1 44 do Fó rum Permanente de Processua l i stas Civis :  "Ocorrendo  
a h i pótese do art. 303 ,  § 1 °, 1 1 ,  será designada aud iênc ia  de conc i l iação ou  med iação e o p razo pa ra  a defesa 
começará a correr na  forma do art. 335, I ou  1 1 " .  
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de conc i l iação ou  de med iação (art. 3 34, §4o, 1 1 , CPC), o réu será citado de  imed iato, 
mas o p razo de  res posta só deverá co rre r da data em q u e  for i n t imado  do adita
mento da peti ção i n i c ia l .  

Quando o réu responde  à demanda do  autor e/ou reco rre da dec isão que con
cede a tute la antec ipada, o p roced i mento com u m  se desenvo lve rá no rmal m ente, 
ru m o  às suas etapas de saneamento, i n strução e dec isão.  

Quando o réu f ica i n e rte, o p roced imento pode tomar outros ru mos, com a 
poss i b i l i dade de  estab i l ização da dec isão de  tute la anteci pada antecedente e ext i n 
ção do feito. 

4.5. Estabil ização da tutela de urgência satisfativa {antecipada) 

4.5. 7. Estabilização da decisão concessiva de tutela antecipad a como técnica de 

monitorização do processo civil brasileiro 

A estab i l ização da dec isão concess iva de  tute la anteci pada é u m a  técn i ca de  
mon itor ização do p rocesso civi l b ras i l e i ro .  

A estab i l i zação da tu te la  anteci pada ocorre q uando e la  é conced ida em caráter 
antecedente e não é i m pugnada pe lo  réu ,  l i t isconsorte o u  ass istente s im p les  (po r  
recu rso o u  o ut ro me io  de  i m p ugnação). Se i sso ocorrer, o p rocesso será exti nto e 
a deci são anteci pató r ia cont i n uará p roduzi ndo  efe itos, enq uanto não fo r aj u i zada 
ação autônoma  para revisá- la, refo rmá- la ou  i nval idá- la .  N esse caso, não há, o bvia
mente, reso l ução do  mé rito q uanto ao ped ido  defi n it ivo - até porque  a estab i l i zação 
se dá n u m  m omento em que  esse ped ido seq ue r  foi fo rmu lado .. 

A estab i l i zação da tute la anteci pada rep resenta u m a  genera l ização da técn i ca 
mon itór ia para s i tuações de  u rgênc ia  e para a tute la sati sfativa, na med ida em q u e  
viab i l iza a o btenção de  resu ltados p ráticos a part i r d a  i n é rc ia do réu .  
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No regi me  do CPC- 1 973 ,  hav ia e m p rego da técn ica mon itór ia  e m  
s e d e  de p roced i mento es pec ia l  vo ltado para a tu te la  de d i re i tos 

a uma p restação (de pagar q uant ia  e de  en t rega de  co isa f ungíve l  

o u  co isa ce rta m óvel)  docu mentados e m  p rova escrita desp i da  de  

força execut iva (art . 1 . 1 02 -A ss . ,  CPC- 1 973) - i . e . ,  d i re itos p restac io 
na i s  evi de ntes .  Devi damente i n st ru ída a i n i c ia l  n estes termos ,  o 

j u iz ,  med ian te cogn i ção ai nda  s u már ia, poder ia  exped i r  man dado 

determ i nando  q u e  réu c u m p risse a o b ri gação e m  q u i nze d i as ou  

se  defendesse po r  e m bargos mon i tó r ios .  Oferec idos  os em bargos, 

p rossegu i r- se - ia  com p roced i m ento o rd i n ár io dest i n ado  à formação 

de  cogn i ção exau r iente .  Não oferec idos os  em bargos no  p razo (ou  

sendo  e l es  reje i tados), a dec i são que  i n i c i a lmente  o rdenara a ex

ped i ção de  mandado de c u m p ri m e nto da  ob ri gação se  revest i r i a  de 
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força execut iva, ass u m i n d o  a cond ição de  tít u l o  execut ivo j ud i c ia l" 8 •  
O u  seja, i n e rte o réu d iante  da evidênc ia  do  d i re i to do  autor  afe r ida 
po r  cogn i ção s umá ria, é dado ao auto r um tít u l o  execut ivo que au
to r iza a i med iata e ráp ida  efet ivação do  seu  d i re i to .  Os  arts .  700 e 
segu i ntes do CPC mantêm esse p roced i m e nto espec ia l ,  com a lg u n s  
aj ustes .  A ação mon i tór ia é este nd ida, po r  exem p lo ,  a o s  d i re i tos a 
u m a  p restação de  fazer  e não fazer. 

Sucede q ue, ao mesmo tem po em q ue mantém e am p l i a  a ação monitória, o 
leg is lador vai a lém e gene ra l i za a técnica monitória, i ntrod uzi ndo-a no  p roced imen 
t o  com u m  para todos os d i reitos p rováve is  e em  perigo q u e  ten ham s ido  o bj eto de  
tu te la  sati sfativa p rovisória  antecedente .  

O mode lo  da  ação mon itó ria (arts .  700 a 702, CPC) deve ser  cons iderado o geral 
- é possíve l ,  i n c l us ive, pensar em um m i c rossi stema  de técn i ca mon itó ria, formado 
pe las regras da ação mon itó r ia e pe los arts .  303 a 304 do CPC, cujos d i spos it ivos se 
com p lementam rec ip rocamente. 

A dúvida q ue su rge é a segu i nte :  h á  vantagem para o réu em permanecer s i 
l ente, no  caso da estab i l i zação da tu te la  anteci pada? S im ,  há :  d i m i n u ição do  custo 
do p rocesso .  Por  não opo r  resi stênc ia, não pagará as custas p rocessua is  (ap l i cação 
ana lógica do d i s posto no § 1 o  do art .  701 do CPC) e pagará apenas 5"/o de hono rár ios 
advocatíc ios de  sucum bênc ia  (art .  70 1 ,  caput, CPC, tam bém ap l icado po r  ana logia) .  

A lgu ns  exe m p los demonstram q ue essa técn i ca pode ser  út i l .  

I magi ne  u m  caso em q u e  um  estudante, q ue ai nda n ã o  havia conc l uído o e n 
s i n o  méd io ,  ten h a  s ido ap rovado n o  vesti b u lar para u m  cu rso su peri o r. A i n st i tu ição 
de  ens i no, segu i ndo  determ i nação do  M i n istér io da Educação, não real izou a ma
t rícu la .  O estudante vai  a j uízo e o btém uma tute la sati sfativa l im i nar, ordenando a 
matrícu la. Para a i n st i tu ição de  ens i no, pode ser  q u e  não haja  qua l que r  i nteresse 
em contestar a med ida - e la  somente não matr i cu lara o a l u n o, porq ue o M i n isté r io 
da Educação p ro i b ia .  

O utro exe m p lo .  I m agi ne, ago ra, o caso de  um consum ido r  que vai  a j uízo p l e i 
teando a reti rada de seu nome  de u m  cadastro de  p roteção de  crédito .  Apenas i s so .  
O bteve a l im i n ar. É m u ito p rovável q ue o réu não q ue i ra mais  d iscut i r o assu nto e 
de ixe a decisão estab i l izar-se .  

Esse  i n st ituto foi c laramente i n s p i rado em le is  estrangei ras, sobretu 
do o référé do D i re ito francês .  As  pecu l iar idades do regramento b ra
s i l e i ro tornam o i n st ituto ú n i co, po rém .  Para os l im ites deste Curso, 
não há razão para fazer  i n c u rsões no d i re ito estrangei ro. 

1 1 8 .  TALAM IN I ,  Eduardo. Tutela Monitória. 2• ed .  São Pau lo :  RT, 200 1 ,  p .  92 e segs. 
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4.5.2. Pressupostos da estabilização da decisão concessiva de tutela antecipada 

O art .  304, caput  e § 1 o, do CPC p revê q ue, conced ida a tute la anteci pada em 
caráte r antecedente, se a decisão concess iva não  fo r  i m p ugnada pe lo  réu com a 
i nte rpos ição do  recu rso cabíve l ,  oco rre rá a estab i l i zação da decisão anteci pató ria e 
o p rocesso será ext i nto .  

Em que pese o p rocesso seja exti nto, a dec isão que concedeu a tute la p rovi
sória  sati sfativa, já estab i l i zada, conserva seus efe itos .  

Os o bjetivos da estab i l ização são : i) afastar o perigo da demora com a tutela 
de ur3ência; e ii) oferecer resu ltados efetivos e i m ed iatos d iante da i n é rc ia do réu .  

Para q u e  isso ocorra, é preciso q ue estejam presentes determ inados pressupostos. 

a) É p rec iso q u e  o autor ten h a  req uerido  a con cessão de tute la p rovi só r ia sa
t i sfativa (tute la anteci pada) em caráter antecedente .  Somente ela tem apt idão para 
estab i l i zar-se nos termos do art. 304 do CPC .  

A opção pela tutela antecedente deve ser  declarada expressamente pe lo  autor 
(art. 303, §so, CPC). U m  dos desdobramentos disso é a possi b i l idade de estabi l ização da 
tutela anteci pada, caso o réu seja i nerte contra decisão que a conceda (art. 304, CPC) .  
Os arts. 303 e 304 formam u m  amál3ama. Desse modo, ao man ifestar a sua opção pela 
tutela anteci pada antecedente (art. 303, §so ,  CPC), o auto r manifesta, por consequên
cia, a sua i ntenção de vê- la estab i l izada, se preench ido o suporte fático do art. 304. 

b) É p reciso q ue o auto r não ten ha man ifestado, na peti ção i n ic ia l ,  a sua  i n 
ten ção de  d a r  prossegu imento a o  p rocesso após a o btenção da p retend ida tute la 
antec ipada.  Trata-se de  p ressuposto negativo . 

A estab i l i zação no rma l mente é algo positivo para o autor. A estab i l i zação da 
dec i são que anteci pa os efeitos de tute la condenatór ia, po r  exem plo ,  perm ite a 
conservação de  efeitos executivos, mostrando-se út i l  e sati sfató ria se peren izada. 

Mas é possível q ue o auto r te n h a  in teresse em o bter mais do q u e  isso. As tu 
te las dec larató ria e const itut iva, por  exem plo ,  podem só servi r ao  j u r isd i c ionado se  

conced idas em defi n i t ivo e com fo rça de co i sa  j u l gada - não basta uma separação 

p rovisória  de corpos, é necessário um divórc io defi n it ivo com disso l u ção do víncu l o  

matr i m o n ia l ,  para q u e  se rea l ize o d i reito, perm it i ndo  q ue se contra iam n ovas n ú p
c ias; para a lém da s ustação o u  cance lam ento p rovisór io  do p rotesto de  u m  tít u l o, 

i m põe-se a sua  i nval idação por  deci são defi n it iva. 

A segu rança j u ríd ica da coisa j u lgada pode reve lar-se necessária para a sati s

fação das partes envo lv idas na  causa"9 •  

1 1 9 .  TALA M I N I ,  Eduardo.  Tute la de u rgênc ia no  Projeto de novo Código de Processo Civi l :  a estab i l ização da med ida 

u rgente e a 'mon itorização' do p rocesso brasi l e i ro, c it . ,  p .  26 e 27 .  
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Ass im ,  se o auto r t iver  i ntenção de  dar p rossegu imento ao processo, em busca 
da tutela defi n it iva, i ndependentemente do com po rtamento do  réu frente a even 
t ua l  decisão concessiva de  tute la anteci pada antecedente, ele precisa dizer isso 
expressamen te já na sua petição inicia l .  

Como visto n o  i tem anter ior, é possíve l v is l u m b rar u m a  vantagem para o réu 
em permanecer s i l ente, em  não i m p ugnar  a dec i são q ue concede a tute la anteci pa
da antecedente, permit i ndo  a sua estab i l i zação : a d i m i n u i ção do custo do  p rocesso 
(art .  70 1 ,  caput e § 1 °, do CPC, ap l i cáve i s  aq u i  por analogia) .  

Essa i n terp retação da regra f u n c i ona  co m o  estím u l o  para o réu não reag i r  
à dec i são concess iva da t u te l a  antec i pada, j á  q ue, ai nda  que  estab i l i zada, pode
rá se r  revi sta, refo rmada o u  i nva l i dada por  ação autô n o m a  (art. 304, § 2o, CPC) .  
Perm ite -se que uma tute la  estáve l acabe sendo  ofe rec ida de  m odo  ma is  ráp i do  e 
econ ô m i co .  

Sendo ass im ,  pode e le, réu,  conf iando na  estab i l i zação, s imp lesmente ace i 
ta r  a decisão anteci patór ia, exim i ndo-se de i m pugná- la .  Mas i sso  só fará sent ido,  
somente lhe t rará a vantagem da d i m i n u ição do  custo do  p rocesso, se a i n é rc ia 
efetivamente gerar a estab i l i zação de que fa la o art .  304. 

O réu p reci sa, então, saber, de  antemão, q ual  a i nte nção do autor. Se o autor 
exp ressamente dec lara a sua  opção pe lo  benefíc io  do art .  303 (nos termos do art. 
303, § 5o, CPC), su bentende-se que  ele estará satisfeito com a estab i l i zação da tute la 
anteci pada, caso e la oco rra. Se,  porém, desde a i n i c ia l ,  o autor já man ifesta a sua 
i ntenção de  dar p rossegu imento ao p rocesso, o réu fi cará sabendo que a sua  i né rc ia 
não dará ensejo  à estab i l ização do  art .  304. 

Não se pode ad m it i r q ue a opção pelo p rossegu imento seja man i festada na  
peça de ad itamento da i n ic ia l  (art. 303, § 1 °, I ,  CPC) .  I sso po rq u e  o p razo para ad i 
tamento - de 1 5  d ias, no  mín imo 1 20 - pode  coi nc i d i r, o u  mesmo supe rar, o p razo de  
recu rso (art. 1 .003, §2o c/c art. 2 3 1 ,  CPC) .  Ass im ,  se se ad m it isse man ifestação do  
au to r  no  p razo para ad itamento, i s so  poder ia p rej ud i car o réu q ue, conf iando na  
poss i b i l idade de  estab i l i zação, de ixara de  recorrer. 

c) É p rec iso que  haja dec isão concessiva da tute la p rovisó ria  sati sfativa (tute la  
anteci pada) em caráter antecedente .  

Somente a dec isão pos itiva pode tornar-se estável .  Tem apti dão para a estab i 
l i dade do art .  304 tanto a dec isão con cess iva p rofe r ida pe lo  j uízo de  p rime i ro grau 
como a dec i são ( un i pessoal  ou co legiada) con cessiva p rofe r ida em recu rso de agra
vo de  i n stru mento i nte rposto contra dec i são s i ngu lar denegató r ia. O q u e  i m porta é 

1 20 .  "No  mín imo" ,  porque  o j u i z  pode fixar p razo maior  (art. 303, § 1 •, I, CPC). 
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q ue tudo isso aconteça an tes de o autor ad i tar  a i n i c ia l  para com p lementar a sua 
causa de  ped i r  e form u lar o seu ped ido  defi n it ivo (art. 303 ,  § 1 o, I, CPC)"' . 

Não há  necess idade de q u e  a deci são ten h a  s ido  p rofer ida l i m i narmente 1 22 •  
Mesmo a dec isão p rofe ri da após j ustif icação p révia (art. 300, §2° ,  C PC), para cu jo 
acom panhamento o réu deve rá ser  citado, tem apt idão para a estab i l idade .  

Questão i n teressante é saber se a dec isão que concede a tute la antec ipada 
apenas parcia lmente tem apt idão para a estab i l i zação . 

Parece- nos  que  s i m :  e la tem apt idão para a estab i l i zação j u stamente na parte 
em que atendeu  ao ped ido  p rovisór io  do autor. Neste caso, sobrevi ndo  a i n érc ia do 
réu ,  estab i l izam-se os efe itos apenas desse capítu l o  dec isório ,  p rossegu i ndo-se a 
d i scussão q uanto ao restante ' 2 l .  

d) Por fi m ,  é necessária a inércia do réu d iante da dec i são que con cede tute la 
anteci pada antecedente. Embo ra o art .  304 do CPC fa le  apenas em não i nterpos ição 
de recu rso, a i n é rc ia q u e  se exige para a estab i l ização da tute la anteci pada vai a lém 
d isso :  é necessár io que o réu não se ten ha  val i do  de recu rso nem de nen h u m  outro 
me io  de  i m pugnação da dec isão (ex. : suspensão de  segu rança ou  ped ido  de recon 
s ide ração, desde q u e  apresentados n o  prazo de que  d i s põe a parte para reco rre r) .  

Conforme l i ção de  He i tor  S ica, " s e  o recu rso fo r i n te rposto tem pes
t ivamente, i m pede-se a estab i l i zação, pouco i m po rtando se não foi 
posterio rmente con hec ido""4 •  

Há  q uem d iga q ue, para q ue se conf igu re a i n é rc ia do  réu,  a lém de não recorrer 
cont ra a dec isão, é p rec iso que e le  não apresente defesa"5, assum i ndo  a cond i ção 
de reve l .  

Mas não nos parece que  a reve l ia  é u m  p ressu posto necessário para a i n c i 

dên c ia do art. 304. 

O normal é q u e  o p razo de  defesa somente f l u i rá a parti r da  aud iência  de 

conc i l i ação ou de med iação (art .  3 3 5 ,  I ,  CPC) ou da data do p rotoco l o  do ped ido  de 

1 2 1 .  Nesse sent ido: S ICA, He itor  Vitor Mendonça. Doze problemas e onze soluções quanto à chamada "estabilização 
da tutela antecipada". Texto i néd ito, gent i l mente ced ido pe lo autor. 

1 22 .  Em sent ido contrár io:  S ICA, He itor  Vito r Mendonça. Doze problemas e onze soluções quanto à chamada "esta

bilização da tutela antecipada". Texto i n édito, genti l mente cedido pe lo autor. 

1 23 .  Nesse sent ido :  S I CA, He itor Vitor Mendonça.  Doze problemas e onze soluções quanto à chamada "estabilização 

da tutela an tecipada". Texto i n éd ito, gent i lmente ced ido pe lo autor. 

1 24. S ICA, He itor  Vitor Mendonça. Doze problemas e onze so luções quanto à chamada "estabilização da tutela 
an tecipada". Texto i n édito, gent i lmente cedido pelo autor. 

1 25 .  TALAM IN I ,  Eduardo. Tutela de u rgência no Projeto de novo Código de Processo Civi l :  a estab i l i zação da med ida 

u rgente e a 'mon itorização' do processo bras i l e i ro .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 20 1 2, n .  209, p .  29 .  

Também coloca como p ressu posto a ausênc ia de contestação, GRECO, Leonardo. A Tute la de U rgênc ia e a Tute la 

de Evidênc ia  no  Código de Processo Civ i l  de 201 4/20 1 5, c it . ,  p .  304.  
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can ce lamento dessa aud iênc ia  (art. 3 35 ,  1 1 ,  CPC) .  O art .  303 ,  § 1 o, 1 1 , do  CPC d i z  q ue, 
conced ida a tute la antec ipada antecedente, o réu será citado e i n t i mado  para a 
aud iên cia de  conc i l i ação o u  de  med iação. O i n c iso 1 1 1  do art .  303, § 1 °, po r  sua  vez, 
d i z  q u e  " não havendo autocom pos ição, o prazo para contestação será contado na  
fo rma do art. 3 3 5" .  

Se o caso não ad m ite autocom pos ição, não é p rec iso des ignar  aud iência de  
conc i l i ação ou  de  med iação (art. 3 34, §4°, I ,  CPC) .  O p razo de  defesa, contudo, so
mente deve começar a correr  a part i r da  in t i mação feita ao réu do ad itamento da 
peti ção i n i c ia l .  

Assi m,  o p razo de  defesa, em regra, demora u m  pouco para ter  i n íc i o .  O art. 
304 não exige q u e  se espere tanto para que  se configu re a i n é rcia do réu apta a 
ensejar  a estab i l i zação da tute la anteci pada. 

Se, no  p razo de recu rso, o réu não o i nterpõe, mas reso lve an tecipar o p ro 
toco lo  da sua  defesa, f i ca  afastada a sua  i n é rc ia, o que  i m pede a estab i l i zação -
afi na l ,  se contesta a tute l a anteci pada e a p ró p ria  tute la defi n it iva, o j u iz  te rá q u e  
d a r  segu imento a o  processo para aprofundar s u a  cogn i ção e dec id i r  s e  mantém a 
dec isão antec ipató ria ou  não .  Não se pode negar ao réu o d i re ito a u m a  p restação 
j u ri sd ic iona l  de  mé rito defi n it iva, com aptidão para a coisa j u lgada. 

Em s uma, a eventua l  apresentação da defesa no p razo do  recu rso é um dado 
relevante, po rq u e  afasta a i n é rc ia e, com isso, a estab i l i zação; mas a i n é rc ia q u e  
en seja  a estab i l i zação n ã o  depende da ocorrênc ia  de  reve l ia .  

O bserve-se que a estab i l ização da decisão anteci pató r ia não será possível se o 
réu i n e rte foi  citado/in timado por edita l ou por hora certa, se estive r preso ou for 
incapaz sem rep resentante o u  em conf l ito com e le .  N estes casos,  será necessária a 
des ignação de  cu rado r  espec ia l  q ue  terá o deve r f unciona l  de  p romover sua  defesa 
(ai nda  q u e  gené ri ca), i m p ugnando a tute la de u rgênc ia  então conced ida 1 26 •  

Não h á  que se fa lar em estab i l i zação, tam bém, q uando,  a despeito da i né rc ia 
do  réu ,  a demanda fo r devidamente respond ida  e a tute la  antec ipada conced ida 
antecedentemente for q u est io nada por  q uem se ap resente como assisten te simples 
do réu ou  po r  litisconsorte cujos fundamentos de  defesa ap roveitem tam bém o réu 
i n e rte 1 2 7 •  

Quando o réu inerte é a Fazenda Pública, a d iscussão pode ser aci rrada. 
A estab i l ização é uma  general ização da técn ica mon itór ia no proces
so civi l b rasi l e i ro e m u ito já se d i scutia a possi b i l idade de uso dessa 

1 26 .  TALAM IN I ,  Eduardo.  Tutela de u rgênc ia no Projeto de novo Cód igo de P rocesso Civi l :  a estab i l ização da medida 
u rgente e a 'mon itorização' do p rocesso b rasi l e i ro, c i t . ,  p .  25 .  

1 27 .  TALAM IN I ,  Eduardo. Tutela de u rgênc ia no Projeto de novo Código de Processo Civi l :  a estab i l ização da medida 
u rgente e a 'mon ito rização' do p rocesso b ras i l e i ro .  Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 20 1 2, n .  209 ,  p .  29. 
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técnica em face da Fazenda Púb l ica desde o reg ime do CPC- 1 973, em
bora agora haja regra expressa perm it indo (art. 700, §6o, CPC). 

Há q u e  se cons ide rar, ai n da, a poss i b i l i dade de inércia parcia l do réu .  Isso se 
dará q uando,  conced ida a decisão anteci pató r ia com mais de um  capítu lo,  o réu só 
i m pugnar  em sede de recu rso, contestação ou  out ra v ia de q u esti onamento, um dos 
capítu los  dec isórios,  caso em q ue só os outros, não i m pugnados, serão alcançados 
pe la  estab i l i zação 1 28 •  

Out ra s i tuação a ser  cons ide rada: se o autor não ad i tar  a petição i n ic ia l  (art. 
303, § 1 °, 1 ) ,  o §2o do  mesmo art. 303 dete rm ina  a exti n ção do  p rocesso sem exame  
do méri to .  Pode acontecer de a med ida se r  concedida, o autor não aditar e o réu 
não i m pugnar. O q ue acontecerá? Exti ngue-se o p rocesso, sem estab i l i zação, po r  
fo rça do §2o do  art. 303?  Ext i ngue-se o processo, com a estab i l ização da tu te la  sat is 
fativa antecedente, por  fo rça do  art .  304? 

Deve p revalecer a estab i l ização da tute la antec ipada - e isso em razão da aber
t u ra confer ida às partes para rever, i nval idar  o u  refo rmar po r  me io da ação p revi sta 
no §2o do art. 304 do CPC .  

Feitas essas cons ide rações, pode-se d izer, s i ntet icamente, que os arts. 303 e 
304, CPC, estabe lecem como  pressupostos para a estabilização : 

(i) o requerimento do autor, n o  bojo  da peti ção i n ic ia l ,  no  sent ido de  vale r-se 
do benefício  da tute la  antec ipada antecedente (art. 303, §so,  CPC), que faz pres u m i r  
o i n te resse na  s u a  estab i l i zação; 

(ii) a ausência de requerimento, tam bém no bojo da  peti ção i n i c ia l ,  no sent ido 
de  dar prosse3uimento ao processo após eventua l  dec i são concessiva de tute la  
anteci pada; 

(iii) a p ro lação de  decisão concessiva da tu tela satisfa tiva an teceden te; 

(iv) e a ausência de impu3nação do réu, l i t i sconso rte passivo ou assistente 

s im p les, q ue :  a) ten h a  sido citado por via não fi cta (real); b) não esteja p reso; ou 

c) sendo i n capaz, esteja devidamente rep resentado .  

Mas nada im pede q ue, mesmo na ausênc ia  destes p ressu postos, as partes 

se lem ent re s i  negócio j u ríd i co, antes ou d u rante o p rocesso, avençando a estab i 

l i zação de tute la  anteci pada antecedente em out ros termos, desde que dentro dos 

l i m ites da  c láusu la gera l  de negociação do art .  1 90, CPC .  É a conc l usão f i rmada no  

e n u nc iado n .  3 2  do  Fó rum Permanente de  P rocessua l i stas Civi s :  "A lém da h i pótese 

p revista no art .  304, é possíve l a estab i l i zação exp ressamente negociada da tute la 

anteci pada de  u rgên c ia sati sfativa antecedente" .  

1 28 .  TALAM I N I ,  Eduardo. Tutela de u rgência n o  Projeto de novo Código de Processo Civi l :  a estab i l i zação da med ida 

u rgente e a 'mon ito rização' do processo b ras i l e i ro, c i t . ,  p .  3 1 .  
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Por exem p lo ,  as  partes podem i n se ri r  em  sede de contrato socia l  c láusu la  no  
sent ido de q ue eventuais med idas anteci pató rias antecedentes em causas o ri u ndas 
dos termos daq ue le  contrato, se conced idas, poderão :  i) estab i l izar-se i ndependen 
temente de  req ue rimento exp resso do  auto r na  peti ção i n ic ia l  nesse  sent ido; ii) 
ad m it i n do-se q u e, d iante da reve l i a  e i n é rcia total do  réu ,  o autor ten ha  p reservado 
o d i reito de ped i r  o prossegu i mento do  p rocesso para obten ção de  uma  dec isão com 
cogn i ção exau ri ente e com fo rça de  co isa j u lgada. 

4.5.3. Ação de impugnação ou confirmação da decisão concessiva de tutela pro
visória satisfativa estabilizada 

Estab i l izada a decisão que  concede tute la sati sfativa antecedente e ext i n to 
o p rocesso, q ua lquer  u m a  das partes poderá, n o  p razo de  do i s  anos, contado da 
c iênc ia  da decisão que  exti ngu i u  o p rocesso, p ropo r  ação autônoma com ped ido de 
revi são, refo rma ou  i nval i dação dessa dec isão (art. 304, §§2o e 5° ,  CPC) .  

O auto r, po r  exem plo ,  poderá p ropo r  ação n o  s imp les i ntu i to de confirmar a 
dec i são, ago ra com cogn i ção exau ri ente e apt idão para fazer coisa j u lgada. I sso 
tem espec ia l  re l evânc ia naque les casos em que e le, demandante, poder ia ter ma
n ifestado i n te resse no  p rossegu imento do  p rocesso em que fo ra defer ida a tute la 
p rovisó ria antecedente, mas não o fez, de  modo q ue, com a s u perven iente i n é rc ia 
do  réu ,  houve estab i l ização da tute la anteci pada. 

J á  o réu q u e  se manteve i ne rte (por descu ido  ou  por  vis l u m b rar  n i sso a lgu ma 
vantagem) pode tam bém retomar a d i scussão, def lagrando n ova demanda .  

Aq u i  há  uma  m udança c ruc ia l  n o  regi me  j u ríd i co das  tute las de  u r
gênc ia .  

Na  vigênc ia  do CPC- 1 973 ,  o autor, ao o bter  uma tute la antec i pada do 
seu d i re ito já p rovável ,  carregava o ônu s  de  dar i níc io ou  p rossegu i 
mento ao  processo em  busca da tute la defi n it iva. 

Com o CPC-2o1  5,  no  caso da tutela p rovi sór ia satisfativa antecedente, 
esse ô n u s  é tran sfe r ido para o réu .  Isso porq u e  o autor, ao obter u m a  
tute la antec ipada em  caráter  antecedente do seu  d i re ito já  p rovável ,  
conta com a sua estab i l i zação e conseq uente exti n ção do processo 
em caso de i n é rc ia  do réu .  É o réu q u e  assu m e  o ô n u s  de propor  
uma nova ação no  i n tu ito de reverter a med ida, podendo,  i n c l usive, 
no bojo desta mesma ação, ped i r  a revisão, refo rma ou  i nval idação 
antecipada da m ed ida, m ed iante demonst ração da p robab i l i dade do 
d i re ito q u e  afi rma ter e do risco de dano ou i l ícito ou de i n uti l i dade 
do resu ltado fi na l"9• 

1 29 .  G RECO, Leonardo. A Tutela de Urgência e a Tutela de Evidência no Código de Processo Civil de 20 1 4/20 1 5, cit., p. 
306. 
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A competência funcional para todas essas ações será do ju ízo que conduzi u  o 
p rocesso o rig i nário, concedendo a med ida anteci pató r ia estab i l izada. Estabe lece a 
le i  q ue  será e le  o "j uízo p revento" para tanto (art. 304, §4°, CPC) .  

Para i n st ru i r  a peti ção i n ic ia l  de  q ualque r  uma  dessas ações, a parte poderá 
ped i r  o desarquivamento dos autos do  p rocesso em q ue fo ra conced ida a med ida 
anteci pató ria (art. 304, §4o, CPC) .  

Se o p rocesso fo r docu mentado em autos de pape l  (não e letrôn ico), deve rá ex
t rai r có p ia  i ntegral e autent icada do caderno p rocessual  ou s im p lesmente dec lará- la  
autênt ica sob  a responsab i l idade pessoal do advogado .  Os autos o rig ina is  devem 
permanecer  no  arq u ivo para o caso de l i t isconso rte ou  de outra parte p retender  
p ropo r  ação fo rm u lando  ped ido  d iverso, q u e  não possa  mais  ser  fo rm u lado nos  
autos  do  p rocesso já  pendente, em razão de  eventua l  p rec l usão ou  estab i l i zação 
o bj etiva da demanda' 3° . 

Mas até q ue esta ação seja p ro posta, a tutela sati sfat iva antecedente cont i n u 
ará p rod uzi ndo  seus efeitos, já  q ue  a decisão q ue a concedeu encont ra-se estab i l i 
zada (art. 304, §3o, CPC) .  

4.5.4. Estabilização da tutela satisfativa antecedente e coisa julgada. Confronto 

com a ação monitória 

A estab i l i zação da tute la sati sfativa antecedente não se confu nde  com a co isa 
j u lgada. 

Em p rime i ro l ugar, não se pode dizer q ue houve jul3amento ou declaração 
sufic iente para a co isa j u lgada. o j u i z  concedeu a tute la p rovi sór ia e, d iante da 
i n é rcia do réu ,  o leg is lado r  houve po r  bem dete rm i nar a ext i n ção do p rocesso sem 
resolução do mérito, preservando os efeitos da dec isão p rovisória .  

A lém d i sso, após os do is  anos para a p ro pos i tu ra da ação para refo rmar, reve r 

ou  i nval idar  a decisão q u e  concedeu a tute la p rovi sór ia, os efe itos se tornam es

táveis .  Esses efe itos são estab i l izados, mas apenas e les - a coisa j u lgada, por  sua 

vez, recai  sob re o con teúdo da dec i são, não sob re seus efe itos; é o con teúdo, não 

a eficác ia, q ue  se torna i n d i scutíve l com a co isa j u lgada.  

Não houve recon hec i mento j u d ic ia l  do  d i re ito do  autor. O autor não poderá, 
por  exem plo ,  com base nessa dec isão, p retende r  extra i r  de la  uma  espéc ie de efeito 

1 30.  Por exem plo,  imagi ne-se que  o autor do p rocesso or ig inário propõe ação visando à conf i rmação defi n it iva 
com cognição exau r iente da medida anteci patória, mas o réu, depo is  de f i ndo o prazo para reconvenção, que r  
propor outra ação visando a i nval idação da deci são anteci pató ria estab i l izada. 
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pos it ivo da co isa  j u lgada' 3 ' . Esta é uma estab i l i dade p rocessua l  d i sti nta da co isa  j u l 
gada, embo ra tam bém c o m  eficác ia  para fora do  p rocesso, na  l i n ha  do  q u e  já  havia 
s ido i ntuído po r  Anton i o  Cabra l ' 3 2 •  Exatamente po r  isso, não cabe rá ação resci sória  
da  dec isão q ue concede a tute la  p rovi só r ia, mesmo após os do i s  anos para aj u i za
mento da ação a q ue se refe re o §5o  do art . 304' 3 3 •  

Note, ai n da, como refo rço de  argumentação, q ue, po r  exp ressa p re
v isão legal, a co isa j u lgada não se estende  à q uestão p rej ud ic ia l  i n 
c idental no  caso de  reve l ia  (art. 503, § 1 o, 1 1 , CPC) - exatamente a 
s i tuação de q u e  se t rata. 

Esta é, i n c l us ive, u m a  d ife rença para o regi me  da ação mon itó r ia.  Lá, a i n é r
c ia do  réu transfo rma, po r  f i cção legis lat iva, a dec i são p rovi sória em defi n it iva, 
automaticamente .  Por isso, a dec isão passa a ter  apt idão para a co isa j u lgada e, 
con seq uentemente, ser o bjeto de  ação resc isór ia (art. 70 1 ,  § 3o, CPC). O regi me da 
ação mon itó r ia é mu ito mais r igoroso - o que  se j ustif i ca, po is  ela p ressu põe p rova 
escrita da o b rigação . 

4.6. Tutela de urgência cautelar em caráter antecedente 

A tute la  provisória cautelar antecedente é aq ue la  req ue rida  dentro do mesmo 
p rocesso em  q u e  se pretende, poster io rmente, fo rm u lar o ped ido  de tu te la  definiti
va, cautelar e sati sfativa. 

Seu o bj et ivo é :  i) ad iantar  p roviso riamente a eficác ia da  tutela defi n it iva cau
te lar; e ii) assegu rar a fut u ra eficác ia  da  tutela defi n i t iva sati sfativa. 

O legi s lado r  p revê, para sua con cessão, um p roced imento p róp rio ,  d i sci p l i n ado  
nos  arts. 305  e segu in tes do  CPC .  

A petição inicial  q u e  vei cu la  a demanda, a lém de ser  escrita e p reenche r  os 
req u is itos do  art .  3 1 9, I ,  1 1 , V e V I ,  CPC, deve conter :  a) req ue ri mento de  concessão 
de  tutela p rovisó r ia caute lar, em caráter antecedente - a ser confi rmada em caráter 
defi n it ivo -,  se fo r o caso, l i m i narmente ou  med iante j u stif i cação p révia (art .  300, 
§ 2o, CPC); b) i n d i cação da l ide ,  seu f undamento e exposi ção s u mária da p robab i l i da
de  do  d i re ito q ue se b usca acaute lar; e c) demonstração do  perigo da demora (art. 
305 e segu i n tes, CPC) . 

1 3 1 .  Mesmo depo is  do decurso do p razo de do is  anos para propositura da ação autônoma com ped ido de revisão, 
refo rma ou  i nval idação dessa deci são, não há  que se falar em  coisa j u lgada. Conti nua  e la s imp lesmente esta
b i l izada (em sentido contrário, para quem há  coisa j u lgada, GRECO, Leonardo. A Tutela de U rgênc ia e a Tute la 
de Evidênc ia  no  Código de Processo Civi l de 201 4/20 1 5, c it . ,  p .  305) 

1 32 .  CABRAL, Anton io  do  Passo.  Coisa jui!Jada e preclusões dinâmicas. 2• ed .  Salvador :  Ed itora jus Podivm, 201 3 .  
1 3 3 .  o que  j u st if ica a conc l usão do  enunciado n .  3 3  do Fó rum Permanente de Processua l i stas C iv is :  " Não cabe ação 

rescisór ia nos casos estab i l i zação da tutela antecipada de  u rgênc ia" .  
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Ao fazer o j uízo de  adm iss i b i l idade i n i c ia l ,  o j u iz poderá determ i nar a emenda 
da i n ic ia l ,  na  forma do art. 3 2 1 ,  CPC, indeferi- la, nos casos do  art .  3 30, CPC, ou s im 
p lesmente deferi-la se estiver tota lmente regu lar e em termos .  

Uma vez defe ri da a peti ção i n i c ia l ,  o j u iz  deverá: a) j u lgar o req ueri m ento 
liminar de  tutela caute lar, se ass im  fo rm u lado, ou med iante j u stif i cação p révia, se 
necessária; b) o rdenar  o cumprimento da med ida (se defe r ida); bem como c) deter
m i nar  a citação do réu para, n o  p razo de c i n co d ias, caso q ue i ra, contestar o ped ido 
e especif icar p rovas que p retende  p roduz i r (art. 306, CPC) .  

Não con testado o ped ido de  tute la  caute lar  antecedente, f i ca  conf igu rada a 
reve l ia, e os fatos a legados até então pe lo  autor serão tomados como oco rr idos, de 
fo rma que o j u iz p roferi rá dec isão defi n itiva sob re e le  (ped ido caute lar) no  p razo de  
c i n co d ias (art. 307, CPC) .  A p resun ção de verac idade desta reve l ia  segue  o regi m e  
j u ríd ico gera l ,  p revisto no  art . 344, CPC .  

Con testado o ped ido no  p razo de  le i ,  o ju iz  p rossegu i rá pe lo  p roced i mento 
com u m  (art .  307, p .  ú n i co, CPC) .  

Concedida em caráter antecedente, a tute la p rovi só r ia caute lar  terá de ser  
efetivada no  p razo de t ri nta d ias, sob pena de não mais poder sê- lo ,  ope rando-se 
a cessação da sua eficácia, na  fo rma do art .  309, 1 1 , CPC .  Deve-se entender  que o 
p razo de  tr i n ta d ias é para que  o req uerente busque a efetivação da med ida; se e l e  
buscou e fez o q ue e ra necessári o para tanto, mas a med ida não se efet ivou po rq ue, 
por exe m p lo, o ofi c ia l  de j ustiça não cito u/i nt imou  o req ue rido,  ou  ai nda po rq u e  
este, m e s m o  c itado/i nt i m ado, n ã o  c um pr iu  a o rdem,  n ã o  há  que  fa lar  em cessação 
da sua efi cácia. Decorr ido esse p razo sem efetivação da med ida, e desde q u e  isso 
seja i m putável  ao p róp rio  req ue rente, p resu m e-se que desapareceu o r isco e q ue a 
parte não ma is  deseja  a med ida caute lar' 34• 

Promovida, contudo,  sua efetivação, com e m p rego de q ualq ue r  med ida ade

q uada para tanto (ex, : arresto, seq uestro, arro lamento de bens e regi stro de p rotes

to contra a l i enação de bens), começará a co rre r p razo de  tr i n ta d ias para q u e  o au

tor formule o pedido de tutela definitiva sati sfativa (o chamado "ped ido p ri n ci pa l")  

e adite a causa de ped i r  corre lata'35 , sob pena de cessação da efi cácia da med ida 

caute lar  (arts .  308, caput  e §2 . 0, 309, I ,  CPC) .  O p razo será contado da data em q u e  

foi p raticado o prime i ro ato efetivação da med ida ' 36 .  N ã o  se exige o ad iantamento 

de  novas custas p rocessuais (art .  308, caput, CPC) .  

1 34. THEODORO J Ú N I OR, H u m berto .  Processo Cautelar, 22 ed . ,  c it . ,  p .  1 58. 

1 3 5 .  Como o autor não teve tempo hábi l para levantar os e lementos necessários para deduz i r  já  na  petição i n ic ia l  

o pedido de tutela definitiva satisfativa - o chamado "ped ido pr inc i pa l" - e  a causa de ped i r  co rrespondente, 

de modo comp leto e acabado, adm ite-se que seja formu lado posterio rmente, depois da concessão e efetivação 

da tute la p rovisória cautelar. 
1 36 .  THEODORO J Ú N I OR, H u m berto. Processo Cautelar, 22 ed . ,  c it . ,  p. 1 58. 
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Mesmo q uando não concedida a tutela cautelar, a parte poderá for
mular o seu "pedido principal" cujo j u lgamento não será i n f l uenciado 
po r  isso - salvo se o fundamento do i ndefer im ento da cautelar for a 
p rescr ição ou  decadência  do d i reito acautelado (art. 3 1 0, CPC) 1 37 •  

A tute la caute lar, como visto, é autônoma  em relação à tute la sa
t i sfativa, contendo mérito p ró p rio  (ped ido e causa de ped i r) .  Essa 
autonom ia  tam bém se destaca q uando se percebe que o resu ltado do 
j u lgamento da demanda caute lar  não i nf l uencia  no  resu ltado do j u l 
gamento da  demanda sat i sfat iva. Aq ue le  q u e  venceu a cautelar pode 
sai r venc ido no  ped ido p r i nc i pal  e vice-versa. A caute lar  é p rocedente 
ou  i m p rocedente pe los seus  p róp rios f undamentos e não em f u n ção 
do mé rito da demanda p r i nc i pal  e sat i sfativa'38 •  

I n dependentemente d isso, se o autor já t ive r os e l ementos neces
sár ios, o pedido de tutela definitiva satisfa tiva (o chamado "pedido 
principal") e respect iva causa de ped i r  podem ser deduz idos na pró
pria petição inicia l, ao lado do pedido de tute la caute lar  (art. 308, § 1 o, 
CPC) .  Mas, n este caso, o ped ido de tute la cautelar é feito em caráte r 
i n c idental e, não, antecedente .  

Depois de form u lado e receb ido  o pedido de tutela definitiva satisfa tiva ("pe
d ido p r i nc i pal") ,  o ju iz deve rá dete rm i nar  a i n t imação das partes, na pessoa do seu 
advogado (ou sociedade de  advogados) o u  pessoa lmente, para com parecer à aud i 
ênc ia  de conc i l i ação ou  de  med iação, na  fo rma do  art .  3 34, CPC .  Não será necessária 
nova c itação do  réu (art. 308, §3°, CPC) .  

O § 1 o  do  art .  308 do CPC auto riza a c umu lação i n i c ia l  de  ped idos caute lar  e 
defi n it ivo . Ass im ,  é p lenamente possíve l  que  a demanda seja form u lada já  com os 
ped idos de  tute la caute lar  e tute la sati sfativa. Nesse caso, a tute la caute lar  não será 
antecedente, mas, s im ,  i n c idental . Essa regra reve la com o  o p roced imento com u m  
é apto a mais  de  uma  espéc ie d e  tute la j u ri sd i c iona l - é, tam bém p o r  isso, u m  p ro
ced imento de  cogn ição p lena .  

Não  h avendo  autocom pos ição, o réu  terá p razo de q u i nze d ias para responder  
ao " ped ido p ri n c i pal",  cu jo te rmo i n ic ia l  será defi n i do  na  fo rma do art. 3 34, CPC.  

O ju iz p rossegui rá, na  seq uênc ia, pe lo p roced i mento com u m, até a prolação 
da sen tença em que  j u lgará o ped ido  de  tute la caute lar em defi n it ivo (se não t iver 
s ido o bjeto de  j u lgamento anteci pado, na  fo rma do  art .  307, CPC), para conf i rmá- la, 
mod if i cá- la  ou  revogá- la, bem como  o ped ido de  tute la sati sfativa defi n it iva ("pe
d ido p ri n ci pa l") .  

1 37 .  Deve-se notar q ue  o i ndeferi mento da tute la cautelar incidental também não  i n fl u i rá no j u lgamento do ped ido 
pr inc i pa l ,  ressalvado o i ndeferi mento por p rescrição ou decadênc ia  em torno do d i reito acautelado (GRECO, 
Leonardo. A Tute la de U rgênc ia e a Tute la  de Evidênc ia n o  Código de Processo C iv i l  de 201 4/20 1 5,  c it . ,  p .  3 1 7) .  

1 38 .  THEODORO J Ú N I OR, H um berto. Processo Cautelar, 2 2  ed. ,  c i t . ,  p .  56 e 59-
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Se a sentença for  de  i m p rocedênc ia do  ped ido  p ri n ci pa l  (ou do caute lar) ou  de  
ext i nção do p rocesso sem reso l u ção do  mérito, cessará a eficácia da tu te la  caute lar 
conced ida antecedentemente (art .  309, 1 1 1 , CPC) .  A despe ito do s i l ênc io  da le i ,  se a 
sentença for  de  p rocedência  do ped ido  p ri n ci pa l ,  depo is  de defi n it ivamente efetiva
do e sat i sfeito o d i reito o bjeto do ped ido, cessará a efi cácia da tute la caute lar, q ue 
perde a ut i l i dade de  acaute lar u m  d i reito já  rea l izado .  

Cessada a efi cácia da caute lar  em qua lquer  uma  das  h i póteses aci ma aborda
das ao l ongo desse i tem ' 39, a parte não pode renovar o ped ido  respectivo, salvo com 
novo fundamento (art. 309, parágrafo ú n i co) .  

4.7.  Fungibil idade das tutelas de urgência 

O CPC u n iform iza os p ressu postos necessár ios para concessão das tute las 
de  u rgên cia  e p revê u m  regi me  com u m  para sua concessão em caráter i n cidental . 
I n st i tu i ,  contudo,  regi mes d i fe ren c iados para a con cessão das tute las de  u rgênc ia  
antecedentes :  anteci pada (sati sfativa) e caute lar. 

Em  se t ratando de tute la de u rgênc ia an tecipada, segue-se o regramento dos 
arts . 303 e segu i ntes do  CPC .  J á  no  caso da tute la de u rgênc ia cautelar, ap l i ca-se o 
d i s posto nos  arts. 305 e segu i n tes do CPC.  Essa d i fe ren ciação se j u st if ica pe la p re
visão da estab i l ização da tute la p rovi sór ia antecedente, apenas ap l i cáve l à tutela 
sati sfativa. 

O legis lador, c iente das d i f i cu l dades que  podem s u rgi r na d i ferenc iação da 

tute la anteci pada (sati sfativa) e da tute la caute lar, foi caute loso ao p reve r a fung i 

b i l idade dessas tute las de u rgênc ia req ue ridas em caráter antecedente, exigi ndo  a 

p révia e necessária adaptação p roced i mental . 

Ass im ,  p revê o art. 305, parágrafo ú n i co, CPC, q ue, u m a  vez req ue rida tute la 

cautelar em caráter antecedente, caso o j u iz entenda que sua natu reza é sati sfativa 

(anteci patória), poderá ass im  recebê- la, desde q ue segu i n do  o rito cor respondente.  

Trata-se de  h i pótese de  tun3ibilidade pro3ressiva, de conve rsão da medida caute lar  

em sati sfativa, i sto é, daq ue la  menos agressiva para a mais  agressiva. 

Se o legi s lador adm ite essa fung ib i l i dade p rogressiva (da caute la r  para a sat is 

fativa), deve-se ad m it i r, po r  ana logia, a tun3ibilidade rewessiva da sati sfativa para a 

caute lar  (da mais para a menos  agressiva e r igo rosa). Dessa fo rma, u m a  vez req ue

r ida tute la p rovisór ia sati sfat iva (anteci pada) em caráter antecedente, caso o j u iz 

entenda q ue sua natu reza é caute lar, poderá ass im  recebê- la, desde que segu i ndo  

1 39 .  Algu mas delas igua lmente ap l icáveis à tute la cautelar i nc idental ,  mais especif icamente o s  i n cisos l i  e 1 1 1  d o  art. 

309 (GRECO, Leonardo. A Tutela de U rgênc ia e a Tute la de Evidênc ia no Código de Processo Civil de 201 4/20 1 5, 

c it . ,  p .  3 1 7) .  
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o rito para e la  p revisto em l e i .  É p rec iso que  a decisão ten h a  m otivação c lara nesse 
sent ido, até mesmo para que o réu sai ba das conseq uências de sua  i n é rc ia, bem 
mais  gravosas caso o ped ido seja de  tute la p rovi só ri a  sati sfativa. 

F i ca ad m it ida, ass im ,  uma  fungibilidade de mão dupla, exigi ndo -se, contudo,  
que ven h a  acom panhada da conversão do procedimento i n adeq uado para aq ue le  
q u e  é o adeq uado  por fo rça de  l e i .  

S. TUTELA PROVISÓRIA DE EVI D�NCIA 

5.1 . Conceitos fundamentais 

A evidência é fato j u ríd ico p rocessua l . É o estado p rocessua l  em q ue as afi rma
ções de  fato estão com p rovadas'40- ' 4 ' . 

A evidênc ia, enq uanto u m  fato j u ríd i co p rocessua l ,  pode se r  tute lada em j uízo .  

Perceba-se que  a evidência  não  é um  t i po  de tute la j u ri sd i c iona l .  A evidênc ia  
é fato j u ríd ico p rocessua l  que auto riza que  se conceda uma tute la  j u ri sd i c iona l ,  
med iante técn i ca de tute la d iferen ciada. Evidênc ia é u m  p ressu posto fát ico de u m a  
técn i ca p rocessua l  para a o btenção da tute la .  

Somente há  sent ido e ut i l idade em fa lar da  "tute la da evidência" com o  técn i ca 
p rocessua l .  

É uma técnica processual, q ue d i ferenc ia  o p roced i m ento, em razão da evidên 
c ia com q u e  determi nadas a legações se apresentam em j u ízo .  

Qua lq ue r  espéc ie de  tute la j u ri sd ic iona l ,  en carada como resu ltado p rático da 
dec i são, pode, em tese, ser  benef ic iada por  essa técn ica. 

Ass im ,  a evidênc ia pode servi r às tute las defi n i t ivas ou "p rovi só r ias"'4 2 •  

1 40.  Defi n i ndo-o como o d i reito evidenciado por  p rovas, FUX ,  Lu i z .  Tutela de  Se3urança e Tutela de Evidência. São 
Pau lo :  Saraiva, 1 996, p. 3 1 1 e 3 1 3 . Isso coloca o d i reito da parte em cond ição de evidência, tal como o d i reito 
líq u ido e certo que autoriza o mandado de segu rança e o d i reito de crédito rep resentado em títu lo  executivo 
de t i tu laridade do exeq uente (FUX, Luiz. Tutela de Se3urança e Tutela de Evidência, cit . , p .  305) .  

1 4 1 .  Há  situação de evidência também q uando se observa que os fatos são notór ios, i ncontroversos, confessados 
em outro p rocesso - e todo aq ue le  demonstrado por  p rova emp restada ou  antec ipada eficaz (FUX, Lu iz .  Tutela 
de Segurança e Tutela de Evidência, cit., p .  3 1 3  ss . ) .  Diz-se, ai nda, evidente aque le  q ue se i m ponha  por força 

do efeito positivo da coisa j u lgada (ex . :  patern idade recon h ec ida como questão pr inc ipa l  em outro processo 
é evidente naq ue le  em que se p le ite ia a l imentos), q ue decorra de p rescrição ou  decadênc ia  (ex . :  "se a lguém 
mo lesta outrem com base em d i reito decadente, o adversus molestado pode postu lar  p rovidênc ia  imed iata 
cessatór ia passível de ser  atend ida de p ronto") ou  objeto de p resu n ção absol uta, como a autor ização marital 
para real ização de despesas domésticas, cf. 1 643,  CC (ai nda  que com outras palavras, FUX, Luiz. Tutela de 
Segurança e Tutela de Evidência, c it . ,  p .  3 1 3- 3 1 6) .  

1 42 .  No  sent ido do  texto, l embrando q u e  não  se adm ite julgamento de procedência do  pedido l im i nar, CAVALCANTI 
N ETO, Anton i o  de Moura. A poss ib i l idade de concessão de tutela da evidênc ia  contra a Fazenda Púb l ica no 
p rojeto de  novo Código de Processo C iv i l :  sobre acreditar ou  não no acesso à j u stiça. Revista de Processo. 
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São técn i cas que servem à tutela definitiva, fundada em co3nição exauriente: 
a) a criação de um  p roced imento especial com o  o mandado de segu rança e a ação 
mon itór ia; e b) a permissão para a i n stau ração da execução defi n it iva, por c redor  
q ue esteja m u n ido de tít u l o  execut ivo ext raj u d ic ia l .  

É técn i ca q ue serve à tu tela provisória, fundada em co3nição sumária : a an 
teci pação p rovi sór ia dos efe itos da tute la  sati sfat iva. Aq u i  s u rge a chamada tute la 
p rovi sór ia de evidênc ia .  

Nestes casos, a evidência se caracteriza com conj ugação de do is  p ressupostos: 
p rova das alegações de fato e probabi l i dade de aco l h i mento da pretensão processual . 

D i spensa-se a demonst ração de u rgênc ia  o u  perigo . Por  i sso, há  q uem p refi ra 
com preender  a tute la  p rovisór ia de evidênc ia  s im p lesmente como aq ue la  para cuja 
concessão se d i spensa a demonst ração de per igo _  

Seu o bj etivo é red i str i b u i r  o ô nu s  q ue advém do tempo necessário para t rans 
cu rso de  u m  p rocesso e a concessão de tute la defi n i t iva. I sso é fe i to  med iante a 
concessão de uma  tute la i mediata e p rovi só ria para a parte que  reve la  o e levado 
grau de p robab i l i dade de  suas al egações (devidamente p rovadas), em detr i mento 
da parte adversa e a i m p ro bab i l i dade de êxito em sua res istênc ia - mesmo após 
uma i n strução p rocessua l ' 43 • 

Por essa razão se diz que  o d i reito fundamental à duração razoável do proces

so (art. so, LXXVI I I , C F) exige que  o ô nu s  do tem po p rocessua l  seja ge r ido com come

d imento e moderação, cons iderando-se não só a razoab i l i dade do tem po necessário 

para concessão da tutela defi n i t iva, como tam bém a razoab i l idade na  esco l ha  da 

parte q ue supo rtará o esto rvo decorrente, concedendo uma tute la p rovi sória  para 

aq ue la  cuja pos ição p rocessua l  se apresenta em estado de evidênc ia  e com mais  

chances de sucesso'44 •  

Por exem plo ,  se as afi rmações de fato e o d i reito do  autor se co locam em es

tado de evidência, a i nj u st iça q u e  pode deco rre r da  sua espera por  u m a  cogn i ção 

exau rie nte, n ecessária para a concessão de tute la defi n it iva, é mu ito mais  p rovável 

do  que aq ue la  q ue vit i mar ia o réu com um eventua l  e rro j ud i c iár io advi ndo  da 

ap reciação su perf ic ia l  da causa, por  uma  cogn i ção s umária, que funde uma  tute la 

p rovi sór ia .  

São  Pau lo :  RT, 20 1 4, n .  2 38 .  Em sent ido diverso, só v isual izando cognição exaur ie nte no contexto da tutela de 

ev idênc ia ,  FUX, Lu iz .  Tutela de Se8urança e Tutela de Evidência, cit . ,  p .  309,  3 10 e 320. Lucas Bur i l ,  por  sua  vez, 

entende que há uma cogn ição ap rofu ndada que permite chegar a j uízo de q uase certeza - que  só não se pode 

d izer a lcançada por  q uestões p roced imentais (MACÊDO, Lucas Bur i l .  Precedentes judiciais e o Direito Processual 

Civil. Salvador :  jus Pod ivm, 201 4, p .  538) .  

1 43 .  BODART, Bruno Vi n íci us  da Rós. Tutela de Evidência . São Paulo :  Revista dos Tri bu nais, 20 1 4, p .  1 32 .  Tam bém a 

coloca como técnica de d i str i bu i ção do ônus  do tempo,  MACÊDO, Lucas Bur i l .  Precedentes judiciais e o Direito 

Processual Civil, cit . ,  p. 540 e 54 1 . 

1 44. BODART, B runo  Vi níci u s  da Rós. Tutela de Evidência, cit . ,  p. 1 3 3 .  

618 



T U T E L A  P R O V I S Ú R I A  

É nesses  casos e com esse p ropós ito que  se p ro pugna pe la  con cessão de  tute la  
p rovisó ria  de  evidênc ia  e m  favor do auto r, desest i m u lando a res istência  do  réu para 
q uem  se tornará desvantaj oso procrast i nar o feito e vantaj oso coo perar  para seu 
des l i nde  ou ,  talvez, part i r para m ecan i smos alte rnativos de  so l u ção do  conf l i to '4 5 •  

A tute la p rovisór ia da  evidênc ia  é o obj eto p ri n c i pa l  dos i tens a segu i r. 

5.2. Pressupostos 

5.2. 7. Noções iniciais 

O CPC p revê h i póteses de tute la p rovi sór ia de evidênc ia  em p roced i mentos 
espec ia is como a tute la p rovi sór ia sati sfat iva da ação possessória (art. 562), dos 
e m bargos de  te rce i ro (art. 678) e da ação mon itór ia (art .  700) ' 46 •  

Mas o foco desse trabal h o  é a tute la p rovi sór ia de evidência p revista para a 
gene ra l idade dos d i re itos, tute lados pe lo  proced imento com u m '47, d isc i p l i nada n o  
art. 3 1 1 ,  C P C .  Trata-se de  tute la q u e, i n dependentemente de  demonst ração de  per i 
go, pode ser  con ced ida q uando :  

"I - f i ca r  caracter izado o abuso do d i re ito de  defesa ou  o man ifesto 
p ropósito p rote lató r io da parte ' 48; 

l i - as al egações de fato pude rem ser com p rovadas apenas docu men 
talmente e houver tese f i rmada em j u lgamento de  casos repetit ivos 
ou  em súmu l a  vi n cu lante; 

1 1 1 - se t ratar de  ped ido re i pe rsecutór io fu ndado em p rova docu mental 
adequada do  cont rato de  depós ito, caso em que se rá decretada a 
ordem de ent rega do objeto custodiado, sob  com inação de mu lta'49 • 

IV - a pet ição i n ic ia l  for i n struída com p rova docu mental suf ic iente 
dos fatos const itut ivos do d i re ito do autor, a q ue o réu não oponha  
p rova capaz de  gerar d úvida razoáve l ". 

Há, ass im ,  d uas moda l i dades de  tute la p rovi sória  de evidênc ia :  a) punitiva 
(art. 3 1 1 ,  1), q uando f icar caracte rizado o "abuso do d i reito de defesa ou o man ifesto 

1 45 .  BODART, B runo  Viníc ius da Rós. Tutela de Evidência, cit . ,  p .  1 33 .  
1 46.  E, em  sede de l e i  especia l ,  também há p revisão para ação de despejo, no  art. 5 9 ,  § 1 ,•, da Lei de Locações (Lei 

n .  8 . 245/ 1 99 1 ) .  
1 47 .  Re l embrando·se que  se  o proced imento espec ia l  não t iver  p revisão p rópr ia  de concessão de tute la  p rovisór ia 

de evidência, não há ób ice a que seja conced ida, se preench idos os p ressu postos genér icos do art. 3 1 1 ,  CPC. 

A tutela p rovisór ia também é cabível nos procedimentos especiais que  sejam com patíveis com p rovidências 
dessa natu reza, por  força do art. 3 1 8, p .  ú n ico, CPC. 

1 48.  Antes p revista no art. 273 ,  1 1 ,  do CPC- 1 973 ,  e mant ida no CPC-20 1 5 .  

1 49 .  Antes p revista no art. 902, I ,  do CPC- 1 973 ,  no  bo jo  da então ação de  depósito; o p roced imento especia l  da ação 
de depósito desapareceu ;  o leg is lador, porém, manteve a p revisão da tute la provisória de evidênc ia, no  bojo 
do p roced imento com u m .  
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p ro pósito p rote lató r io da parte"; b) documen tada, q uando há  p rova docu mental 
das alegações de  fato da parte, nas h i póteses do  art .  3 1 1 ,  1 1  a IV, q u e  determ i nam 
a p robab i l i dade de aco l h i mento da p retensão p rocessua l .  Seus p ressu postos serão 
a segu i r  ana l i sados.  

Mas registre-se, de  logo, q ue, n o  âmb ito da  tute la de  evidênc ia  documentada, 
nada i m pede q ue as partes se lem entre si negócio j u ríd i co, antes o u  d u rante o 
p rocesso, dent ro dos l i m ites da c láu su la geral de negociação do art. 1 90, CPC, para 
at ri b u i r  a u m  docu mento a apti dão para perm it i r o u  não a tute la de evidência, nas 
h i póteses do art .  3 1 1 ,  1 1  a IV, CPC .  Essa é, i n c l u s ive, u m a  h i pótese q u e  tende a ser  
m u ito usua l  de negócio j u ríd ico p rocessua l .  

5.2.2. Tutela de evidência punitiva. Atos protelatórios e abusivos da parte 

O art .  3 1 1 ,  I, CPC, ad m ite a con cessão de tute la p rovi só r ia de evidência  q uando 
"f icar caracter izado o abuso do d i reito de defesa o u  o man ifesto p ro pósito protela
tór io da parte" .  

Trata-se de tute la de  evidência  p u n it iva, q ue func iona  como uma sanção para 
apenar aq ue le  q ue age de  má-fé e, sobretudo,  q u e  i m põe em peci l h os ao regu lar 
andamento do feito, com prometendo  a ce leridade e lea ldade que lhe devem ser  
i n e rentes .  

É fundada na maior p robab i l i dade de verac idade da pos ição j u ríd ica da parte 

req uerente, q u e  se co loca em estado de evidênc ia  em re lação à s i tuação l i t ig iosa, 

vez que  a parte adve rsária é exercente de defesa desp ida de ser iedade e cons i stên 

c i a  e, por  isso, deve ser  apenada com o ônus  de p rovar q u e  sua pos ição é d i gna  de  

tu te la  j u ri sd i c iona l .  

A conduta temerár ia é, aq u i ,  com portamento i l ícito q ue conf igu ra a p robab i l i 

dade do d i reito afi rmado do  req ue rente da med ida  e autoriza a anteci pação provi

sória dos efeitos da tute la por e le  p retend ida. 

A lém de pun i r, seu objetivo tam bém é garant i r i3ua ldade substancial  entre 

as partes, i m pondo  o peso do tem po necessári o para a i nvestigação e cogn i ção 

j ud i c ia l  sob re aq ue le q ue  abusou e cuja pos ição é, portanto, de meno r  evidência  

(ou p ro bab i l i dade), o que acaba por  esti m u lá- l o  a contri b u i r  para o andamento do  

fe ito .  O ú n ico p ressu posto necessári o para a con cessão dessa tute la antec ipatór ia 

é q ue a parte d iversa "exe rça o seu d i reito de defesa de mane i ra não séria, i n con 

s i stente" ' 50 .  

1 50.  M IT ID I ERO, Dan ie l .  Tendências em  maté ria de tute la  s u mária: da tute la  cautelar à técn ica  anteci patória, c i t . ,  

p .4 1 -43 .  Dan ie l  M it id iero sustentava, no regi me do CPC de 1 973 ,  ser tute la  f undada exc lus ivamente na  evi

dênc ia  do d i reito, que só serve para redistr i bu i r  o ônus  do tempo no p rocesso. Segu ndo o autor, a tute la 
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Entretanto, as expressões "abuso do  d i reito de  defesa" e o "man ifesto propó
s i to  p rote lató ri o" cont i das n o  t i po lega l  do  art. 3 1 1 ,  I ,  CPC, que auto r iza essa tute la 
de  evidênc ia, são conceitos i ndeterm i n ados cu jo p reench i mento deve ser  fe i to e 
exp l i cado pe lo  j u iz  à l u z  do  caso conc reto (art. 489, § 1 °, 1 1 ,  CPC) .  

Antes de tudo, o magistrado deve agi r com o l h os atentos à fi na l i dade da no r
ma:  garant i r o p rossegu imento do  feito de fo rma mais  ráp ida  e efetiva, sem em
baraços ard i l osos .  Ass im ,  só se  deve enquad rar  como ato abus ivo o u  p rote latór io,  
aq ue le  que cons i sta em um em peci l h o  ao andamento do  p rocesso, o u  seja, aq ue le  
q u e  i m p l icar com promet i mento da l i s u ra e da ce leridade do  p rocesso .  "O ato, mes
mo  abus ivo, q ue não i m pede, nem retarda, os atos p rocessua is su bseq uentes não 
legit i ma a medida anteci pató ria" ' 5 ' . 

"É cr i t i cáve l ,  sob  este aspecto, a expressão "man ifesto p ropósito pro
te lató r io", cuja acepção l i tera l  suge re a poss i b i l i dade de antec i par 
os efe itos da sentença ante me ra intenção de prote lar. Na  ve rdade, 
o q u e  j u st if ica a anteci pação não é o propósito de p rotelar, mas a 
efetiva p rát i ca, pe lo  réu, de atos ou  om issões desti nados a retardar o 
andamento do p rocesso. Nessa comp reensão, bem se vê, ' p ropósito 
p rotelató r io' é exp ressão q u e  na  sua ab rangênc ia  com po rtar ia, a r igo r, 
tam bém,  os 'abusos de d i reito de defesa"' ' 5' .  Essa não nos  parece ser  
a me lhor  i n terp retação, como do ravante será demonstrado.  

As exp ressões "abuso de d i re ito de  defesa" e "man ifesto p ropósito p rotela
tór io" têm sent idos d ist intos :  aq ue la  ab range atos p raticados dentro do  p rocesso, 
em defesa, o q ue  i n c l u i  os atos p rote latór ios p raticados no p rocesso; esta ú lt ima se 
refere aos com po rtamentos da parte, p rote lató r ios, adotados fo ra do  p rocesso (ex . :  
s imu lação de  doença, ocu ltação de  p rova etc . ) ' 5 3 .  

O termo "abuso de direito de defesa" deve ser  i nterpretado de  forma amp la .  
Abarca não só abusos e excessos comet idos pe la  via da contestação (defesa em 
sen t i do  estr ito), mas tam bém em q ualq ue r  out ra man ifestação da parte - como, por  

anteci patória p revista neste d i spos itivo n ã o  poder ia s e r  tomada como u m a  tute la sanc ionatór ia ou  pun itiva. 

No  mesmo sent ido,  MARI NON I ,  Luiz Gu i l he rme .  Antecipação da tutela. 1 1 • ed. São Pau lo :  RT, 2009, p .  276 .  
1 5 1 .  ZAVASCK I ,  Teor i  A lb ino .  Antecipação de Tutela, 2• ed. ,  1 999, p .  78.  J oão Batista Lopes parece adotar este enten

d imento (LOPES, João Bat i sta. Tutela An tecipada no Processo Civil Brasileiro, 200 1 ,  p .  64) . Bruno Lopes entende 
q ue o abuso do d i reito de defesa não prec isa ser d i rec ionado à p rotelação ou  em baraço do feito - po is  i nevita
ve lmente lesou i nteresse pú b l ico e p reservação da lealdade p rocessual -, já  o man ifesto p ropósito p rotelatório, 
q uando se dá antes da propos it u ra da demanda, "como não existe ainda processo, a atitude p rotelatór ia do 
demandado não i m pl ica afronta à d ign idade da j u stiça, sendo portanto, necessária a ocorrênc ia de p rej uízo 
para que a tute la seja anteci pada" - o que não oco rre q uando o ato é p raticado na  pendênc ia do feito. (LOPES, 
Bruno Vasconcelos Carri l ho .  Tutela An tecipada Sanciona tória . São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed. ,  2006, p .  1 27) .  

1 5 2 .  ZAVASCK I ,  Teor i  A lb ino.  Antecipação de Tutela, 2• ed . ,  1 999, p .  78.  
1 5 3 .  ZAVASCK I ,  Teo ri A lb ino .  Antecipação de Tutela, 2• ed. ,  1 999, p .  77 - Com esse entend imento, N EVES, Dan ie l  

Assu m pção. "Tute la Anteci pada Sanc ionatór ia", c i t . ,  p. 23 -25 ;  LOPES ,  B runo Vasconcelos Carri l ho .  "Tutela Ante
c i pada Sanc ionatória", c it . ,  p .  1 25 .  
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exem plo ,  com a provocação i n fundada de i n c identes p rocessuais ,  pe lo  s im ples fato 
de suspenderem o p rocesso, i nterpos ição de recu rsos p rote lató r ios ou a so l i c itação 
desnecessária de  o i t iva de  teste m u n h a1 54• 

Já no q ue d iz respeito ao "manifesto propósito pro tela tório" emerge i nteres
sante q uestão : esses atos ard i losos extrap rocessuais podem ser p rati cados antes 
do  i n íci o  do  p rocesso ou  só quando  já  está pendente o feito ? Ao que parece, a l i 
t i spendênc ia  é p ressu posto para a concessão da tute la anteci pada com base neste 
i n c iso, mas é possíve l  q ue, após citado o ré u 1 55, se con ceda a p rovidência em razão 
de com po rtamentos da parte anteri o res à formação do p rocesso. 

É nestes termos que se consagra moda l idade de  tute la da lea ldade e ser iedade 
p rocessua is .  Quando se observar que a parte está exercendo  abus ivamente o seu 
d i re i to de defesa, lançando  mão de argu mentos e me ios p rote lató r ios,  no  i n tu ito 
ú n ico de  retardar o andamento do p rocesso, p resume-se a falta de cons i stênc ia e 
desva l ia  evidente da sua atuação'5'; em contrapart ida, confi gu ra-se a p ro babi l i dade 
de verac idade do que afi rma o adversário e a evidênc ia  do d i reito respectivo . I sso 
auto riza o ju iz  a anteci par p rovisor iamente os efeitos da tute la .  

Tra ta-se de tutela provisória que se funda apenas na evidência (probabilidade) 
do direito a lesado. 

Sucede q ue, na  p rática, são m u ito raras as h i póteses de  tute la de  evidênc ia  
p u n it iva.  I sso porque  o j u iz detém armas e i n stru mentos efi cazes para com bater 
des lea ldade p rocessual ,  para evitar ou  rep ri m i r  com po rtamentos ard i losos e mera

mente p rote lató r ios .  É o caso dos arts .  1 39, 1 1 1 ,  77, §2 .0, 79  a 8 1 ,  7 74, dent re out ros 

do cpcs7 .  
Segu ndo  B runo  Vasconce los Carri l h o  Lopes, é vedada no  nosso o r

denamento a ap l i cação de  mais de uma  sanção p rocessual  p u n it iva 

para sanciona r  u m  mesmo ato (ne bis in idem). Ass im :  "Ocorre ndo  

s i tuação na  q ual potenc ialmente i n c ida  a tutela an tecipada sancio

natória e out ra san ção p rocessual ,  aq ue la  p revalece, po r  cr i tér io de  

1 54 .  LOPES, B runo Vasconcelos Carri l ho .  "Tutela Anteci pada Sanc ionatór ia", c it . ,  p .  23 .  

1 55 .  Como visto em i tem ded icado às l im i nares. não se adm ite a concessão de tu te la  pun itiva l im i nar :  a posterga

ção do contraditór io não se j u stif ica para apenar com portamento desleal ,  alegado e p rovado apenas u n i late

ral mente (art. 3 1 1 ,  p .  ú n i co, CPC).  
1 56 .  CARNE IRO, Athos G usmão.  Da an tecipação de tutela, 5 ed. ,  2004, p .  35 e 36. Tam bém ass im .  "Tutela Antecipada 

Sanc ionatória", c it . ,  p .  1 8 - 1 9; LOPES, Bru no  Vasconcelos Carri l ho .  Tutela Antecipada Sancionatória, cit . ,  p .  49-

1 57 - Cons ideram as p u n ições por  l it igância de má-fé dos arts. 79 e 8 1 ,  CPC, mais eficazes, CARN E I RO, Athos Gus 

mão. Da antecipação de tutela, 5 ed. ,  2004, p .  35  e 36. Também assi m .  "Tutela Antecipada Sanc ionatór ia", c it . ,  

p .  1 8- 1 9; LOPES, Bruno Vasconce los Carri l ho .  Tutela An tecipada Sancionatória, cit . ,  p .  49. "A constatação da 

pouca ut i l i zação dessa espéc ie de tutela antecipada na p rática é uma tendência da t im idez com que os j u ízes 

apl icam as sanções p rocessuais p revistas no ordenamento j u rídico. É uma pena, ainda mais se cons iderando 

que  a cr ise ét ica q ue avassala o nosso País também se encontra p resente no  d ia-a-dia forense ,  de forma a 

ser  i m per ioso u m  maior controle e respeito aos pr incíp ios da boa-fé e lealdade processua l"  (N EVES, Dan ie l  

Assum pção. "Tutela Antec ipada Sanc ionatór ia", c it . ,  p .  28) .  
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espec ia l idade (ent re seus req u is i tos i n c l u i -se, a lém da cond uta des l e 
al do demandado, a p robab i l i dade de existênc ia  do d i re ito do deman 
dante  ... ), e em  decorrênc ia de  sua  ma ior  apt idão para p roporc i ona r  
uma  tu tela jurisdicional  efetiva e tempestiva" ' 58 •  

Não parece ace rtada a conc l usão. o ato i l íc ito pode ter  m ú lt ip la  con 
seq uênc ia  j u ríd i ca, s em  q ua l que r  im ped i mento teór ico n este sent i 
do .  Uma mesma conduta pode repercut i r nos  âm bitos cível ,  pena l  e 
adm i n i st rativo. O art. 77 ,  §2o, e o art. 774 do CPC são exp ressos em  
admi t i r  a c u m u lação de sanções processua is .  O a ten tado é i l íc ito 
p rocessua l  com m ú lt i p l as consequências (art. 77 ,  §7o, do  CPC) . Nada 
i m pede, então, q u e  a cond uta da parte i m p l i q ue  a tutela de evidência 
punitiva e a punição pecuniária pela liti3ância de má-fé. 

E is  a lguns  exem p los  de cond utas que  auto rizam a concessão da tute la de  
evidência  p u n it iva: a)  reite rada retenção dos autos  por  tem po de longado; b)  fo rne
c imento de  ende reços i nexatos a fi m de  embaraçar i nt i mações; c) p restar i nfo rma
ções erradas; d) em baraçar a p rodução de  p rovas - per ic ia l ,  teste m u n ha l ,  i n s peção 
j u d ic ia l  etc . ;  e) " pode igua lmente reve lar-se pelo confronto com sua at itude em 
'out ro p rocesso', onde  h avia sustentado dete rm i nados fundamentos de  fato ou  de 
d i reito; todavia, no p rocesso conexo, adota argumentação antagôn ica, sem j u st if icar 
devidamente tal descom passo" ' 59; f) i nvocar uma tese b i so n h a  ou  o posta à or ienta
ção dom i nante nos tr i b u na is  su peri o res etc . ' 60; 3) a l i enação de  bens necessári os à 
sati sfação do  demandante; h) repeti r req ueri mento antes i ndefer ido etc. 

Nesse part i c u lar, o e n u nc iado  n. 34 do Fó ru m Permanente de P rocessua l i stas 
Civ is f i rmou entend imento de  q ue :  "Cons idera-se abus iva a defesa da Adm i n i st ra
ção Púb l i ca, sem p re q u e  contrar iar entend imento co i n cidente com or ientação vi n 
cu lante fi rmada no  âm bito ad m i n ist rativo do p róp rio  ente p úb l ico, conso l i dada em 
man ifestação, parece r o u  s ú m u la  ad m i n istrativa, salvo se demonstrar a existência  
de  d i st i n ção ou  da necessidade de  supe ração do  entend imento" .  

Há  o ut ro fator que co labora para a baixa i n c idênc ia  desse t ipo de  tute la p ro 
v isó r ia.  

Para q u e  seja  conced ida, é necessário q ue haja  ve ross i m i l h ança das a legações 
e p ro bab i l i dade de aco l h i mento da p retensão.  Em  contrapart ida, observa-se u m a  
frag i l i dade da man ifestação d a  out ra parte - q u e  emp rega argu mentos e me ios  
p rocessua is  abus ivos, ap resentando defesa desp ida de ser iedade - ,  o que cond uz, 
n ão raro, ao i n deferi mento das p rovas por ele req ueridas, porq uanto i n úte is o u  
me ramente p rote lató r ias.  Tudo isso, n o rmal mente, auto rizará o j u i z  a rea l izar u m  

1 58 .  LOPES, B runo  Vasconcelos Carri l h o .  Tutela An tecipada Sancionatória, cit . p .  1 30.  
1 59 .  CARNE I RO, Athos  Gusmão.  Da an tecipação de tutela, 5 ed . ,  2004, p.  36 e 37 .  

1 60 .  CARNE I RO, Athos G usmão. Da antecipação de tutela, 5 ed . ,  2004, p .  36 e 37 .  
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j u lgamento anteci pado do mérito (art. 3 5 5 ,  I ,  CPC), d iante da d i spensab i l idade de  
p rodução de  mais p rovas - fo ra aq ue las t raz idas pe lo  autor. 

Conc l u i - se  que  o abuso do  d i reito de  defesa ou  o man ifesto p ropósito p ro 
te latór io do  réu,  em m u itas s i tuações, pode acabar conduz indo a u m  j u lgamento 
anteci pado do mérito e, não, a uma tute la p rovi só ria .  Ass im ,  a grande ut i l i dade da 
anteci pação p rovi sória  dos efe itos da tute la, nesses casos ,  res ide  na  poss i b i l idade 
de afastar o efeito suspen s ivo da ape lação, confer i ndo-se eficácia i m ed iata à sen 
ten ça'6 ' . 

Havendo u m  l i t isconsó rc io  pass ivo, se só u m  dos l i t isconsortes p rat i 
ca abuso  de d i re ito de defesa ou  i n corre em  man ifesto p ropósito p ro
te latór io ,  é possíve l  o j u iz antec ipar p rovi sor iamente os efeitos da tu
te la? A con duta abus iva de  um l i t isconso rte passivo pode conduz i r  ao 
aco l h i mento de  ped ido de  tute la antec i pada, p rej ud icando o outro? 

Se o l i t isconsó rc io  passivo é s im ples, não há  d úvidas de  que é pos
sível o req uer i mento e con cessão de  tute la p rovi sór ia san c ionatór ia, 
tão somente, em face do l i t i sconsorte pass ivo q u e  p rat icou o ato 
p rote latório - po is  os atos e om i ssões de um não p rej ud i cam o out ro, 
tal como visto no  regi m e  de  t ratamento dos l i t isconso rtes, no  vo l u m e  
1 deste Cu rso. 

O prob lema s u rge q uando se está diante de  um l i t isconsórc io  u n itá
r io, em q u e  am bos os l i t isconsortes estão em defesa de  um objeto 
u n o  e i n c i n díve l ,  sendo,  pois, i nviáve l antec i par p rovi sor iamente a 
tute la só em p rej uízo de u m  de les .  N esse caso não nos  parece ade
q uado antec ipar a tute la e, com isso, p u n i r  o l i t isconso rte q ue agi u 
lea l mente. 

5.2.3. Tutela de evidência documentada fundada em precedente obrigatório 

O art. 3 1 1 ,  1 1 ,  CPC, ad m ite a con cessão de tute la p rovi só ria de evidênc ia  q uan 

do  "as  al egações de  fato puderem ser  com p rovadas apenas docu mental mente e 

h ouver tese fi rmada em j u lgamento de  casos repetit ivos ou  em s ú m u la vi ncu lante" .  

Trata-se de tute la p rovi sór ia de evidência  ad m it ida med iante o p reench imento 

de  dois p ressupostos ( um  de fato e o ut ro de d i reito, respectivamente) :  

a) o p r ime i ro de les  é a existênc ia  de  prova das ale3ações de fa to da parte 

req uerente, q ue, neste caso, deve ser: i) necessariamente documental, ou docu 

mentada (como  a p rova emp restada ou  p roduzida antec ipadamente); e ii) recai r 

sob re fatos q u e  j u st if icam o nasci mento do d i re ito afi rmado, isto é, fato constitutivo 

1 6 1 .  Eis as reflexões de BEDAQUE,  josé Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumárias 

de Urgência. 3 ed . •  2003, p .  327 .  
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do  d i re ito .  Esse p ressu posto é desnecessário q uando o fato ge rador  do  d i reito não 
depender  de p rova (ou out ras p rovas), como fato n otór io,  o fato confessado, o fato 
i n controve rso, o fato p res u m ido .  

b) o segu ndo  é a probabilidade de acolhimento da pretensão processual, q ue 
se conf igu ra exatamente em razão do  f undamento no rmativo da demanda cons i st i r 

em tese jurídica já firmada em precedente obriga tório, mais especif i camente em  
e n u n c iado de  s ú m u la v i ncu lante (art. 9 2 7 ,  1 1 ,  CPC) o u  em j u lgamento de  demandas 
ou  recu rsos repetit ivos (art. 927, 1 1 1 , CPC), que v i ncu lam o j u lgador  e devem ser  po r  
e le  o bservados, i n c l us ive l i m i narmente (art. 3 1 1 ,  parágrafo ú n ico) .  

P ropõe-se, contudo,  i nterpretação s istemáti ca, te leo lógica e extens iva da re
gra, para q u e  se entenda q u e  deve ser possíve l a concessão de  tute la de  evidênc ia  
tam bém q uando houver tese j u ríd i ca assentada em outros p recedentes o b rigató
rios, tais como aq ue les p revistos no art. 927, CPC. Seria o caso da tese fixada em 
dec i são do  STF dada em sede de contro le concentrado e dos e nu n ciados das s úmu 
las do  Sup remo  Tri buna l  Fede ral  em matér ia const i tuc iona l  e do  Su per ior  Tri b u nal  de  
j ust iça em matér ia in f raconst ituc iona l ' 62 •  

Devem ser  levados em  conta todos os p recedentes v i ncu lantes exatamente 
po rq u e  o estabe lec imento de  uma ra tio decidendi com fo rça o b r igatór ia por t ri b u na l  
su per io r  já  fo i  anteced ido  de  amp lo  debate dos p r i nc i pais argu mentos existentes 
em  torno do  tema' 63, limitando as possibilidades ar3umenta tivas da parte em face 
da q ual  se req ue r  a tute la de evidênc ia  e tornando pouco p rovável o seu êxito (salvo 
se consegu i r  demonstrar  u m a  d ist i n ção do caso em exame com o caso parad igma 
o u  a supe ração do  p recedente) ' 64 •  

A parte que postu la  com base em  fatos p rovados po r  documento e que sejam 
seme lhantes àq ue les que en sejaram a cr iação de  tese j u ríd ica v incu lante em tr i b u 
na l  s u per io r  - tese esta i nvocada como fundamento no rmativo de sua  postu lação 
- ,  encont ra-se estado de  evidência .  Demonst ra não só a p robab i l i dade de  aco l h i 
mento da sua  p reten são p rocessua l  c omo  tam bém a i m p robab i l idade de  sucesso 
do  adversário q u e  se l i m ite a i n s i st i r em  argu mentos j á  rejeitados no p rocesso de 
formação do  p recedente, o q ue conf igu raria, i n c l u s ive, l i t igânc ia de má-fé (por defe
sa i n fundada ou resistênc ia  i nj u st i f icada, cf. art. 8o, CPC) ' 65 •  Não é razoáve l ,  ass im ,  

1 62 .  MACÊDO, Lucas Bu ri l .  Precedentes judiciais e o Direito Processual  Civil, cit . ,  p .  544 e 545. 
1 63 .  No  j u lgamento de casos repetit ivos, por exem plo ,  os arts .  984, §2 .• ,  e 1 036, § s .o, CPC exigem que o conteúdo 

do acórdão abranja a aná l i se  de  todos os fundamentos suscitados em torno da tese j u rídica d iscutida, sejam 
favoráveis ou  contrários. 

1 64 .  Vale  confer ir MACÊDO, Lucas Bu ri l .  Precedentes judiciais e o Direito Processual Civil, cit . ,  p .  545 .  
1 65 .  O que  faz com que  essa modal i dade de  tute la de  evidênc ia acabe se confund i ndo  com a tute la de evidênc ia  

p un itiva, q ue  poder ia  faci l mente absorvê- la o u  tê- la como s ubt ipo .  
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i m por- l h e  o ônus de  s u po rtar o tempo do p rocesso sem usufru i r  do bem p retend ido  
enq uanto a parte adversa é benef ic iada com a man utenção do  status quo  an te'66 • 

Devidamente p reench idos os p ressupostos que  autorizam essa tute la de evi
dên cia docu mentada, a decisão concessiva não poderá l im itar-se a apontar o lastro 
documental de com p rovação das a legações de  fato e i nvocar o p recedente ou o 
e n u n c iado de s ú m u la onde  foi fi rmada a tese i nvocada. É necessário q ue ident i 
fi q u e  os fundamentos dete rm i nantes (ra tio decidendi) do p recedente ut i l izado e 
demonstre q ue o caso sob  j u lgamento se asseme l ha  ao caso que  l h e  deu  o rigem,  
aj ustando-se aos  seus fundamentos (art. 489, § 1 o, V, CPC) .  

Por out ro lado, a decisão denegatória dessa tute la  de  evidênc ia  docu mentada 
não poderá de ixar de  segu i r  o p recedente ou  e n u nc iado de s ú m u la i nvocado pe la 
parte, "sem demonstrar a existê nc ia  de  d i st i n ção no  caso em j u lgamento ou  a su
pe ração do  entend imento" (art .  489,  § 1 .0, V I ,  CPC) .  

A dec i são concess iva de  tute la de evidência  docu mentada e fundada 
em p recedente ob rigatór io é p rovi sória .  Sua efetivação segue as re
gras do c ump ri m e nto p rovi sór io de sentença, no  que cabíve l .  

P o r  i sso, em  s e ndo  dec isão consoante "sú m u la da j u ri sp rudênc ia  do 
S up remo Tri b u nal Fede ral  ou  do Su per ior  Tri bu na l  de j u st iça ou  em  
conform idade com acórdão p roferido  no  j u lgamento de casos repet it i 
vos", será dispensada a exi3ência de caução para "o levantamento de 
depósito em d i n h e i ro, a p rática de atos que im portem t ransferênc ia  
de  posse ou  a l i enação de  p rop riedade ou  de  outro d i re ito real, o u  dos  

q uais possa resu ltar grave dano ao  executado" (arts .  297 ,  parágrafo 
ú n ico, 520, IV, 5 2 1 ,  IV, CPC) .  

Mas a caução poderá ser  exigida q uando sua  d i spensa  possa man i 
festamente i m p l i car r isco de  grave dano de  d ifíc i l  o u  i n certa repara
ção (art. 5 2 1 ,  parágrafo ú n i co, CPC). 

Demais  d i sso, a sentença fi na l  que conf i rma, concede ou  revoga a tutela de 

evidênc ia  docu mentada f undada em p recedente ob rigatór io é im pugnável por  ape

lação sem efeito suspensivo (cf. arts. 1 0 1 3 , §so, e 1 0 1 2 , § 1 o, V, CPC). Essa é uma  das 

d uas ú n i cas h i póteses i n ovado ras de  sup ressão de efeito suspensivo da ape lação 

do CPC-20 1 5 ' 6l .  I n c l us ive, basta que  o j u iz conceda essa moda l i dade de tute la p ro 

v isór ia  no  bo jo  da sentença para que a ape lação seja desp ida de suspens iv idade.  

To rna-se, po is ,  uma nova e importan te técn i ca de s u bt ração do efe ito suspensivo 

da ape lação . 

Por fi m,  a ape lação i n terposta contra a sentença q ue conf i rma ou  concede essa 
tutela de evidência docu mentada e fundada em precedente ob rigató r io somente 

1 66 .  V ide  MACÊDO, Lucas Bur i l .  Precedentes judiciais e o Direito Processual Civil, cit . ,  p .  545  ss. 

1 67 .  A outra se encontra no art. 309, IV, CPC. 
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poderá versar sob re a "d i st i n ção" do  caso em j u lgamento daq ue le  q ue deu  o rigem 
ao p recedente o u  sobre a "su peração" do  precedente .  Caso contrário, poss ive lmen 
te  será j u lgada pe lo  re lato r, no  sent ido de  negar- l h e  p rovi mento por  dec i são s i ngu 
lar, nas h i póteses do art. 932 ,  IV, CPC, isto é ,  po r  entender  q u e  o recurso contrar ia 
s ú m u la  v incu lante ou tese f i rmada n o  j u lgamento de  casos repetit ivos, chance lando 
entend imento da senten ça de  p rime i ra i n stânc ia .  

Tam bém se ap l ica a regra aci ma (art. 932 ,  IV, CPC) ao agravo de i n st rumento e 
ao recu rso extremo  contra decisão q ue concede essa moda l idade de tute la de evi 
dência, sendo,  po is, p rovável o seu não- p rovi mento por  dec isão monocrát ica pe las 
mesmas razões .  

Para a com p reensão dessa espéc ie de  tute la de  evidênc ia, mu ito i m po rtante a 
le it u ra do capítu l o  sobre p recedentes, neste vo l u m e  do  Curso. 

5.2.4. Tutela de evidência documentada de contrato de depósito 

O art. 3 1 1 ,  1 1 1 , CPC, ad m ite a concessão de tute la p rovi sór ia de evidência q uan 
do  "se  tratar de ped ido rei persecutó r io fundado em p rova documental adeq uada 
do contrato de  depósito, caso em que será decretada a ordem de ent rega do  objeto 
custod iado, sob com i nação de  m u lta" . 

O q ue  se observa da le i tura s istemática do CPC é q ue:  a) o legis lador exti ngu i u  
o p roced imento especial de depósito, antes p revisto no s  arts . 90 1 -906, do CPC- 1 973 ;  
e, em seu l ugar, b) passou a adm it i r  que a ob rigação de restitu i r  co isa deco rrente de 
contrato de depós ito fosse tutelada pe lo p roced i mento com u m, ap l i cando-se as regras 
de tutela específica das ob rigações de entregar coisa do art . 498 e segu i n tes do CPC.  

O art .  902 do CPC- 1 97 3 ' 68 cont i n h a  regra espec ia l  de tute la p rovi só r ia de  evidên 
c ia ( l im i nar) para essas o b rigações. Bastava q u e  o contrato de  depósito fosse obj eto 
de  "p rova l itera l" (ou seja, p rova escr ita ' 69) para q ue se configu rasse sua  evidência  
e se ad m it isse a tute la  p rovisór ia da o b rigação co rrespondente. 

Essa técn i ca foi p reservada com o art .  3 1 1 ,  1 1 1 ,  CPC-20 1 5, em que pese rest rita 
ao depósito convenc iona l .  

De acordo com o art. 3 1 1 ,  1 1 1 , CPC, o ped ido de  c u m p ri mento de  o b rigação 
re i pe rsecutór ia ( i . e ., de ent regar co i sa) decorrente de contrato de depós ito, q u e  
ven h a  i n struído c o m  p rova docu mental ,  autor iza a concessão de tute la p rovisória  
de  evidênc ia .  

1 68 .  "Na  petição i n ic ia l  i n struída com a p rova l iteral do depósito e a esti mativa do valor da coisa, se não  constar 
do contrato, o autor ped i rá a citação do réu para, no  prazo de  s (ci n co) d ias :  I - entregar a coisa, depositá- la 
em  j uízo ou  cons ignar- l he  o eq u ivalente em d i n he i ro (. . .  )" . 

1 69 .  Cf. FABRÍC IO, Adroaldo Fu rtado. Comentários ao Código de Processo Civil. 9' ed .  R io de jane i ro :  Forense, 2008, 
v. 8, t. 3.  p. 22 1 .  
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Co loca-se, assi m ,  como p ressu posto necessár io para a concessão da med ida 
a demonst ração das  a legações de  fato, q ue  se deve aperfeiçoar, p rec isamente, por  
" p rova docu mental adeq uada do contrato de depós ito" .  Mas para q ue se conc lua  
pe la  p ro bab i l i dade de  aco l h i mento da p retensão p rocessua l  é necessár io q ue se  
configu re a mo ra ex re, com advento do termo certo, o u  a ocorrênc ia  de mora ex 
persona, med iante p rova docu mental da i nterpe lação respectiva' 70, se o réu não foi 
ai nda citado (já que a c i tação o const i tu i  em mo ra) . 

Perceba: ai nda  q u e  o cont rato de depósito seja títu l o  executivo ex
traj ud ic ia l ,  é possível aj u izar ação de  con h ec imento a fim de se obter  
tít u l o  j ud i c ia l  (art. 785, CPC) .  E, no  bojo dessa ação, tam bém será 
possível a concessão de tute la de evidên c ia doc u m entada, med iante 
p reench imento dos mesmos p ressu postos ac ima.  

U m a  vez p reench i do  o p ressu posto refe r ido,  a tute la p rovi sór ia de evidên cia 
será con ced ida, de acordo com a l i tera l idade da le i ,  med iante "o rdem de ent rega 
do objeto custodiado, sob com i nação de m u lta". O legi s lador  só ad m ite, em caráter  
p rovi sór io ,  a tute la específica da ob rigação e, não, tute la gené ri ca ou  pe lo  seu eq u i 
va l ente em d i n he i ro .  Até porque  a tute la p rovi sória  de evidência s ó  é p revista para 
ped ido  re i pe rsecutór io e não para ped ido de  condenação em q uant ia .  

Ademais ,  q uando fo rmu lado o ped ido rei persecutór io,  sua  conve rsão em per
das e danos (ob rigação de pagar q uant ia co rrespondente) p ressu põe mais  do  q u e  
s im p les p rova docu mental adeq uada do contrato de depós ito; é necessário u m  
aprofu ndamento cogn i t ivo med iante apresentação d a  prova d a  i m poss i b i l idade do  
c ump rimento da ob rigação i n  natura ou da o btenção do  resu l tado p rático eq u i 
vale nte; o u  man ifestação de o pção do auto r no  sent ido de receb imento do valo r  
correspondente - man i festação esta que  já conf igura p retensão pecun iár ia e não 
re i persecutór ia (art. 499, CPC) .  

Em que  pese a le i  especifi q ue  q ue a med ida  será dete rm i nada sob  pena  de i n 

c idênc ia  de m u lta com i n atór ia, deve-se cons ide rar q ue  o art. 5 36, CPC, concedeu ao 

j u i z  o poder  geral de  efetivação dessas ob rigações de modo q ue outras med i das de 

execução (p rovi sór ia) podem ser ut i l i zadas, se adequadas, necessárias e razoáveis ,  

à luz do caso concreto (arts .  297,  5 20, §5o, 5 36, CPC) .  

5.2.5. Tutela de evidência documentada na ausência de contraprova documental 

suficiente 

Com o  vi sto, o art. 3 1 1 ,  IV, CPC, ad m ite a con cessão de tute la  p rovi sór ia de  

evidênc ia  q uando "a peti ção i n ic ia l  fo r i n struída com p rova docu mental suf ic iente 

dos fatos con stitut ivos do  d i re ito do  auto r, a q u e  o réu não oponha  p rova capaz de 

gerar d úv ida razoáve l " .  

1 70.  Sobre o tema, em parte, BODART, Bru no Vi níc i us  d a  Rós. Tutela d e  Evidência, c it . ,  p .  1 6 1 .  
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A ap l i cação da h i pótese de tute la  p rovi só ri a  de  evidênc ia  ac ima  exige o p reen 

ch i mento de  t rês p ressupostos .  

O primeiro de les  é q u e  a evidência  seja demonst rada pe lo  au to r  e não seja  

abalada pe lo  réu med iante prova exclusivamente documental .  Deve t ratar-se de  

causa cu ja  p rova seja bas i camente docu menta l .  Uma i nterp retação extens iva perm i 

t e  q u e  s e  cons idere a í  abrang ida a p rova docu mentada (como  a p rova e m p restada 
ou p roduz ida anteci padamente), bem como a evidência  de  fatos que  i ndependem 
de p rova o u  mais  p rovas (como  o notór io ,  o i n controverso e o confessado) .  

O se3undo é q ue o autor  traga prova documen tal (ou documentada) suficien te 

dos fatos constitutivos do seu d i reito, q ue, por isso, já é evidente.  

E o terceiro é ausência de contraprova documen tal suficien te do  réu ,  que seja 

apta a gerar "dúvida razoáve l" em to rno :  a) do  fa to const i tut ivo do d i re ito do auto r; 
o u  b) do p róp ri o  direito do  autor - q uando adeq uadamente demonst rado fato q ue 

o ext i nga, i m peça ou mod if iq ue .  

I n s ista-se :  a contrap rova do réu ,  cu ja ausênc ia se p ressu põe para a concessão 
de  tute la de  evidência, é a docu menta l .  Isso po rq u e  se o réu não d i spuse r  de ne 
n h u m  outro me io  de p rova suf ic i en te, a lém da documental ,  então j á  será caso de  
j u lgamento anteci pado do  mé rito po r  desnecess idade de p rod ução de  out ras p rovas 

(art. 3 55, I ,  CPC) .  

Por isso se pode dizer que, da aplicação da rewa, só pode decorrer uma tutela 

definitiva por jul8amento an tecipado do mérito. 

De um lado, porq u e  se a contrap rova docu m ental do réu é i n suf ic iente, mas 
e le  req uer  a p rodução de  out ros meios de  p rova, não é auto rizada a concessão da 

tu te la  p rovisó r ia de evidênc ia, q ue  p ressu põe que se t rate de  causa em  que a p rova 

de am bas as partes seja  exc l us ivamente documenta l .  N esses casos, o j u iz p rosse
gu i rá com a dete rm inação da co leta de  n ovas p rovas em favor  do réu .  

De out ro, se a contrap rova docu mental do  réu é i n suf ic i en te e e l e  não req ue r  
a co leta de  out ras p rovas, f ica auto r izado o j u lgamento anteci pado do  mé rito da  

causa (art .  3 55 ,  I ,  CPC), com a concessão de  tu te la  defi n it iva, med iante cogn i ção 
exau riente .  

Trata-se de  h i pótese de  tute la de  evidênc ia  i nevitave lmente defi n it iva, que se 
confu nde com o j u lgamento antec i pado do mé rito e que fo ra, eq u ivocadamente, 

co locada no ro l de  h i póteses de tute la p rovi só ria .  

O prob l ema  agrava-se se pensarmos q ue, ass i m, sem p re que o j u lgamento 

anteci pado do  mé rito fo r pe la p rocedênc ia  do pedido do auto r, ser ia possíve l cogitar 

u m a  tute la  p rovi só ria, q u e  e l im i naria  o efeito suspensivo da ape lação - talvez seja  

a ú n ica ut i l i dade do d i sposit ivo.  
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6. TUTELA PROVISÓRIA CONTRA A FAZENDA PÚBLICA 

6.1 . Panorama legislativo - perspectiva histórica e atual 

Desde a década 1 960, o leg is lador  vem i m pondo  rest r ições à tute la p rovi sór ia 
e à p ró p ria execução p rovisória  contra a Fazenda Púb l i ca .  

O art .  5o, parágrafo ú n i co, da Lei n .  4. 348/7 964 não perm it ia, desde então, con 
cessão de  l i m i nar ou  a execução p rovisór ia de sentença de  mandado de se3urança 
cont ra a Fazenda Púb l i ca, que ordenasse a reclassificação ou equiparação de servi
dores públicos, ou a concessão de aumen to ou extensão de van ta3ens. Essa le i  foi 
revogada pelo art. 29 da Lei n .  1 2 .0 1 6/2009, mas a vedação foi reafi rmada no  §2o do 
art .  7o da mesma le i  ( Le i  n. 1 2 .0 1 6/2009). 

Ai nda  no contexto do mandado  de segu rança, o art. 1 °, caput e §4o, da Lei 
n .  5.02 1/7 966 vedava a concessão de l im i nar  em mandado de se3urança que  im 
po rtasse pagamento de vencimen tos e van ta3ens pecuniárias a servidor público 
federal, estadual ou municipal .  Essa lei tam bém foi revogada pe lo art. 29 da Lei n .  
1 2 .0 1 6/2009, mas a mesma Lei n .  1 2 .0 1 6/2009 reafi rmou essa p ro i b i ção no  § 2 °  d o  
s e u  art. 7o ' 7 ' .  

Com a ed ição do  P l ano  Co l l o r  I ,  em março de  1 990, i n ú meros j u r isd i c ionados 
d i r ig i ram-se ao j ud i c iár io para rec lamar a l i b e ração i m ed iata de q uantias que h a
v iam s ido b l oqueadas pe lo  Governo ,  com o p ropós ito (ma l  s uced ido) de i m ped i r  o 
cresc imento da i nf lação. O P res idente, então, ed i tou Med ida  P rovisó ria, depo is  con 
vert ida na  Le i  n. 8.437/7 992, q ue, em seu art .  1 °, estendeu  às l im i nares conced idas 
em ações cautelares propostas con tra o poder púb lico as mesmas restr ições.  O art. 
3° da Lei n. 8 -437/ 1 992 adotou p rat icamente a mesma redação do então art . 7o da 
Lei n .  4 . 348/ 1 964 - aci ma comentado -, i m ped i ndo,  ass im ,  execuções p rovi sórias em 
caute lares, q ue, na verdade, são  med idas de  natu reza sati sfativa. 

A lém d i sso, o art. 1 °, § 1 0, Lei n. 8 .437/ 1 992 não ad m ite caute lar, i n c l u s ive l i m i 

na r, q u e  v ise a i m p ugnação, em p rime i ra i n stânc ia, de a to de  autoridade sujeita, na  

via de mandado de se3urança, à competência ori3inária do  tribunal- salvo s e  em 

sede  de ação popu la r  e a ação civi l p úb l i ca (art. 1 °, §2°, Le i  n .  8 .437/ 1 992) .  E, n o  seu  

art. 1 0, § 3o, esta mesma le i  veda, a in da, l i m i na res que  es3otem o objeto da ação, 

sem esc larece r, contudo,  o q ue s ign if ica "esgotar o objeto da ação" .  R igo rosamente, 

u m a  tutela p rovi sór ia jamais  i rá exaur i r  o o bjeto de  u m a  demanda, po rq uanto, po r  

natu reza, deva ser suced ida po r  u m a  med ida defi n it iva, dada e m  cogn i ção exau

ri ente. É possíve l cogitar que  o legis lador te n h a  p retend ido  vedar, com essa am bí

gua exp ressão ("esgotar o bjeto da ação"), l i m i nares com efeitos i rreve rsíve is .  Se é 

1 7 1 .  Perceba que  a le i  im pede a execução p rovisór ia da sentença de mandado de segu rança, sempre que  não for 

permit ida a concessão da tute la p rovisór ia (art. 1 4, § 3•, Lei n .  1 2 .01 6/2009). 
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este o caso, então se t rata de norma, atua lmente, s u pérf l ua, po rq uanto já  conste a 
vedação no  texto do art. 300, § 3 .  o, CPC - que, i n c l us ive, é m it igada em  dout r ina  e 
j u ri sp rudênc ia, como se vi u no  item reservado ao tema . ' 72 

Ai nda na  década de  90 do  sécu lo  XX, ent ro u  em vigo r a Lei n. 9 .494/7 997, no  
i n tu ito de regu lamentar a tute la anteci pada contra o pode r  p úb l i co.  Com isso, toda 
a d isc i p l i n a  rest r it iva das tute las p rovisó rias em  mandado de  segu rança e ação cau 
te lar f o i  estend ida  às  tute las p rovi só rias sati sfativas em ge ra l  (tute la  anteci pada), 
nos termos do seu art. 1 ° . A extensão foi reafi rmada pe lo  § 5o do art. 7o da Lei n. 
7 2. 0 7 6/2009 .  

Como se não  fosse o bastante, o leg is lado r, no  art. 2 -B  da Le i  n .  
9 .494/ 1 997, acrescentado pe la Med ida P rovisó ria n .  2 . 1 80-35/200 1 ,  
veio,  ai n da, p ro i b i r  a execução p rovisór ia cont ra Fazenda  Púb l i ca, nos  
segu i n tes casos :  "A sentença que  ten ha por  objeto a l i b e ração de 
recu rso, i nc l usão de fo l ha  em pagamento, reclassif i cação, equ i para
ção, con cessão de aumento e extensão de vantagen s  a se rv idores da 
U n ião, dos Estados, do D i st r ito Fede ral  e dos M u n i cíp ios,  i n c l usive de 
suas autarq u i as e fundações, somente poderá ser executada, após 
seu  trâns ito em  j u lgado" .  

Com isso, a vedação não se l i m ita mais às l im i nares em  cautelares 
e mandados de segu rança, à antec i pação p rovisór ia dos efeitos da 
tute la, ou  à execução p rovi sór ia nos  casos citados nas le i s  anteri o res .  
P ro i b ida está a execução p rovi só ria  tam bém nas h i póteses e l encadas 
no  art .  2 -B, da Lei n. 9 .494/97, para se rv idores fede rais,  estatai s  o u  
m u n i c i pa is .  

Por  f i m ,  o CPC-20 1 5 acabou por d i spo r  sob re a matér ia .  N o  seu art .  1 059, p re
vi u q ue à tute la p rovi só r ia, sati sfativa ou caute lar, contra a Fazenda Púb l i ca, será 
ap l i cável o q uanto estabe lec ido nos  arts. 7 °  a 4o da Lei n. 8.437/7 992, e n o  art. J0, 
§2°, da Lei n. 1 2. 0 1 6/2009 .  

Nestes termos, o CPC-20 1 5, em que pese manten ha, s u bstancia l m ente, o mes
m o  regramento em torno da matér ia, s imp l if icou e s i n tetizou formal mente o q uad ro 
de rest r ições legais à tute la p rovi só r ia, caute lar  ou sati sfativa ( l i m i nar  ou não), 
contra a Fazenda Púb l i ca, refe r indo-se às ún i cas leis l im itativas que estão em vigo r, 
afi na l :  i) as Le i s  n .  4. 348/ 1 964 e n .  502 1 / 1 966 foram exp l i c itamente revogadas (pe la 
Le i  n .  1 2 .0 1 6/2009, art .  29) ,  em bora seu conteúdo ten ha s ido  p reservado n o  art .  7°, 
§ 2o, da mesma Lei n. 1 2 .0 1 6/2009; ii) e o art . 1 °, da Lei n. 9494/ 1 997 acabou tornan
do-se desnecessár io e foi i m p l ic i tamente revogado, vez que o art .  1 .059 do  CPC-20 1 5 

1 72 .  TALAM IN I ,  Eduardo .  Tutela de Ursência e Fazenda Pública, cit . ,  p. 46 ss. No mesmo sent ido:  CUN HA, Leonardo 
Carneiro da.  A Fazenda Pública em juízo. 1 , . ed .  São Pau lo :  D ialét i ca, 201 3 ,  n .  1 1 .4, p .  290. 
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fez constar a exten são de todas essas regras restr it ivas das caute lares e mandado 
de segu rança às tute las p rovi só rias em geral cont ra a Fazenda Púb l ica.  

D iante d i sso, atua l mente, f ica p ro ib ida a tute la p rovi só ria contra o Poder Pú
b l i co q ue ten h a  como  o bjeto: 

a) "a rec lassif i cação ou  eq u i paração de servidores p ú b l i cos e a concessão de 
aumento ou  a extensão de vantagens  ou  pagamento de q ua lquer  natu reza" (art .  7o ,  
§2°, da Lei n .  1 2 .01 6/2009); 

b) med ida "q ue  esgote, no todo ou em q ua lq ue r  parte, o objeto da ação" (art. 1 0, 
§ 3o, Lei n .  8 -437/1 992) - q ue, na  p io r  das h i póteses, é me ra repeti ção da vedação 
(já m it igada) à i rrevers i b i l i dade (cf. art .  300, § 3o, CPC), como já se d i sse; e, enfi m, 

c) a i m pugnação, em prime i ra i n stânc ia, de  ato de auto r idade su je ita, na via 
de mandado de segu rança, à com petênc ia o rig i nár ia do tr i b u na l  - ressa lvados a 
ação popu lar e a ação civi l p úb l i ca (art. 1 °, §§ 1 o  e 20, Lei n .  8 .437/ 1 992) .  

6.2.  Panorama doutrinário 

A doutr i n a, desde a década de 1 990, t ravou i n tensa d i scussão dout r inária so
b re a poss i b i l i dade de  se con ceder  tutela p rovi só ria contra a Fazenda Púb l ica e a 
consti tuc iona l idade da leg is lação res pectiva. 

M u itos se man ifestaram a favo r do seu cabimento.  Vo ltavam-se contra a o pção 

legal de vedar q ua lq uer  tute la p rovisó ria nos casos aci ma comentados .  Ser iam es

sas le i s  restrit ivas, d iz iam, i nconstituc ionais ,  seja por  afrontarem o d i reito às tute las 

p reventivas e à p roteção contra ameaça a d i reito (art. 5°,  XXXV, CF/88), seja pelo fato 
de terem se o rig inado, i n i c i a lmente, de med idas p rovi só rias, '73 que  não p reench iam 
os req u i s itos da u rgênc ia  e da re levância ' )' ·  

Aq ue les  q ue  defend iam o não-cabimen to de p rovidênc ias p rovi só rias contra a 
Fazenda Púb l ica nos casos de le i  argu iam q ue :  

a)  a remessa necessária (art. 496, CPC)  se r ia  u m  o bstácu l o  à ad m i ss i b i l i dade de  

tu te la  p rovisó ria  contra a Fazenda Púb l i ca, po i s  se a sentença f ina l  co nt ra a Fazenda 

só pode p roduz i r efe itos depo is  de confi rmada pe lo t ri b u na l  (através da remessa 

necessária), uma dec isão p rovi só r ia, sobretudo a i n ter locutó ria, jamais poder ia p ro

duz i r efe itos i m ed iatamente.  Oco rre q ue adotam, aí, uma argumentação que não se 

sustenta, por d uas razões:  i) em primeiro lu3ar, porque  o d u p lo  grau o b rigató r io só 

1 7 3 .  CAVALCANTI N ETO, Anton io  de Moura. "A poss ib i l i dade de concessão de tu te la  da evidênc ia contra a Fazenda 

Pú b l i ca no p rojeto de novo Código de Processo Civi l :  sobre acreditar ou  não no acesso à j u st iça". Revista de 

Processo. São Pau lo :  RT, 201 4, n .  238 .  

1 74 .  BENUCC I ,  Renato Lu iz .  Antecipação de tutela em face da Fazenda Pública, 200 1 ,  p .  58 .  
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se refe re às sentenças e a tute la  p rovi sória é usua l mente conced ida po r  me io  de  
dec i são i n ter locutória; ' 75 e ii)  em se3undo /ufjar, porq ue sem p re se adm it i u a tute
la  p rovisór ia em face da Fazenda Púb l i ca, em s i tuações esparsas (possessó rias ' 76, 
mandado de segu rança etc.), sem q u e  se levantasse o ób ice da remessa necessária 
- ao contrár io,  i n ú meras foram as le is e i n ú meros fo ram os i n st itutos cr iados para 
m it igar as con seq uênc ias das med idas p rovisó rias nestas c i rcu nstânc ias l )J; 

b) tam bém o re3ime de pa3amen tos em dinheiro da Fazenda Púb l i ca, pe la via 
dos precatórios (art . 1 00, CF), seria um ób ice à anteci pação p rovisória dos efeitos da 
tutela, pois i m ped i ria a satisfação imed iata das ob rigações pecun iárias. Mas isso se 
afi rmou doutri nariamente, de modo p reci p itado, sem observar que :  i) nada im pedi r ia 
a decisão p rovisór ia que co locasse a parte vitor iosa na "fi la de espera" para a sua ex
pedição, cujo p roced imento fi ndaria com o depósito j ud ic ia l  da q uantia, que  somente 
poderia ser levantada em caso de p rocedênc ia defi n it iva da demanda' 78; ii) o p rob le 
ma dos p recató rios só d iz  respeito às demandas condenatórias a uma p restação de  
pagar q uant ia; q uanto às  demais  p restações (fazer, não-fazer e entregar coisa) não 
há  q ualq uer  d ife rença no  fo rmal i smo p rocessua l ' 79, no  modo de execução - sendo 
possíve l anteci pação, ai nda, em demandas meramente dec larató rias e constitutivas, 
cujos efeitos podem ser perfeitamente anteci pados em caráter p rovisór io .  

1 75 .  É o que  também lem bra Talam in i ,  acrescentando que  nem mesmo quando a tutela p rovisór ia é concedida 

no  bojo da sentença, submete-se a efe ito suspens ivo de eventua l  ape lação (art .  1 0 1 2, § 1 .0, V, CPC), o q ue  
ratif ica q ue  sua eficácia não  resta cond ic ionada a reexame necessário (TALA M I N I , Eduardo. Tutela d e  Urgência 
e Fazenda Pública, cit . ,  p. 43) .  O próprio STJ já assentou q ue não cabe reexame necessário q uando a apelação 
é desp ida de efeito suspensivo, a exem plo da ape lação contra sentença que  rejeita em bargos na execução 
contra a Fazenda (como se vê no REsp n .  243.679-RS e no EDiv no  REsp n .  241 .876-SC). 

1 76 .  Vide art .  562, parágrafo ú n ico, do CPC. 

1 77 .  Como pontua Marce lo Annunz iata, admit indo-se que a remessa necessária i m pede a tute la p rovisór ia, o q ue  
se admite apenas a títu lo  de argu mentação, " uma  vez que  posterga a eficácia da sentença p roferida à sua  
conf i rmação pe lo t r ibuna l ,  chegaremos à conc l usão de q ue, em  q ua lquer  ação movida entre part icu lares, cuja 
sentença esteja suje i ta a recurso de apelação com efeito suspensivo, tam bém e pe la mesma razão não poderá 
ser  concedida tute la antec ipada" "Tutela Anteci patória nas Ações Movidas contra o Poder Púb l ico, i n c l us ive em 

Matéria Tri b utár ia". Revista Dialética de  Direito Tributário. São  Pau lo :  D ialét i ca, 1 999, n .  4 1 ,  p .  39 - C f .  BUENO, 
Cássio Scarp ine l la .  Tutela An tecipada, cit . ,  p. 1 36· 1 37 .  Com esse entend imento, ASSIS, Carlos Augusto de .  A 
an tecipação da tutela, 200 1 ,  p. 1 94. 

1 78 .  Cássio Scarp ine l la  Bueno enumera mais dois argumentos: a) i nexistência de q ualquer dano para a Fazenda 
Púb l i ca, na mera i nstrumentação da execução; b) a i ncrive lmente lenta execução contra o Estado, a servi r como 

verdadei ro obstácu lo  para a concretização do acesso à justiça ("Tutela Anteci pada e Ações contra o Poder Públ ico 
(reflexão q uanto a seu cab imento como conseq uência da necessidade de efetividade do p rocesso)" .  Aspectos 
Polêmicos da Antecipação de Tutela. Teresa Arruda Alvim Wam bier (coord .) .  São Pau lo: RT, 1 997, p .  37- 1 00). De· 

mais disso, em obra poster ior, acrescenta: i )  "se a tutela anteci pada sign ifica emprestar efeitos antes do tem po, 
pode ser que alguém já f ique  satisfeito em ver o p recatório expedido antes do tem po"; i i )  "para aqueles casos 
de u rgência ' u rgentíssima', o tempo i ne rente ao processamento do precatório não pode ser óbice à antecipação 

de tutela p ropriamente d ita, mas, mu ito diferentemente, será uma forma de modificação dos meios de concre
t ização da medida em desfavor da Fazenda. Ademais, o mandado de segurança e sua l im i nar sem p re l idaram 
mu ito bem com essa situação. E n u nca se cogitou de precatório para q ue ordem de pagamento em mandado de 
segu rança, l im inar ou f inal ,  fosse concretizada" (BUENO, Cássio Scarp ine l la .  Tutela Antecipada, 2004, p .  1 37) 

1 79 .  Tam bém assi m ,  TALAM I N I ,  Eduardo. Tutela de Urgência e Fazenda Pública, cit . ,  p .  45; BUENO,  Cássio Scarp i ne l la .  
Tutela An tecipada, 2004, p .  1 37 .  
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Ademais, há  dív idas pecun iár ias do Poder  Púb l i co, o ri u ndas de  de
ci são j ud ic ia l ,  que não se s u bmetem ao regi me  dos p recató r ios .  É o 
caso das dívidas de peq ueno  valo r  (art. 1 00, § 3°, CF/88), dos créditos 
p roven ie ntes de  sentença de  mandado de  segu rança, re lacionados a 
parcelas venc idas após o aj u izamento da ação (§ 4o do art. 1 4  da Lei 
n. 1 2 .o 1 6/2009) ' 80, e das dív idas contratua is (só há  contratação com o 
Poder Púb l ico se houver p revisão o rçamentár ia para tanto, sendo p re
ced ida a execução cont ratua l  de fo rneci mento ao cont ratado de uma  
nota de e m pen ho,  em q u e  parcela do o rçamento já  está "empen ha
da" para o c um pr imento da ob rigação) ou  já p revistas no  o rçamento, 
como as dívidas salaria is .  

Se o s i stema de  p recató r io  é uma téc n i ca c riada para que o Poder 
P ú b l i co p rograme-se  para ad i m p l i r  uma dív ida i n ic ia l m e nte não p re
v ista, não há  j u st i f i cativa con st i tuc i ona l  para q ue uma sentença q u e  
dete rm i n e  o pagamento de  sa lár io ,  p o r  exem plo ,  ou  o c u m p ri m e nto 
de  uma ob ri gação cont ratua l ,  em valo r  já  empen hado,  am bas as 
dív idas já  p revistas no o rçam ento, se  s u b m eta ao s i s tema de  p re
cató r ios ' 8 ' . 

c) a Lei 8.437/7 992, art. 7 °, §3o, ao vedar o cab imento das l im i nares q ue  esgo
tem "no todo ou em q ua lquer  parte, o objeto da ação", estaria por  proibir medidas 
de ur3ência satisfa tivas (as chamadas "caute lares sati sfativas") contra a Fazenda, 
e vedando,  po is, a p róp ria  tute la p rovisória .  Trata-se, contudo, de  i nterpretação 
equ ivocada, po is  a med ida sati sfativa só esgota o objeto da ação se fo r i r reversível  
e defi n it iva, o que, de regra, não oco rre q uando é p rovi só ria, não restando p ro i b i da, 
po is, por esse d i spos it ivo; 

d) a presunção de le3itimidade do ato ad m i n i strativo e sua auto-executo r ieda
de ser iam obstácu lo  à concessão de med ida p rovi sór ia contra a Fazenda - argu men 
to  q ue cai po r  te rra, q uando se percebe q ue essa p res u n ção não é abso l uta e deve 
ceder ante a p rova em sent ido contrár io ' 82; 

e) não haveria q u e  se fa lar  em rece io de dano em face do Poder P úb l i co, po is  
o Estado sempre poderá arcar com os débitos deco rrentes de condenação em ju ízo, 
sendo desnecessária a tutela p rovi sória - co locação esta sem fundamento porque  
nem sem p re o Estado será demandado po r  d i re ito pat ri mon ia l ,  re lativo a p restação 

de  pagar q uant ia ce rta, isso sem fa lar nos casos em q ue o d i reito patri mon ia l  é 
conexo a u m  outro ext rapatrimon ia l ''3; e, enfi m ,  afi rma-se 

1 80.  ASSIS, Carlos Augusto de .  A antecipação da tutela, 200 1 ,  p .  1 95 .  

1 8 1 .  Sobre o tema, ve r  i nteressantíss imo ensa io :  ME I RELES, Ed i l to n .  "Da execução por p recató rio das  ob rigações 

p revistas em le i  o rçamentária". Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 1 999, n. 95 ,  p .  6 1 -80. 

1 82 .  LOPES, João Batista. Tutela An tecipada no Processo Civil Brasileiro, 200 1 .  p .  99. 
1 83 .  BENUCC I ,  Renato Luiz. Antecipação de tutela em face da Fazenda Pública. São Paulo: Ma lhe i ros, 200 1 ,  p .  67 ss. 
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f) a inviabilidade de tutela provisória de evidência punitiva, po is  d i fi c i lmente 
os p rocu rado res do  Estado, em sent ido am plo ,  i n co rrem em abusos e des lea ldades 
p rocessuais,  já  que têm suas ativi dades no rteadas pe las máxi mas da mo ra l i dade e 
legal idade, bem como pe los deve res da verac idade e p rob idade.  

Não é bem assim .  Basta cogitar a i nterpos ição de  recu rsos contrár ios à s ú m u la 
do t ri buna l  s u per ior. Pensar o contrár io ser ia an u i r  com abusos e excessos comet i 
dos pe la Fazenda em j u ízo, p rote lando a f ina l ização do  p rocesso . ' 84 Nesse sent ido,  o 
e n u n c iado n .  34 do Fóru m Permanente de  Processua l i stas C iv is fi rmou  entend imen 
to de  q ue :  "Cons idera-se abusiva a defesa da Ad m i n ist ração Púb l i ca, sem p re q ue 
contrar iar entend i mento co in c idente co m or ientação vi ncu lante fi rmada no  âmb ito 
ad m i n i st rativo do próp rio  ente p ú b l i co, conso l i dada em man i festação, parecer o u  
s ú m u la adm i n i st rativa, salvo s e  demonst rar a exi stênc ia  de d i st i nção o u  da  neces
s i dade de s u pe ração do  entend imento" .  

E nen h u m  outro argumento d if ic i l mente vi ngará, po is ,  como pontua Eduardo  
Talam i n i , não existem ób i ces s istemát icos, i n e rentes às  no rmas fundamentais que  
com põem o regi me de  d i re ito p úb l i co, à con cessão de  tute la p rovi sór ia contra a 
Fazenda Púb i ca. Autor izam-na  os mesmos fundamentos i nvocados para q ua lq ue r  
o ut ra s i tuação. "Os  mesmos  p ressu postos, r iscos e l i m ites gerais podem igua l mente 
estar p resentes" . ' 85 

Desde sem p re os argu mentos ap resentados po r  aq ue les q ue a p ro i b iam se 
m ostravam um tanto eq u ivocados - m u ito poss ive lmente pela d i fi cu ldade de  ext re
mar os d i fe rentes t ipos de tute la p rovi sória de u rgênc ia (sati sfativa e caute lar) e de 
observar q u e  o o rdenamento já  p revia, em face do Poder Púb l i co, a poss i b i l i dade de 
tute la provi sór ia, como  servem de exem plo as dec isões em mandado de  segu rança 
e ação civi l p ú b l i ca. 

Embo ra a po lêm ica sob re a ad m iss i b i l i dade da tute la p rovisór ia contra o Po
der Púb l ico conserve a lgu ma re levânc ia h i stó rica, nos ú lt imos  anos, e la  perdeu a 
i m po rtân c ia .  

Parece não have r mais  d i scussão sobre a possibilidade de tute la p rovi sória em 
face do  Pode r  Púb l i co, até mesmo porq u e  exi ste le i  q ue  a d isc i p l i na .  Se a le i  veio 
regu lá- la é porq ue é possíve l .  Só não o será nas h i póteses ne la mesma p revi stas ' 86 e 
q ue  devem ser  com p reend idas à l uz  da i nterp retação que  l h es é dada pe los  nossos 
tr i b u na is .  

1 84 .  Talam i n i  relembra q ue, no  caso de tutela anteci pada pun it iva, também há  c h o q u e  d e  valores - a i n d a  que  não 
tão relevantes -, razão por que sua  ap l i cação à esfera pú b l i ca demanda ponderação com base no  pr incíp io da 
proporciona l idade, tal como em todas as outras s i tuações doravante anal i sadas - conclusão a q ue chegamos 
ao f im deste capítu lo  (TALAM IN I ,  Eduardo.  Tutela de U rgênc ia  e Fazenda Púb l ica.  Revista de Processo. São Pau lo :  
Revista dos Tri bu nais ,  2007, n .  1 52,  p .  59) .  

1 85 .  TALAM I N I ,  Eduardo.  Tutela de Ursência e Fazenda Pública, cit . ,  p .  43. 
1 86 .  CUN HA, Leonardo Carne i ro da.  A Fazenda Pública em juízo. 1 1 • ed .  São Pau lo :  D ia lét ica, 20 1 3, n .  1 1 . 2 ,  p. 283 .  
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6.3.  Panorama jurisprudencial 

O P lenár io do S u p remo  Tri b u na l  Federal, na ADC n. 4, reconheceu a const ituc io 
na l i dade da Le i  n .  9494/97 ' 87, po r  ma io ria de  votos, em 02 . 1 0. 2008 - em rep rodução 
ao entend imento esposado na ADI n. 2 2 3-6/DF. 

Isso perm ite conc l u i r  que esse recon hec i mento de  const ituc iona l i dade se es
tende  a toda leg is lação atua l  sob re o tema aci ma exposta, cujo conteúdo  cont i n ua  
o mesmo .  

Mas isso não tem i m ped ido que  a Co rte S u p rema m it igue, pau lati namente, as 
l i m itações às med idas p rovisó rias de u rgênc ia  contra o Poder Púb l i co .  

Até po rq u e  essa rest ri ção à tute la  p rovisór ia c i nge-se, em regra, às p reten sões 
pecun iári as de  servido res púb l i cos -fo ra as h i póteses do  arts .  1 0, § 1 .o 3 . o, Lei n .  
8 .437/ 1 992 .  Todas a s  out ras p reten sões não ab rangidas pe la vedação l egal (cont ida 
n o  art .  7° ,  § 2o, da Le i  n .  1 2 .0 1 6/2009 e no  art .  1 059, do CPC) podem ter  seus efeitos 
p rovisor iamente anteci pados' 88 •  

O STF, freq uentemente, tem sal i en tado q u e  essas vedações devem ser  in terpre
tadas restritivamente - co locando fo ra da vedação verbas p revidenciárias (vide  Rei 
n .  902 -4-SE e Re i  n .  1 . 603 -SE  e S ú m u la n. 7 29, STF) e verbas i l egit i mamente tomadas 
do  j u ri sd i c ionado, mas restituídas po r  med ida p rovisór ia (cf. Rei n .  2 . 7 26) . ' 89 - ' 9° 

Tam bém tem s ido  com u m  o S u p remo, em sede de  rec lamação const ituc iona l  
para fazer va le r  a dec isão da ADC n .  4 ,  manter  med idas p rovi sórias dadas contra a 
Fazenda, po r  estarem afinadas com a jurisprudência da Corte (ass im ,  AgRg na Rei n .  

1 87 .  Antes mesmo d a  conversão d a  M P  1 . 5 70/97 n a  Lei 9.494/ 1 997, o STF j á  s e  t i nha  manifestado sobre a const itu· 
c ional idade da M P, na ADIN n .  1 . 576· 1 ,  i ndefer indo o pedido de suspensão cautelar dos d i sposit ivos restritivos 
da concessão de tutela antecipada (BENUCC I ,  Renato Luiz. Antecipação de tutela em face da Fazenda Pública, 
200 1 ,  p. 59) .  

1 88.  As restr ições à tutela p rovisór ia contra o Pode r  Públ ico não se ap l icam, por  exemp lo,  aos casos de tutela da 
evidênc ia (art .  3 1 1 ,  CPC).  Nesse sent ido, o e nu nc iado n .  3 5  do Fó rum Permanente de Processua l i stas Civis :  "As 
vedações à concessão de tutela antecipada contra a Fazenda Pú bl ica não se apl icam aos casos de tutela de 
evidênc ia" .  Ass im ,  CAVALCANTI N ETO, Anton io  de Mou ra. "A poss ib i l i dade de  concessão de tutela da evidênc ia 
contra a Fazenda Púb l i ca no p rojeto de novo Cód igo de Processo Civi l :  sobre acreditar ou  não no acesso à 
j ustiça". Revista de Processo. São Pau lo :  RT, 20 1 4, n. 238 .  

1 89 .  Nessa l i n ha, já  se admit iu  tutela provisór ia para dete rm inar  o " restabeleci mento de pagamento de parcelas 
i n devidamente descontadas dos  seus contracheq ues ( inc idênc ia  do I m posto de Renda s o b re os valores rece

bidos a títu lo  de l i cenças -p rêm io  não gozadas)" (STL 2 .•  T., AgRg no REsp n .  1 1 96927/MA, re i .  M i n .  Cesar Asfor 

Rocha, j .  em 02.08.20 1 2, pub l i cado no D)e 1 0 .08.201 2) .  

1 90.  o Min .  Lu iz Fux, no STF, inadmit iu  reclamação constituc ional em que  o M u n icípio de Cabo de Santo Agost i nho  

(PE )  q uest ionava decisão anteci patór ia dos efeitos da tute la por  me io  da q ual f o i  garant ida a emp resário 

i nden ização por  danos morais e mate riais decorrentes de i n u ndação de imóvel comercia l .  Na  oportun idade, o 

M i n istro esc lareceu q u e  a decisão t ida como parad igma (ADC n. 4) tratava de p retensões pecun iár ias de servi

dores púb l icos, não abrangendo, conseq uentemente, o caso d iscut ido na reclamação acim a  referida, em que  

o emp resário p retend ia receber i nden ização por  danos morais e mater ia is decorrentes de i n u ndação causada 

por ob ras executadas pelo Poder Púb l ico (STF, Rei n .  1 6399, re i .  M i n .  Lu iz  Fux, j .  em 26.09 . 20 1 3 ,  pub l i cado no 

DJe de 0 1 . 1 0. 20 1 3) .  
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1 .067 -8/RS, AgRg na  Re i  n . 1 . 1 3 2 -RS, AgRg na  Rei n .  1 . 1 05 -RS  etc) - em que pese já ter  
cons iderado esse dado i rre levante em j u lgados poste r iores (vide,  Rei n .  877 -RL Re i  
n .  2 .726 e Re i  n .  4 .98 1 ) . Com isso, tem ratif icado o entend imento esposado na  AD I  n .  
2 2 3 -6, de que a p ro i b i ção de  tute la p rovisória  não é abso l uta e pode ser  re lativizada 
à luz das c i rcu nstâncias do caso con creto .  

No  Su per ior  Tri bu na l  de  j u st iça, as  no rmas p ro i b itivas da tu te la  p ro 
v i sór ia  contra o Poder Púb l i co tam bém têm s ido afastadas em casos 
tidos por excepc ionais ,  por envo lverem espec ia l  u rgênc ia  (REsp n .  
1 09 .473 -RS, REsp n .  275 . 649-SP, REsp n .  420.954-SC, dent re outros). 

Todas essas idas e v i n das do STF fo ram m u ito bem ana l i sadas po r  Ed uardo 
Ta lam i n i , que s i n tet iza as atua i s  ten dênc ias :  " É  perceptíve l ,  po rtanto, a l guma i n 
def i n i ção do  S u p remo Tri b u na l  em  face das n o rmas p ro i b i t ivas d e  tute la  u rgente .  
Osc i la -se en t re a ad m i ssão ge ral a abst rata dessas p ro i b ições e a necess idade de  
exam e  das  c i rcu n stânc ias de  cada caso conc reto . E essa i n d ef i n i ção é agravada 
pe las s ign i f i cativas m udanças de com pos ição por q u e  passo u o S u p remo  n os ú l 
t i m o s  anos  ( ... ) " . 1 9 1 

Na  verdade, todas essas rest r ições sem p re estiveram l i gadas a dete rm i nada 
conj u ntu ra econôm ica. Ti n ham,  até ce rto ponto, um fundo  ideo lógico . A tít u l o  de  
exemp lo, a já  revogada Le i  n .  5 .02 1 / 1 966, que  l i m itou o pagamento de  venc imentos 
e vantagens  através de  segu rança, t i n h a  por  f ito restri ng i r  a d iscussão sob re a re
fo rma ad m i n i st rativa existente à época. A Lei n. 9 -494/ 1 997 q ue veio para d i sci p l i na r  
a anteci pação p rovisór ia de  tute la contra o Pode r  Pú b l ico deco rreu de  u m  debate 
sob re o reaj uste conced ido  em 1 993  apenas para servido res m i l itares 1 92 

De fato, i n ú m eros são os d is pos it ivos normativos que  l i m itam a concessão das 
med idas p rovisór ias e de  u rgênc ia contra o Pode r  Púb l ico - desde a vetusta l i m i nar  
re i ntegração de posse (art .  562,  parágrafo ú n ico, CPC), passando pe lo  mandado de  
segu rança e caute lares, sem p re se p rotegeram os entes p úb l i cos contra a concessão 
de  tute las p rovisó rias . M u ito j á  se d iscut iu  sobre a sua const ituc iona l i dade, conso l i 
dando,  até então, o S up remo  Tri b u nal Federal 1 93 o entend imento pe la  sua adeq uação 
const i tuc i ona l .  

Mas a visão esposada pe la  Corte Su prema em j u lgado p retérito (AD I  n .  2 2 3 -6/ 
D F) é val iosa e tem ref let ido  ai nda h oje  em seus  pos ic ionamentos . 1 94 

1 9 1 .  TALAM IN I ,  Eduardo. Tutela de Ursência e Fazenda Pública, cit . ,  p. 5 5 .  

1 92 .  Sobre o tema, encontra-se bom apan hado na  ob ra de Renato Ben ucci (BENUCC I ,  Renato Lu i z .  Antecipação de  
tutela em face da Fazenda Pública. São  Pau lo :  Ma lhe i ros, 200 1 ,  p .  49). 

1 93 .  ADIN n .  223 -DF, l im i nar, pleno, Re i .  M i n .  Sepú lveda Pertence, ac. de 05.04 . 1 990, RTJ 1 32/572 .  
1 94. Com ma i s  argumentos, CUN HA, Leonardo Carne i ro da .  A Fazenda Pública em juízo. 1 1  ed .  São  Pau lo :  D ialéti ca, 

20 1 3, n. 1 0 . 3 ,  p .  26 1 -262 .  
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O p lenár io do STF, na década de 1 990, d u rante o j u lgamento do AD I  n .  2 2 3-6 MC/ 
DF, enfrentou q uestionamento em to rno da constituc iona l idade da le i  que  im pedisse 
a concessão de provi mentos l im i nares, em q ualq uer  h i pótese, contra o Poder Púb l ico .  

Naq ue la  ocasião se d i scut ia a possi b i l i dade de  concessão de p rovi mento l im i 
na r  em med ida caute lar p roposta po r  part ido po lít ico .  O obj etivo era suspender  a 
eficácia da Med ida Provisó ria n .  1 7 3/ 1 990, q ue vedava o defe r imento de  l im i nar  em 
mandado de segu rança e em ações caute lares ou  o rd i nárias que  ve rsassem sob re 
matérias p revi stas em out ras Med idas Provi só rias, a l i  i dentif i cadas, i m ped i ndo, com 
isso, a execução da dec isão j u d ic ia l  antes do  seu t râns ito em j u lgado .  

F i rmou-se o entend imento - perfeitamente ap l i cáve l aos  d i spos it ivos legais 
q ue ai nda  h oje  l im itam a concessão de  tute la p rovi sór ia contra o Poder Pú b l i co - de 
que a vedação é, em tese,  consti tuc ional, uma vez que é razoável i m p lantá- la  para 
garant i r a i n tegr idade do i n teresse p ú b l i co, mas q ue, no  caso concreto, q uando e la  
rep resentar u m  ób ice ao l ivre acesso à ordem j u ríd ica j u sta, deve rá ser  afastada, em 
contro le d i f uso  de constituc iona l i dade' 95 •  

Recon h ece a Corte S up rema q ue, embora não se ten h a  identif icado a i n const i 
tuc iona l i dade do  ato no rmativo em tese, e la  pode ser detectada no  caso concreto, 
em razão do conf l i to de  valo res existente. I sso po rq ue nem toda conformação de  i n 
teresses pode s e r  feita em abstrato, apr io ri st icamente .  Nem sem pre o legi s lado r  ou  
u m a  Co rte Constituc iona l  t em i n stru mentos adeq uados para fazê- la .  M u itas vezes, 
a so l ução para um choque  de valo res fundamentais exige ava l iação da rea l i dade 
concreta e todas as suas n uanças. 

Sem d úvidas, t rata-se de uma decisão parad igmática para a com u n idade j u rí
d i ca b rasi le i ra'96• 

6.4. Exigência de trânsito em julgado para a expedição do precatório (EC n. 
30/2001 e n.  62/2009) 

Vi u-se q ue  é possível tute la p rovisór ia fo ra das vedações legais, como aq ue

las refe rentes a p retensões pecun iár ias que não correspondam à rem u neração de 

serv idores púb l icos - a exem p lo  do pagamento de p restado res de serviços ou  de 

benefíc ios  p revidenciár ios,  a repeti ção de i n déb itos tr i b utários etc. 

Sucede q ue a EC n.  62/2009 confer i u nova redação ao art. 1 00, §5o, CF - antes 
já  constante no  texto do art .  1 00, § 1 . 0 ' 97, então i n ser ido por fo rça da EC n.  30/200 1 -, 

1 95 .  Nesse sent ido,  BU ENO, Cássio Scarpi ne l la .  Tutela An tecipada, p. 1 39. 

1 96 .  Oscar Vi l hena  Vie i ra se lec ionou esse j u lgamento no rol dos mais impo rtantes já p rofe r idos pe lo STF em matéria 

de d i reito fundamental (no caso, o devido processo legal) :  V I E I RA, Oscar Vi l h ena.  Direitos fundamentais - uma 

leitura da jurisprudência do STF. São Pau lo :  Ma lhe i ros Ed . ,  2006, p .  492- 5 1 0 . 

1 97 .  "§ 1 0  É ob rigatór ia a i nc l usão, no orçamento das ent idades de d i reito pú b l ico, de verba necessária ao paga
mento de seus débitos or iu ndos de sentenças transitadas em j u lgado, constantes de p recató rios j ud i ciár ios, 
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v incu lando a exped ição de  p recatór io ao t râns ito em j u lgado da decisão j u d ic ia l ,  nos  
segu i ntes termos :  "É  ob rigatór ia a i n c l u são, n o  o rçamento das ent idades de d i re ito 
púb l i co, de verba necessária ao pagamento de seus déb itos, o ri u n dos de  sen tenças 
transitadas em julgado, con stantes de  p recató r ios j ud i c iár ios apresentados até 1 o 
de  j u l ho,  fazendo-se o pagamento até o f ina l  do  exe rcíc io  segu i nte, q uando te rão 
seus valo res atua l izados monetariamente ."  

D iante dessa exigência, q uest iona-se se ser ia  possíve l a anteci pação p rovisór ia 
dos efe itos da tute la contra o Pode r  P úb l ico, para pagar q uant ia, vez que é, n o  mais 
das vezes, dec isão i nter locutó ria, dada com cogn i ção sumária e i napta a fazer co isa 
j u lgada. 

Decerto que s im, pois a emenda constituc iona l é i n const i tuc iona l .  

I s so  porq u e  essa i m pos ição de formação de  co i sa  j u lgada fo i  i n ser ida por  
emenda const i tuc iona l  que afronta, d i retamente, o d i re ito fundamental à tute la 
p revent iva (cont ra ameaça de lesão a d i reito) e efetiva - este ú lt imo,  coro lár io q u e  
é do  devido  p rocesso l egal , do d i re ito a u m  p rocesso s e m  d i l ações i n devidas e do  
p ró p r io d i reito de acesso à j u st iça - ,  bem com o  o d i reito à igualdade .  Afronta no r
mas fundamentais,  const ituc ionais ,  p reté ritas e i m pos itivas ' 98 •  

Ainda q ue se repute a d ita emenda  confo rme com a Const itu ição, há  o utro ar
gumento:  t râns ito em j u l gado não se confunde  com coisa julgada, sendo antes u m  
p ressu posto de la .  Trânsito e m  julgado é prec l usão, i rreco rri b i l idade.  U m a  decisão 
q u e  determ i na  a tute la p rovisória  pode tornar-se i n d i scutíve l ,  no  mesmo p rocesso, 
pelo trânsito em j u lgado .  Ass im ,  c u m p re-se a exigênc ia  const ituc iona l  com o t rân s i 
to em j u lgado da decisão que  anteci pou p roviso riamente os efeitos da tute la . ' 99 

Cáss io Scarp i n e l l a  Bueno  ai nda  traz outro f undamento :  "é q ue não há  
p rob l ema nenhum em atre lar o pagamento ao  trân sito em j u l gado, 
j u stamente porq u e  é de tutela anteci pada q u e  se está a t ratar aq u i .  
Nos  casos em q u e  não há  n ecess idade de  anteci pação d a  tute la, 
aguarda-se o trâns ito em j u lgado; em out ras s i tuações em que  há  

apresentados até 1 °  d e  j u l ho, fazendo-se o pagamento até o f ina l  do exercício segui nte, q uando te rão seus 
valo res atual izados monetariamente . "  

1 98.  Ass im ,  BUENO, Cáss io  Scarp i n e l la. Tutela Antecipada, 2004, p .  1 4 1 .  
1 99 .  Re lembre-se, a inda, q u e  o §  so d o  art. 1 00 d a  Constitu ição Federal ,  a o  cond ic ionar  a exped ição d e  p recatór io 

ao p révio trânsito em ju lgado, não i m pede que já  se conceda a tute la p rovisór ia (que desencadeia execução 

p rovisória) para adiantar os atos executivos que antecedem a expedição do p recató r io .  Assi m ,  na  pior das 
h i póteses - que não é, como já  expusemos, a mais  adeq uada - a tutela p rovisór ia permite que já  se adiante o 
p rocessamento da demanda executiva, a inda que  só pudesse have r a exped i ção de precatór io após o prévio 
trânsito em j u lgado. É a i nterpretação que reputa adeq uada CUN HA, Leonardo José Carne i ro da.  A Fazenda 
Pública em juízo, 5 ed., cit., p .  2 7 3 .  Talam in i  menciona essa possi b i l i dade, admit indo que  se chegue até o 
depósito da q uant ia devida em j u ízo, mas ressalva que  "em casos em q ue a s i tuação de u rgênc ia exige mais  
do q ue isso, c ump re ponderar  concretamente os valores fundamentais envolvi dos .  Ap l icar-se-á o p ri n cíp io da 
proporc iona l idade (.. .)" (TALAM IN I ,  Eduardo. Tutela de Ursência e Fazenda Pública, c i t . ,  p .  44). 
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u rgênc ia ( . . .  ), antec i pa-se a tute la, não o bstante o texto da Const i 
t u ição. Se antec ipar é 'efetivar' antes do tem po, q u e  seja antes do  
t râns ito em  j u l gado"'00• 

E mais .  O próp rio  STJ tem adm it ido o c ump rimento de tute la p rovisór ia de  
u rgênc ia contra a Fazenda para o pagamento de q uantia - seja ou não de peq ueno 
valo r -, i n dependentemente de p recatório, por ser e le i n com patível com a tutela de 
u rgência. 

É o q ue se vê no  j u lgamento do REsp n. 834.678- PR20' ,  que im põe pagamento 
imed iato de pensão p rovisória de cunho  i nden izatório pelo m u n icípio, para custeio 
de despesas médicas e terapêuticas de menor, acomet ido de encefa lopat ia grave e 
i rreversível devido à vac ina ap l i cada em posto de saúde do m u n icípio demandado. 

E m  1 4  de  abri l  de  2008, o STF deu  p rovi mento a agravo i n te rno  (STA 2 2 3  
AgR/PE) ,  para manter  dec isão p rovi só ria do  t ri b u na l  de  o rigem,  cont ra a Fazenda  
P ú b l i ca, q u e  determ i n o u  q ue Estado de Pernam buco pagasse todas as  despesas 
necessár ias à rea l i zação de c i r u rg ia de i m p lante de  Marcapasso D i afragmát ico 
M u scu la r - M D M  em benefíc io  do  autor, en tão tetrap l ég ico em razão de  assalto 
ocor r ido em  v ia p ú b l i ca, para q u e  l h e  seja i med iatamente devo lvi da  a capacidade 
de  resp i rar  i n dependentem ente de  res p i rado r  mecân i co .  

Recon h eceu-se q u e  entre o i n teresse secundári o do Estado ( púb l ico-fi nance i 
ro)  e o i n te resse fundamental da p reservação de v ida e saúde do auto r agravante, 
deve j ud i c iár io faze r p revalecer o segundo .  Conc l u i u -se q ue é im per iosa a rea l ização 
do d i re ito do agravante de  desvi n cu lar-se do resp i rado r  art i f ic ia l  q ue  o p rende  no  
estabe lec i mento hosp ita lar, depo i s  de  já  ter  passado meses em coma. Deve-se tute
lar  o seu d i re ito à busca da fe l i c idade, coro lár io  da d ign idade da pessoa h u mana202• 

6.5. Tutela provisória para a obrigação de fazer, não fazer e dar coisa em face 
do Poder Públ ico 

Não há, em p ri n cíp io ,  ma iores rest r ições à con cessão da tute la p rovi sór ia para 

o b rigação de  fazer, não fazer e ent rega de co isa em face do  Poder Púb l i co, até mes

m o  porq ue  não há a exigênc ia const i tuciona l  do p recató r io .  

200. BUENO, Cássio Scarp i ne l la. Tutela Antecipada, 2004, p .  1 42 .  

201 . I nformativo do ST) n .  0325 de junho de 2007. 

202. Foi venc ida a M i n istra E l len G racie, sob o argumento de que a decisão q ue i m põe o imed iato pagamento do 

valor necessár io para i ntervenção c i rú rgica ter ia v io lado o art .  1 00, da Constitu i ção, e o art .  2°·B da Le i  9 -494/97, 

que p revêem a pro ib ição de execução p rovisór ia contra o Poder Pú b l ico .  Menciona, a inda, a existência 9e grave 

lesão à ordem pú bl ica, po is foi determ i nada a realização de c i ru rgia cara e não p revista no S istema U n ico de 

Saúde, sem que  seq uer  se tenha  apurado a poss ib i l idade de im p lementá- la STJ , 1' Seção, REsp n. 1 .069 . 8 1 0/ 

RS, re i .  M i n .  Napo leão N u nes Maia F i l ho, j. em 2 3 . 1 0. 20 1 3 ,  pub l icado no D)e de o6. 1 1 . 20 1 3ad m i n istrativo ou a 

aval iação de méd ico credenc iado.  

640 



T U T E L A  P R O V I S Ó R I A  

Há, porém, a lgu mas s i tuações d ignas de  n ota. 

Não é possíve l a concessão de  tutela p rovi sór ia em ação possessór ia (q ue  
m u itas vezes o bjetivam a ent rega de  uma  coi sa) contra o Pode r  P ú b l ico sem a sua 
p révia o i t iva (art. 562 ,  p .  ú n ico, CPC) .  

O art .  1 °  da Le i  n .  2 . 770/ 1 956  veda a concessão de tute la p rovisó r ia, em q ua l 
quer  s i tuação, nas ações que se refe rem à l i beração de bens ,  mercado rias ou  co i sas 
de  p rocedênc ia  estrange i ra .  O art .  ] . 0, §v, da Lei n. 1 2 .0 1 6/2009, c/c art .  1 059, CPC, 
tam bém o fazem,  vedando tute la p rovi sór ia para determ i nar a "entrega de  merca
do ri as e bens  p roven i entes do exte r ior" .  Trata-se de restrição descab ida, porq u e  
s i m p lesmente e l i m i n a  a poss i b i l i dade d e  tute la p rovi sór ia de  u rgênc ia  contra o 
Pode r  P ú b l i co, sendo escancaradamente i n const i tuc iona l ,  po r  malfe r i r  o devido p ro 
cesso legal su bstanc ia l  e o d i reito de  acesso à tute la efetiva. Ta lam i n i  tenta p roceder  
à adeq uação do  texto à máxi ma da p ropo rc i ona l i dade, para defender  que não passa 
"da reite ração da exigênc ia  de  q u e  os efeitos da anteci pação sejam reversíve is,  para 
q ue a p rovidênc ia  possa ser  defe r ida ( .  .. ) em casos como esse ( ... ) have rá necess i 
dade de ponderação concreta dos valo res envolvidos, para defi n i r-se se é ap l i cáve l  
o ób ice i m posto em le i " . 20l 

No âm bito da  i m pos ição p rovisó ri a  de o b rigações gené ri cas de fazer, não fazer 
e dar  coisa ao Poder Púb l ico, a lgu mas das poucas l i m itações q ue, poss ive lmente, 
poderiam ati ng i - l as, ser iam : 

a) a q u e  veda, am p lamente, a concessão de  p rovidênc ia  de u rgênc ia, no  pr i 
me i ro grau ,  q uando está sendo  i m p ugnado ato de autor idade su je ita, na  via de  
mandado  de  segurança, à com petênc ia  o rig i nár ia do t ri b u na l  (art .  1 . 0, § 1 o, Le i  n .  
8 .437/1 992)204 - ressalvada a ação popu lar e a ação civi l p ú b l i ca; 

b) e a q ue proíbe l i m i nar  (caute lar  ou anteci pada) q u e  esgote o "objeto da 
ação" (art. 1 .0, § 3 .0, Le i  n .  8 .437/ 1 992, e art . 1 059, CPC) - q ue, na  p io r  das  h i póteses, 
é repeti ção da vedação (já m it igada) à i rreve rs i b i l i dade, como já se d i sse>05 •  

A par d i sso, a j u ri s p rudência  do STJ conso l i dou -se no sent ido de ad-
m i t i r  a tute la p rovi só ria  cont ra o Pode r  Púb l ico,  para dete rm inar  a en-
tre3a de remédio a idoso ou po rtador  do  víru s  da A I DS, por  exem p lo,  
i n c l us ive com a determ i n ação de  b l oque io  de ve rbas para garant i r a 
efetiv idade do j u lgado (ap l i cação do art. 536 ,  caput  , do  CPC)'06• Tam -
b é m  é adm it ida a tute la p rovi só ria para salvaguardar a rea l ização d e  

203 .  TALAM I N I ,  Eduardo .  Tutela d e  Ursência e Fazenda Pública, cit . ,  p .  49. 
204. TALAM I N I ,  Eduardo .  Tutela de Ursência e Fazenda Pública, cit . ,  p .  49.  
205.  TALAM I N I ,  Eduardo. Tutela de Ursência e Fazenda Pública, c it . ,  p .  49. 
206. Ass im,  STJ, 1• Seção, REsp n. 1 .069 .8 1 0/RS, re i .  M i n .  Napoleão N unes Maia F i l h o, j .  em 23 . 1 0. 20 1 3 ,  p ub l i cado no 

Dje de 06. 1 1 . 201 3 .  I m po rtante j u lgado nesse sent ido consta n o  STL 1 .• T. REsp n. 746 . 78 1 /RS, re i .  p/ acórdão 
M i n .  Lu iz  Fux, j .  em  1 8 .04. 2006, p ub l icado no  Dje de  22 .05 . 2006. 
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medidas médicas ur3en tes, que assegu rem o t ratamento necessár io 
à sob revivênc ia  do i n d ivíd uo'07 • Há p recedente do STJ recon h ecendo,  
ai n da, a poss i b i l i dade de  concessão da tute la p rovisó ria para deter
m i nar  a rein tewação de servidor público'08• 

Já no STF, encontra-se p recedente ad m i t i ndo  tute la p rovi sór ia cont ra 
a Fazenda para deferi r  a nomeação e posse de candida to em cargo 
pú b l i co .  '09 

Em am bos os casos, mais u m a  vez, há atos no rmativos i n q u i nados por  víc i o  
de i n const ituc iona l i dade, po rq uanto s u p rimam, desarrazoadamente, a poss i b i l i dade 
de o btenção de  tute la de  u rgênc ia  em face do Estado, p rivando o j u ri sd i c ionado do  
devido p rocesso legal e do  acesso efetivo à j u st iça. 

6.6. Tutela provisória contra o Poder Públ ico em matéria tributária 

O art. 1 o, § 5o, da Lei n. 8 .437  I 1 9922 1 0, acrescentado pe la  MP 2 . 1 80- 35/200 1 -

mant ido em caráte r permanente em n osso s i stema, em razão da EC n .  3 2/200 1 -, o 
art. 7°, §2°, da Lei n .  1 2 .0 1 6/2009'" ,  e o art .  1 059, CPC, todos no  mesmo sent ido do  
n .  2 1 2 da  s ú m u la do STJ , vedam a tute la provi sór ia nas ações q ue v i sem cert if i cação 
de compensação tri butár ia (e p revidenciár ia) .  

Mas nossos doutri n ado res fazem ressalvas a esse d i spos itivo - bem com o  ao 
entend imento s u m u lado .  

D iz -se q u e  a vedação a l i  cont ida determ i n a, tão somente, q ue  não cabe  ao  j u iz 
liminarmente compensar o tr i b uto e decretar a ext i nção do  déb i to .  Cabe a e le  de l i 
m itar os cr i téri os a serem  segu idos  pe lo  contr i b u i nte e pe lo  f isco para, se q u iserem,  
po r  sua  conta e r isco, p romoverem a compensação - mas, a i nda  ass im ,  o déb ito não 
f ica ext i nto, o q ue  só é possíve l  com decisão t rans itada em j u lgado"'. 

Demais  d i sso, a Lei Com p lementar n .  1 04/200 1 i n seri u no  CTN o art .  1 70-A, q u e  
p roíbe a compensação antes d o  trâns ito e m  j u lgado d a  dec isão e ,  portanto, através 
de decisão q ue anteci pe p rovisor iamente os efeitos da tute la .  A doutr i na  confere a 
esse d i s pos i t ivo de le i  i nterpretação seme l hante :  o q ue  se p roíbe é, tão somente, 

207.  ST) . 2 .•  T., REsp n .  1 09473/RS, re i .  M in .  He l i o  Mos imann ,  j .  em  23 .03 . 1 999, pub l i cado no DPJ de 06.09 . 1 999; ST) . 

1 . • T., REsp n .  2 7 5649/SP, re i .  M i n .  Garcia Viei ra, j. em 07.08.200 1 ,  pub l i cado no DPJ de 1 7 .09 .200 1 . 
208. ST) . 2 .• .  T., Resp n .  4 1 8 . 258, re i .  M i n .  Mauro Cam pbe l l  Marques,  j. em 1 0 . 1 2 . 20 1 3 ,  pub l icado no DPJ de 1 8 . 3 . 20 14 .  

209. STF, P l eno ,  Re i  n .  7 2 1 2 ,  re i .  M i n .  Ayres B ritto, j .  em  02.06 .201 0, pub l i cado no  DPJ de 30.06. 20 10 .  
2 1 0. "§ 5• Não será cabível med ida l i m i nar que  defi ra compensação de créditos tr ibutários ou  p revi denciár ios" . 

A const ituc iona l i dade do art. 1 •, §5•, da Lei n. 8 .437/1 992, i nc l us ive, foi recon h ecida pe lo STF, na AD I  n .  2 . 25 1 ,  

mas esse processo acabou sendo exti nto sem exame d o  mérito, em razão d a  perda d e  objeto. 

2 1 1 .  "Não será concedida medida l im i nar que ten ha  por  objeto a compensação de créditos tr ibutários ( .  . .  )" .  

2 1 2 . BU ENO, Cássio Scarp ine l la. Tutela An tecipada, 2004, p .  1 40.  
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a ext i nção do  t ri b uto antes do t râns ito em j u lgado e ,  não, sua  com pensação (em 
razão do art .  1 56, X ,  CTN) . 2 ' 3  

Mas a d i scussão não f i ca  po r  aí. 

Quest i o na-se,  o utross im ,  a poss i b i l idade de tute la  p rov isó r ia para suspende r  
a exig i b i l i dade  de  créd ito tr i b utári o .  I s so  po rq ue  o art. 1 5 1 ,  IV, CTN, só  aventava 
essa poss i b i l i dade (de l i m i n ar), exp ressamente, em sede de mandado de segu 
rança .  

Com o advento da  Lei Com p l ementar n .  1 04/200 1 ,  q ue i n t roduz i u  o i n c i so  

V n o  art. 1 5 1 do  CTN ,  cessou - se o debate :  permite-se expressamen te ( regra bem 
i n te ressante, po rtanto) a concessão de  med ida  l i m i nar  o u  de  t u te l a  antec i pada 
como fo rma de suspensão da exig i b i l i dade do  créd ito t r i b utár io ,  em  ou t ras espé 
c ies  de  ação j u d i c ia l .  

I n dependentemen te de  toda essa d i scussão dout ri n ári a  e das  m udanças l e 
g i s lat ivas, deve-se fr isar  que  não é possíve l co n ceder  p rovi so riamente p rovidênc ia  
que  co m pensa  o u  exti ngue  o déb ito, pe lo  s im p l es fato d e  q ue n ão se antec i pa  
(des)co n st i t u i ção de s i tuação j u ríd ica - o que  j á  se r i a  a tu te l a  defi n it iva. M as nada  
i m pede q ue se ad iantem os  seus  efe i tos p rát icos e soc ia is ,  i sto é ,  a suspensão de  
exig i b i l i d ade  d o  créd i to . 2 ' 4  

2 1 3 . Segu ndo esc larece Leonardo J o s é  Carne i ro da Cun ha, o Su per ior  Tri buna l  de j u st iça vem, contudo,  entendendo 
não ser  possível a concessão de p rovi mentos de  u rgênc ia para i m por  o u  autor izar a com pensação de créditos 
t r ibutár ios e p revidenc iár ios, mesmo q uando o lançamento se dê por  homo logação (A Fazenda Pública em 
juízo, s ed . ,  c it . ,  n. 1 0 .4, p. 208·209). 

2 1 4 .  Nessa mesma l i n h a  de entend imento, TALAM IN I ,  Eduardo. Tutela de Urgência e Fazenda Pública, cit . ,  p .  48 e 49. 
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