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| - Introducao

O objeto do presente trabalho sdo as relagdes existentes entre o direito material e o direito

processual, ambos em sua perspectiva civil.
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A preocupacdo que me leva a tratar do tema nasceu da experiéncia do ensino do direito
processual civil em cursos de graduacgdo e de pds-graduacéo lato sensu, nos quais os alunos
se mostravam carentes de exemplos que concretizassem a abstracdo tedrica do processo e
das diversas correntes processualistas que se acotovelam para formar escola, naquilo que
THOMAS S. KUHN chama de fase pré-paradigmatica da comunidade cientifica, ou seja, 0

periodo de crise que antecede a substituicdo de um paradigma cientifico por outro.

Essa pugna hegemonica entre correntes do direito processual contribui para obscurecer a
noc¢do de instrumentalidade, ao mesmo tempo em que a torna um pseudo-sinénimo para a
desformalizacgéo do direito processual e para a sua maior proximidade do direito material,
no sentido de sua realizacdo pratica. Trata-se de uma falsa promessa teorizar sobre o
processo como um instrumento do direito material e, por outro lado, torna-lo inacessivel a
comunidade académica e mesmo incompreensivel no sentido cognitivo do termo, mediante

0 emprego de teorias abstratas que menos explicam do que confundem.

Em varios sentidos, o ensino do direito processual se transforma numa resistente repeticéo
do pensamento dos autores, desprovida de juizo critico prévio acerca da plausibilidade dos

préprios institutos processuais, quanto a sua origem e ao seu propasito.

Desde logo se deve afirmar que este trabalho pretende apenas realcar as mais salientes
relacOes entre o direito material e o direito processual civil, a fim de colocéa-las a prova por
si mesmas e de demonstrar como a simplicidade, antes do que qualquer pretensdo de falsa
intelectualidade, pode dar respostas muito sensatas e racionais aos institutos do direito

processual civil, através do direito material.

Il - O Bindbmio Publico e Privado

2

KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Editora Perspectiva: Séo Paulo, 1991, p. 73 e
segs.



Um primeiro ponto de partida para o propésito acima declarado é a distingdo, ou melhor, a

oposicao entre direito publico e direito privado.

O binbmio em exame torna a aproximacao entre o direito material civil e o direito
processual civil inicialmente problematica, porque, de acordo com a doutrina positivista
classica, publico e privado sdo objetos que convivem mas que, como o 6leo e a dgua, ndo se
misturam. Por ai j& se vé que o publicismo do direito processual ndo abre faceis concessdes
a injuncdo do direito material, quando o objetivo deste ultimo é o de conferir sentido ao
primeiro. Afinal, foram anos de afirmac&o do carater abstrato do direito de agir em relacdo
ao direito material e de forte defesa da autonomia da disciplina processual em relacéo as

disciplinas privatistas (direito comercial, civil e trabalhista).

Entretanto, um dado histérico é importante e deve ser realgcado: é que o direito publico
nasce do direito privado, de modo que, conforme ANDRE HAURIOU, a convivéncia entre
eles é possivel se levadas em conta as suas peculiaridades. Enquanto as normas de direito
privado sdo marcadas pela existéncia de uma sé categoria de sujeitos, com igualdade de
direitos e idéntica subordinacdo a legalidade, as normas de direito publico, a sua vez,
notabilizam-se pela existéncia de categorias distintas de sujeitos (administrados e
administradores) e direitos diversos, rotulados pela superioridade da Administracéo,
decorrente do conceito de autoridade publica, de sua intrinseca dominacéo e de sua a¢éo
propria, além de estarem afeitas intimamente a uma finalidade publica®. De tal modo que,
no campo do direito administrativo, as regras de direito privado teriam funcéo supletiva as

normas de direito pablico”.
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Tais caracteristicas distintivas entre publico e privado surgiram em momento historico
determinado: o periodo pos-revolucionario liberal do final do Séc. XVIII. Até entdo, todo
espaco politico era ocupado pelo absolutismo e por sua estrutura de privilégios. Na medida
em que o poder se despersonaliza, saindo da pessoa fisica do Rei para a pessoa ficticia da
Anagdo@®, surgem com maior nitidez dois espacos de interesses: o ptiblico, concentrado na
Anacdoe e figurado pela representacdo politica e pelo conseqiiente principio da maioria; o
privado, expresso pela area econdmica em que o estado civil ndo devia de regra interferir,

por ndo ser agente da economia ou da riqueza, mas mero administrador da coisa publica.

No liberalismo cléssico, essas esferas correspondiam a um amalgama contraditério de
idéias, por conjugar duas no¢des antagdnicas a respeito do individuo e de seus direitos: a da
Avontade geral@ rousseauniana, que pressupunha a rendncia a todos os direitos, inclusive a
vida, para o ingresso no estado de sociedade; e a da protecdo da propriedade, de LOCKE,
que a elege como produto do trabalho humano e, portanto, como algo que estd no homem
(in re ipsa) individual, precedente ao estado civil. Essa contradicdo ndo é nova, e levou
BENJAMIN CONSTANT a denuncia-la, ao dizer que a liberdade individual, isto é, a
exploracdo dos interesses privados sem a intervencao estatal, ocupava demasiadamente o
homem, privando-o da participacdo politica, 0 que teria como conseqiiéncias a renuncia a

esse direito politico e uma nova cisdo entre os titulares de direitos e os titulares do poder:

Ao perigo da liberdade antiga estava em que, atentos unicamente a necessidade de
garantir a participag¢do no poder social, 0s homens ndo se preocupassem com 0s
direitos e garantias individuais...O perigo da liberdade moderna estd em que,
absorvidos pelo gozo da independéncia privada e na busca de interesses
particulares, renunciemos demasiado facilmente a nosso direito de participar do
poder politico@s.

Também o neoliberalismo, mais recentemente, acusou a mesma contradi¢do, embora ele

5
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Historia das Idéias Politicas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1990, p. 85. Ele surge com a Restauracdo Inglesa
de 1690 a afirma-se com as Revolu¢fes Americana de 1776 e Francesa de 1789.
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mesmo seja avesso a direitos imutdveis que emperrem uma ordem econémica
verdadeiramente livre (catalaxia)’.
Na passagem do estado liberal para o estado social, a dicotomia publico/privado ganha

novo sentido, servindo o direito administrativo de bom exemplo de sua evolugé&o.

7

HAYEK, Friedrich A. Von. Os Principios de Uma Ordem Social Liberal. Ideologias Politicas. Brasilia: UNB,
1980, pp. 47-51.
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O direito administrativo tem seu nascimento marcado no Estado-Nacéo do inicio do séc.
XX8, entendido como: a) criacdo de uma sociedade de pessoas, conhecida por populagéo;
b) localizada e identificada com um territorio especifico; c) onde o poder soberano nasce
desse ato voluntario de criacdo; d) e onde a vontade é regida pela representacéo politica’.
Dessa origem decorre o0 seu nucleo essencial, fundado simultaneamente nos poderes de
perseguir os objetivos pablicos e nas garantias processuais aos individuos contra o uso
arbitrario e irracional dagueles poderes, de acordo com MARIO P. CHITI®.

O surgimento do direito administrativo, com tais caracteristicas, coincide com a passagem
do liberalismo para o estado social, quando o Estado deixou a posicdo passiva diante das
relacGes econdmicas e passou a nelas atuar e a intervir, diante do risco de mudancas sociais
abruptas, depois dos exemplos das revolucGes soviética e mexicana de 1917. Para atender
cada vez mais as demandas sociais, e mormente para se legitimar, tal estado de providéncia
teve de aumentar a sua estrutura e, assim o fazendo, promoveu o crescimento dos atos de
gestdo e de império e, com eles, também do direito administrativo como entidade autbnoma

dos demais ramos do direito.

8

CHITI, Mario P. Monismo o Dualismo in Diritto Amministrativo: Vero o Falso Dilemma?. Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, Roma: Giuffreé Editore, 2000, n. 2, pp. 301-320.
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cit., p. 85.
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Com a expansdo desmedida das fronteiras da economia, para além de qualquer
possibilidade de controle efetivo por parte do Estado, e diante da impossibilidade material
de atender a todas as demandas, o estado social entrou em crise de governabilidade, por
conta da relacdo desproporcional entre as demandas (input) e sua a capacidade de resposta
(output)™. Como resultado, consoante MARIO P. CHITI, o estado limita a sua intervencéo
econdmica e o direito administrativo perde a sua hegemonia, particularmente por causa: a)
da diminuicao do Estado e dos poderes publicos; b) da retrocessdo do ato administrativo,
como instrumento e centro das agdes publicas; ¢) do conseqliente aumento dos atos
bilaterais com particulares, na entrega de funcdes publicas; d) da prestacdo de servicos

pUblicos por particulares; e) das privatizacdes®.

Por outro lado, o Estado perde também a sua centralidade com as experiéncias
supranacionais, como a Unido Européia, assumindo o direito administrativo, nesse
contexto, uma natureza mista, onde ndo é mais possivel diferenciar os limites entre o
direito publico e o direito privado, naquilo que CHITI chama de direito mestico ou hibrido.
Isso € explicado, por exemplo, pelo conceito de bem cultural, que, na common law,
pertence ao direito geral, enquanto que, na Italia e na Espanha, pertence ao direito
administrativo. Quando tutelado pelo ordenamento comunitério, o regime da common law
passa a ser influenciado por normas de direito publico, como a desapropriacdo (para
aqueles que ndo protegem os bens culturais) e os incentivos fiscais (para aqueles que o
fazem). No caminho oposto, o crescimento dos atos bilaterais com os particulares faz
ressurgir principios do direito privado, de modo que 2in breve, il pluralismo giuridico &
causa dello sfumare di molte tradizionali distinzioni tra le discipline giuridiche e della

reciproca influenza tra i vari diritti@™.

11

De acordo com BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade. Para Uma Teoria Geral da Politica, pp.
36, 60 e 126.
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Art. cit., p. 303.
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Premido pela crise de governabilidade e pela necessidade de adequagdo a um novo mercado
sem fronteiras, 0 estado social promove entdo reformas constitucionais, retirando-se do
meio econdmico privado interno e atirando-se no meio econdmico externo, que ndo é nem
publico e nem privado. Ao fazé-lo, retira também algumas prestacdes positivas de seus
cidadaos ou Ihes impde Onus antes inexistentes, sem lhes conferir, tdo unilateralmente
como no primeiro caso, qualquer contrapartida na inser¢do nos mercados comuns. Disso
resulta nem tanto alguma retroacéo legislativa, sendo principalmente a retirada de direitos
antes adquiridos, em nome mais uma vez seja da prevaléncia de uma suposta vontade

coletiva ou publica, seja da prevaléncia dos poderes do Estado.

entre as disciplinas juridicas e da reciproca influéncia entre os vérios direitos@); para as demais idéias, pp. 304
e 308 (perda de centralidade do Estado), 305 (direito mestico), 307 (hibridismo), 308 (sem preponderéncia do
direito publico ou privado).



9

O grande problema daquele bifrontismo, portanto, além da contradicéo que ele carrega, é a
alternancia exagerada entre os polos. Assim, se o plano privado/individual foi exacerbado
no liberalismo, o plano pablico/coletivo foi levado ao outro extremo no estado social.
Estando o estado social em crise de governabilidade, por desequilibrio entre as demandas
sociais (input) e a capacidade do governo em responder a elas (output)', pergunta-se agora

acerca da sobrevida daqueles bindmios.

14
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BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS, manifestando-se sobre essas dicotomias da
modernidade, diz que elas apresentam duas caracteristicas que as conduziram para 0
declinio: a polarizacdo entre um ou outro extremo, de fases em fases histdricas, e a falta de
mediacao entre esses extremos, porque A...o déficit da capacidade de mediacéo exacerba a
polarizagdo das dicotomias e, inversamente, esta Ultima agrava o primeiro@. Como
resultado, os p6los passam a se aproximar, A...a tal ponto que cada um dos polos tende a
transformar-se no duplo do p6lo a que se opBe. Nesta medida, as dicotomias que subjazem
ao projeto da modernidade tendem a colapsar e 0s movimentos de oscilacdo entre os seus
polos sdo mais aparentes que reais@. Como exemplo, BOAVENTURA menciona as
contradi¢Ges do bindmio Estado e Sociedade, que demonstram essa aproximacao, a saber:
a) o Estado é visto como inimigo da liberdade e, ao mesmo tempo, como agente de seu
exercicio; b) a separacgao entre economia e politica (principio do laissez-faire) nao é rigida,
porque: b.1) o Estado deve zelar pelo desenvolvimento econémico e pela expansdo do
mercado; b.2) dependendo da dtica, o interesse envolvido pode ndo ser estritamente privado
ou publico, como no caso das leis das SAs inglesas do periodo de 1825 a 1865,
A...consideradas por uns como um bom exemplo do laissez-faire, por eliminar as restricdes
amobilidade do capital, e por outros, como uma nitida violagdo desse mesmo laissez-faire,
por conceder as sociedades comerciais privilégios que eram negados aos empresarios
individuais@; ¢) mesmo no periodo da economia liberal, A...0 Estado teve que intervir para
ndo intervir@, porque as praticas politicas afetam necessariamente a capacidade do Estado

de manter o seu desenvolvimento econdmico®.

Logo se V&, com essa exposicao historica, que a distin¢do entre pablico e privado € mais
aparente do que real e que, portanto, ndo pode servir de escudo contra a aproximacéo do
direito material privado e o direito processual publico, tanto mais pela instrumentalidade

que deve uni-los.

15

O Estado e o Direito na Transigdo P6s-Moderna: Para um Novo Senso Comum. Revista Humanidades,
Brasilia: UNB, v. 7, n. 3, 1991, ps. 268-282; ps. 269, 271 e 272 (para os trechos citados, respec.).
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111 O Direito Material Como Ponto de Partida das Normas Processuais

O direito material funciona como ponto de partida para o direito processual, no sentido de
ndo se pensar 0 processo em direcdo ao direito material, mas bem ao contréario, do direito

material para o direito processual.

Um exemplo simples do que foi dito sdo os procedimentos especiais, que sdo especiais
precisamente para se amoldar ao direito material de carater excepcional cuja persecucao

eles regulam™®.

16

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, vol. 111,
pp. 4-5; GRECCO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, vol. 31, p.
200; SANTOS, Ernani Fidelis dos. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 2.
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Outro exemplo sdo os principios dispositivo e inquisitorio do processo civil. Pensados do
processo para o direito material, exigem que se expliquem conceitos mais ligados aos
poderes do juiz do que ao direito material perseguido em juizo. Explicados em sentido
contrrio, ddo sentido a razdo dos poderes do juiz na conducao do processo e da préatica de
atos processuais de sua iniciativa. Aonde o direito material posto em juizo é disponivel,
vale dizer, o seu titular tem o poder de dele dispor*’, como melhor Ihe aprouver, de regra se
aplica o principio dispositivo, com a impossibilidade de o juiz tomar iniciativa de atos
processuais que a lei atribui as partes, a fim de gerar a precluséo e, com ela, o curso for¢ado
do procedimento. Tudo porgue, nesse caso, entende-se que também os atos processuais que
as partes devem praticar também lhes sdo disponiveis. Quando, porém, o direito material
posto em juizo ndo permite ao seu titular a livre disposicéo, aplica-se de regra o principio
inquisitdrio, sob o entendimento implicito de que, nesse caso, ndo ha disponibilidade
também para os atos processuais, de modo que o siléncio da parte ndo impede o
conhecimento da matéria ou a préatica do ato ex officio pelo juizo, a fim de evitar a
preclusdo processual e, com ela, o perecimento do direito material instrumentalizado pelo

processo.

Cite-se, ainda a titulo introdutdrio, o principio da instrumentalidade de formas, que se vale
de conceito basico da teoria geral dos contratos, que é o da liberdade de formas. Também
no processo civil vigora o principio da liberdade de forma, mas para os atos processuais, de
modo que o atingimento do fim por ele visado é mais importante do que a forma adotada
para alcanga-lo (art. 158 do CPC), e ainda quando a lei exija forma especifica o ato sera

valido se igualmente atingir o fim pretendido pela lei (art. 244 do mesmo c6digo).

17

O poder de disposicao de um direito € um dos poderes tipicos do direito de propriedade, ao lado dos poderes
de uso, gozo e fruicdo. A disposicdo ocorre por atos de alienacdo, que é género das seguintes espécies:
compra-e-venda, locacdo, comodato, mutuo, abandono, oneracéo, etc... Os direitos privados sdo de regra
disponiveis, enquanto que os direitos publicos sdo de regra indisponiveis, variando a intensidade da
indisponibilidade. Assim, a indisponibilidade ora esta na coisa objeto do direito (bem doado com clausula de
indisponibilidade), ora na pessoa de seu titular (bem por natureza disponivel herdado por incapaz) e ora em
ambos (bem publico).
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Outra aproximacao sensitiva é o critério do maior interesse para se saber da natureza do
provimento jurisdicional pretendido, entre meramente declaratdrio, constitutivo ou
condenatorio, que curiosamente € 0 mesmo critério para se saber da verdadeira natureza das
prestacOes na teoria geral das obrigacOes, entre as de dar, de fazer ou de ndo-fazer. Isso
ocorre porgue, A...cuando se trata de determinar los distintos tipos de sentencia en
sonsideracion al derecho sustancial o material que ellas ponen em vigor, entonces la
clasificacion se divide en otros tipos: sentenciais declarativas, de condena, constitutivas y
cautelares@, nas palavras de EDUARDO J. COUTURE™.

Tais circunstancias pdem a mostra as peculiares relagdes entre o direito material e o direito
processual, no sentido de aproxima-los de baixo para cima.

IV Trés Exemplos Salientes

Nesse capitulo, passo a descrever, com maior mindcia, trés exemplos paradigmaticos que

chamam a atencdo para a proximidade entre o direito material e o direito processual, e que

exigem conhecimento do primeiro para se chegar ao real sentido do segundo.

1. Direitos Adquiridos Processuais

18

Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 314.
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Considerando o campo material onde surgem as maiores questfes em torno do direito
adquirido, principalmente em face de sua conotagéo patrimonial, a sua eventual incidéncia
no campo do processo sempre esteve relegada a segundo plano. Talvez por isso ndo haja
obras monogréficas sobre o tema, limitando-se a doutrina a falar sobre a intertemporalidade
das leis processuais e, em outras vezes, a negar a existéncia de um direito adquirido dessa
indole, como fez WELLINGTON MOREIRA PIMENTEL acerca do procedimento,
parecendo estender tal concepcéo para todas as demais normas de processo, diante de sua

aplicacéo imediata™.

Fora da doutrina processual, todavia, ROUBIER ja havia ressaltado as situacdes juridicas
materiais protegidas por uma agdo ou excecdo, dando conta, assim, de uma projecao
necesséria entre a estabilidade do direito e dos instrumentos de defesa a seu respeito®.
Alheio ao fato de essa Otica ter coloragcdo nitidamente imanentista, ja abandonada pela
teoria processual, cuida-se de nogéo de certa forma arraigada na doutrina geral, dizendo
OTHON SIDOU, por exemplo, que

Aa acdo judicial persecutdria de uma situacdo juridica concreta (direito ja
adquirido) constitui, por extens&o, direito adquirido - o direito de acionar@, para

depois advertir a...que o que é imune aos efeitos da lei nova ¢ o direito a agio
ja proposta, ndo os atos processuais sobre os quais ela se desdobra e podem ser

modificados ao arbitrio do legislador, como regras de direito publico que séo @21.

A adverténcia supra ndo deixa de situar a colocacdo na linha da teoria imanentista, ao
associar a aquisicao do direito a acdo concomitantemente com a defesa do direito material,

porque ai se tem presente a idéia de actio nata, ou da data de nascimento do direito de agir,

19

A Aplicacdo do Novo Cédigo de Processo Civil as Causas Pendentes. Rio de Janeiro: CEJUR, 1974, pp. 11-
12: A...ndo ha que se falar em retroatividade da lei processual, a menos que, por equivoco, se suponha a
existéncia de direito adquirido a uma determinada forma procedimental...@.

20
Apud BATALHA, Campos. Direito Intertemporal. Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 119.

21

O Direito Legal: Histdria, Interpretacdo, Retroatividade e Elaboragéo das Leis. Rio de Janeiro: Forense,
1985, pp. 232-233.
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vis-a-vis do direito material ofendido, quando o que ocorre, na verdade, € o surgimento da

causa de pedir préxima, antes mesmo do exercicio do direito de agir.

De todo modo, hé& na doutrina uma expressa admisséo de direitos adquiridos propriamente
processuais, condicionados contudo por certo grau de indisponibilidade peculiar das
normas de processo, asseverando GALENO LACERDA que

A...podemos e devemos considerar a existéncia de direitos adquiridos
processuais, oriundos dos proprios atos ou fatos juridicos processuais, que
emergem, em cada processo, do dinamismo desse relacionamento juridico
complexo. Alias, o novo Cédigo é expresso, no art. 158, no reconhecimento
desses direitos. Existem direitos adquiridos a defesa, & prova, ao recurso, como
existem direitos adquiridos ao estado, & posse, ao dominio. Acontece que 0s
direitos subjetivos processuais se configuram no ambito do direito publico e, por
isso, sofrem o condicionamento resultante do grau de indisponibilidade dos

Lo 22
valores sobre 0s quais incidem@“",

Por conta da indisponibilidade, LACERDA desde logo faz as seguintes exclusdes ao direito
adquirido: 1) competéncia absoluta e organizacdo judiciaria, 0 mesmo ndo ocorrendo com a
competéncia relativa, salvo se for modificada para a natureza absoluta; 2) convalidagéo de
acOes movidas por sociedades sem personalidade juridica no tempo do CPC/39, quando a
sua presenca ativa era vedada, pela nova regra do art. 12, VII, que revogou o art. 20, ' 21,
do CCB; 3) conversdo do rito ordinario para o sumarissimo; 4) prazo de prescric¢éo, quando
diminuido, para o credor; 5) preferéncia cronoldgica da penhora realizada anteriormente a
regra do art. 612 do CPC/73%.

22

O Novo Direito Processual Civil e os Feitos Pendentes. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 13.
23

op. cit., ps. 17-18 (item 1); 33 (item 2); 43 (item 3); 54 (item 4); 61 (item 5).
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Ja quanto aos direitos adquiridos processuais propriamente ditos, sempre na passagem do
CPC/39 para o CPC/73, LACERDA os enumera do seguinte modo: 1) direito & audiéncia
de instrucdo, se ja saneado o processo, contra o julgamento antecipado da lide (também nas
antigas acles executivas, com ou sem revelia); 2) direito a ndo-contagem de prazo de
abandono reciproco do processo, pela nova regra do art. 267, Il, do CPC/73; 3) direito a
acao, mesmo quando suprimida a agéo especial (como a imissdo na posse), que passa entao
a ser processada pelo procedimento comum; 4) direito a remicdo, pessoalmente pelo
devedor, de bem penhorado ndo arrematado ou adjudicado; 5) direito ao perito nomeado
pelas partes, se ja prestado 0 compromisso; 6) direito de novo termo inicial, para o devedor,
quando diminuido o prazo prescricional; 7) direito a ndo-rescindibilidade das sentengas nao
sujeitas a tal via no regime de 39; 8) direito a condicdo de litisconsorte do assistente, se ja
admitido nessa condicdo antes do CPC/73; 9) direito do nomeante a autoria contar com o
nomeado como seu litisconsorte, apesar de sua recusa; 10) direito ao recurso, na data da

decisdo, considerado como um Averdadeiro direito adquirido processual@?*.

Tais enumeracdes evidentemente nao sdo taxativas, havendo inclusive regras que fogem da
questdo dos direitos adquiridos para se colocarem no plano da intertemporalidade. Assim,
por exemplo, aplica-se a lei da data da acdo para as condi¢Oes da acdo e para a capacidade
processual; quanto aos prazos, aplica-se a lei nova quando forem dilatados e, quando
diminuidos, conta-se o saldo do prazo velho, se inferior ao prazo novo, ou 0 prazo novo, se
0 saldo do prazo velho for superior. A primeira regra sobre os prazos, contudo, ndo se
aplica aos recursos, onde 0s prazos tém natureza peremptoria e de interesse publico, nada

havendo, aqui, de acordo com LACERDA, de direito adquirido®.

24

Op. cit., pp. 28 e 40, respec. (item 1); 30 (item 2); 42 (item 3); 46 (item 4); 51 (item 5); 54 (item 6); 56 (item
7); 57 (item 8); 58 (item 9); 68 e 72 (item 10).

25

Ibidem, pp. 33 (condigdes e capacidade), 91 e 100 (prazos), 85 e 93-94 (prazos nos recursos).
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Com base nessas nog¢des, alguns direitos adquiridos processuais podem ser destacados ja no
regime do CPC de 73, em relacdo a reforma de 1994, a saber: 1) direito a legitimidade ad
causam para as a¢des possessorias entdo movidas por ambos os conjuges, ou em face deles
(' 21 doart. 10); 2) direito a liquidacao dos danos processuais decorrentes de litigancia de
ma-fé ja iniciados, para além da arbitragem judicial do novo texto do ' 21 do art. 18; 3)
direito ao recebimento imediato dos honorarios periciais, tdo-logo protocolizado o laudo,
ainda que o depdsito tenha sido realizado antes do acréscimo do paragrafo Unico ao art. 33;
4) direito a legitimidade ativa multitudinaria, se antes ndo rejeitada pelo juizo no despacho
da inicial (art. 46); 5) direito a audiéncia de instrucdo e julgamento, se ja proferido
despacho saneador, contra a marcagao de audiéncia conciliatoria prévia (art. 331), salvo
consenso das partes; 6) direito a invalidade dos atos praticados entre as 18h. e as 20h., antes
daampliacdo do art. 172, se ocorrer agressao ao direito constitucional a intimidade da vida
privada® e néo for o caso de instrumentalidade de formas (arts. 154 e 244); 7) direito &
interrupcdo prescricional na data do despacho ordenatério da citacdo ja proferido, sem
retroacdo a data da distribuicdo (219, ' 11); 8) direito ao complemento do ato
cientificatdrio por duas testemunhas, quando realizado antes do novo texto do inc. 11l do
art. 239; 9) direito a citacdo do Réu para contra-arrazoar a apelacao de sentenca terminativa
por indeferimento sumario da inicial, quando ja interposta antes do novo texto do art. 296,
diante dos efeitos gerados pela citacdo em favor do credor, conforme o art. 219; 10) direito
a imediata versdo datilografica dos depoimentos testemunhais, se ja prestados
anteriormente (art. 417); 11) direito a tempestividade do recurso ja despachado e recebido
pelo juiz, antes da exigéncia de protocolo do art. 506; 12) direito ao preparo no prazo do
recurso que o exige, ainda que ja interposto, quando o inicio do prazo ocorreu antes do
novo texto do art.511; 13) direito & contagem do preparo da apelagéo pela contadoria, com
0 consequente depdsito posterior a interposi¢do, com o inicio do prazo iniciado antes do
novo texto do art. 518; 14) direito ao duplo efeito da apelacdo de sentenca terminativa
liminar de embargos a execucao, quando proferida antes do texto do art. 520; 15) direito

aos embargos de declaracao por davida, com prazo aberto antes do texto do art. 535, I, que

26
Cf. GIANNOTTI, Edoardo. A Tutela Constitucional da Intimidade. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
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a eliminou como causa do recurso; 16) direito a multa maxima de 1% dos embargos
declaratérios protelatérios ja interpostos, exclusivamente perante os tribunais, antes da
unificacéo e do aumento da multa pelo novo texto do paragrafo tnico do art. 538%'; 17)
direito & extingdo conjunta da acéo de execucdo e dos embargos a execucao, por desisténcia
do credor ao direito de acdo, manifestada antes da nova redacdo do art. 569, tratando 0s
embargos tanto de questdes processuais quanto do mérito constitutivo do titulo; 18) direito
a execucdo de sentenca homologatdria de transacdo ou conciliacéo acerca de questao ainda
ndo posta em juizo, entre a sua inclusdo pela Lei 8953/94 e a sua eliminagdo pela Lei
9307/96 (art. 584, 111); 19) direito ao levantamento da coisa depositada pelo credor, na
execucao para entrega de coisa certa, quando 0s embargos ja opostos ndo gozavam ainda do
efeito suspensivo genérico do art. 739 (art. 623); 20) direito a validade do edital de
arrematac&o ja publicado sem a adverténcia de énus, recurso ou causa pendente a respeito
do bem (art. 686, V).

Ainda na linha desses principios, outras tantas posi¢cBes de vantagem podem ser
imaginadas, sob protecdo de qualquer alteracdo legislativa ou judiciaria de carater
prejudicial, como, por exemplo, o direito adquirido processual: 1) aos efeitos regulares do
ato contestatorio, se a incapacidade da parte passiva se verificar apos a sua pratica e
permanecer silente a ordem de sanacdo do art. 13, Il; 2) aos honorarios advocaticios de
sucumbéncia e aos honorarios dos demais auxiliares, ainda quando ndo declarados
expressamente na sentenca; 3) aos honorérios advocaticios de sucumbéncia, se a néo-
arguicdo dos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos decorrer de justa causa, tal
como configurada no art. 183 (art. 22); 4) ao ndo-pagamento de honorarios advocaticios de
sucumbéncia, quando da desisténcia do direito de agir manifestada antes da citagéo (art.
267, VIII, ' 41); 5)adevolucdo do prazo, quando retirados os autos de cartdrio por uma das

partes quando o curso era comum (art. 40, ' 21); 6) a validade da sentenca proferida em

27

Em sede de recursos, sustenta LACERDA, Galeno que a lei aplicavel é a do dia da decisdo impugnavel, ainda
que ndo publicada. Ob. cit, ps. 68, 71-72 e 84. Critica ainda a posi¢do do STF, quando da eliminacdo
constitucional do RO em MS e dos infringentes naquela instancia, ao deixar de conhecer 0s recursos ja
pendentes (p. 69).
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face de alguns litisconsortes necessarios, embora ignorados outros, se no resultado o
julgamento era comum, e ndo-unitario, desde que movida a agdo complementar em face dos
ausentes (art. 47)%; 7) a citacdo postal pessoal, contra o principio da aparéncia (art. 223,
par. Unico), observada a instrumentalidade; 8) ao direito de defesa decorrente de fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos quando o titular for a fazenda publica, de modo a
poderem e deverem ser tais fatos conhecidos de oficio pelo juizo, ainda quando ndo
arguidos, por forca da norma do art. 67 do CCB; 9) a validade dos atos, ainda quando
praticados fora da forma expressa, quando existente, se atingidos os seus fins, sem prejuizo
para a parte contraria (arts. 154 e 244); 10) a suspensdo do processo decorrente de

convencéo das partes (art. 265, II).

As listas acima sdo igualmente exemplificativas, e desconsideram as alteragdes feitas para
melhorar a interpretacéo dos dispositivos anteriores ou a posi¢do de ambas as partes ou a
prestacdo jurisdicional, fixando-se apenas nos casos em que uma posicdo de vantagem
processual anteriormente adquirida possa ficar a mercé da livre disposicao legislativa ou
judicial. Isso confirma que regras individualistas de processo, como as do CPC de 1973,
concebido para lides individuais, sobre objetos atribuiveis a titulares determinados, ainda
que de natureza publica, ficam isentas de alteragdes supressivas ou modificativas para pior.
Trata-se de uma espécie de limite a regra absoluta do interesse publico, como extensdo
correlata da protecdo dos direitos individuais ao poder de reforma constitucional do art. 60,
' 4,1V, da CF.

Quando o processo é pensado em termos coletivos ou difusos, ao contrario, a tendéncia é a
de sobrepesar os interesses tutelados em detrimento de posi¢Ges individuais, como, por
exemplo, a desisténcia do direito de agir ou o abandono do processo na acdo popular,

guando o seu exercicio ndo € aceito sob o exclusivo arbitrio omissivo do autor,

28

O art. 47 do CPC, acerca da condi¢do de validade da sentenca proferida em face dos litisconsortes
necessarios, so € rigido para o litisconsércio necessario unitario, mas nao para o comum, de modo que a
auséncia de um dos litisconsortes necessarios comuns ndo nulifica a sentenca, que podera ser complementada
por outra, em outra lide (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Litisconsorcio Unitario. Rio de Janeiro: Forense,
1972. p. 233).
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determinando-se ao Ministério Publico e facultando-se a outros cidaddos que assumam a

posicao ativa (art. 91 da Lei 4717/65).

2. Prescricdo, Decadéncia, Perempcao e Precluséo

No tempo da teoria imanentista, a prescricdo era tida como a perda do direito de agir, no
sentido da antiga dicgdo do art. 75 do CCB revogado: Aa todo direito corresponde uma

acdo, que o assegurag.

Isso ocorria porque o direito de agir era apenas um dos elementos do proprio direito
material, ou seja, era imanente a ele, de modo que, esgotado o prazo de exercicio desse
direito, com ele morria também o poder de seu titular de exigir do devedor a prestacéo
devida. Logo se vé que tal conceito tem intrinseca ligacdo com a teoria das obrigacoes,
mais especificamente com o objeto das prestacGes de dar, fazer ou ndo-fazer, que é o poder

de o credor exigir do devedor a prestacéo devida.

Entretanto, com a prevaléncia da teoria abstrata do direito de agir, a prescri¢cdo ndo pode
mais ser usada com tal natureza, porque o direito de agir era usado mesmo quando o réu a
arguia e com ela gerava a extingdo do processo, e tanto mais ainda quando o réu nao a
argiia, quando entdo era exercido ndo apenas o direito de agir como também o direito

material, embora prescrito.

Foi necessaria a distincdo da natureza do direito material, entre potestativos e nao
potestativos, para se saber dos casos de prescri¢ao e dos casos de decadéncia, e, com isso,
separar tais institutos de direito material do direito processual, assumindo eles apenas efeito

processual indireto, extintivo do feito.

Assim, quando um determinado direito pode ser exercido por seu titular sem a
concorréncia de qualquer outra pessoa, de qualquer outra manifestacdo de vontade ou de

qualquer outra contraprestacao, fala-se que ele é potestativo, que vem de potestas, ou seja,
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0 poder que a pessoa tem de levar a efeito a realizacdo de seu interesse. Por outro lado,
quando o exercicio de um direito depende de outrem, para manifestar a sua vontade ou

cumprir a sua contraprestacdo, diz-se haver ai um direito ndo potestativo.

A realizacdo material do primeiro encontra-se entregue a exclusiva vontade de seu titular,
enquanto que a realizagdo do segundo somente ocorre com 0 concurso de outra pessoa,

normalmente o devedor.

Decorrido o prazo de exercicio do direito, assinalado em lei, o direito potestativo se
extingue, mas o direito nfo potestativo permanece integro. E que, nesse caso, o devedor
passa a reter o direito de se defender contra a investida do credor, entdo realizada fora do
prazo. Esse direito conferido ao devedor com o vencimento do prazo de exercicio é em si

um direito potestativo, porque ele o exercera se e quando lhe aprouver.

Desse modo se explica que, tratando-se de direito patrimonial, ndo possa o juiz conhecer de
oficio da prescric¢do (art. 219, ' 51, do CPC), porque, sendo direito subjetivo do obrigado,
e independente de prestacdo de outrem (potestativo), ele o exercerd (resisténcia a pretensao)
se quiser. Ja a decadéncia, por se referir a direitos cujo exercicio dependia tdo-somente do
esforgo do credor, decreta a morte do préprio direito material, podendo ser conhecida de
oficio pelo juiz (art. 295, 1V, do CPC). A prescri¢do apenas aufere ao devedor um direito
reverso, de resisténcia legitima a futura pretensdo deduzida, sem ferir o direito de acédo e
mesmo o direito material, em caso de ndo ser argliida como matéria de defesa, no momento

processual adequado (leia-se: contestagéo - art. 300 do CPC).

A perda do direito de acdo ocorre nos caso de perempc¢ao, ou seja, na hipotese de abandono
(art. 267, 111, ' * 11 e 21, c/c o art. 268, par. (inico)®, enquanto que a precluséo é a simples

perda (endoprocessual) do direito de se praticar um ato do processo. Estes Gltimos, sim,

29

para tais disting@es, consulte-se CALMON DE PASSOS, Comentarios ao Codigo de Processo Civil, Forense,
1998, vol. 111, p. 227 e segs.
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sdo institutos de direito processual.

3. Teoria das Obrigagdes no Processo

As obrigagdes sdo vinculos juridicos reconhecidos pela lei ou pelo contrato que se
estabelecem entre um sujeito ativo/credor e um sujeito passivo/devedor, tendo por objeto
prestacOes determinadas, de dar, fazer ou ndo-fazer. Elas pressupdem a capacidade dos
sujeitos, tanto para o exercicio quanto para a sua contracdo, e a licitude do objeto, sendo
livre a forma de se manifestar, a menos que a lei imponha forma especifica. Em atos
bilaterais voluntarios, exige-se a livre manifestacdo da vontade, a disponibilidade e potestas
do credor para exigir do devedor a prestacdo devida, que se ha de cumprir no tempo, lugar

e/ou modo previstos no negocio.

N&o cumprida a prestacao no tempo, lugar e/ou modo previstos, encontra-se o devedor em
mora ou inadimplemento relativo, nesse estado permanecendo até que cumpra a prestacdo e
purgue e mora ou que haja o inadimplemento absoluto, ou seja, quando a prestacéo se torne
impossivel ao devedor faltoso ou indtil ao credor, caso em que a prestacdo originaria se

convola em perdas e danos.

Estando o devedor apenas em estado de mora, aufere o credor o direito de exigir o
cumprimento da prestagéo devida, ainda no plano do direito material. Cobrado o devedor, e
cumprida a prestagéo, extingue-se a obrigacdo, mas, cobrado o devedor e este queda inerte
ou simplesmente recusa a pretensao crediticia, nasce o direito de agir ou a actio nata. Isso
se explica porque, antes do ato de resisténcia do devedor, sendo ainda Gtil aprestacao ao
credor e possivel ao devedor, o simples adimplemento provocado por qualquer das partes
tornara desnecessaria/indtil a intervencao judicial. Agora, a partir do ato de resisténcia,
manifestado ainda no plano do direito material, ndo podendo o credor tomar para si, a
forca, aquilo que considera seu, e incriminando o estado de direito o uso arbitrario das

préprias razbes, ndo tem ele outra alternativa sendo pedir a prote¢do ao Estado para o
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exercicio de seu direito material. A necessidade e a utilidade dessa protecdo definem o

interesse de agir, que, por sua vez, explica a legitimidade.

Ao mesmo tempo, portanto, em que o ato de resisténcia tacita ou expressa do devedor faz
surgir o direito de agir do credor, in concreto (porque in abstrato ele existe na clausula
constitucional da inafastabilidade), fazendo surgir o interesse e a legitimidade, permite ele a
clara separacao entre as causas de pedir remota e proxima, ficando a primeira com o inicio
da relagdo juridica entre as partes, até o ato de resisténcia, e a segunda com as

conseqiéncias juridicas desse mesmo ato de inadimplemento.

Logo, o direito material surge historicamente antes do direito de agir, ambos em sua
perspectiva de direito subjetivo concreto, e a defini¢do da fronteira entre as causas de pedir
remota e préxima se da no preciso momento da lide material, ou seja, quando o devedor
ndo se submete a pretensdo do credor, manifestada ainda no plano do direito material, o que
confirma que também na causa de pedir remota ha fatos e fundamentos juridicos para o
pedido, porém ligados a caracterizacdo do inadimplemento relativo, motivo pelo qual néo é
0 ato citatorio valido, ao contrario do que informa o art. 219 do CPC, que constitui o
devedor em mora, mas a conduta pretérita do devedor. O que fica para a causa de pedir

préxima é a lide material e as consequéncias juridicas da mora.

Explicados esses conceitos sem recurso ao direito material, mais precisamente a teoria das
obrigac0es, eles tém de ser decorados, e decorar conceitos é 0 primeiro passo para esquecé-
los. Ao contrario, explicados a partir do direito material, sdo eles facilmente apreendidos e

dispensam o enfadonho exercicio de memdria repetitiva.

A teoria das obrigacgdes ajuda ainda a compreender outros institutos de direito processual,

que passo a descrever exemplificativamente.

Por exemplo, o conceito de pedido alternativo é estritamente ligado ao conceito de

obrigacdo alternativa, que significa a existéncia de mais de um modo de se cumprir uma
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prestacdo obrigacional (arts. 252-256 do CCB em vigor). Cabendo a escolha ao credor,
deve ele indica-la na inicial e, cabendo ao devedor, deve ele escolher 0 meio de
cumprimento apos a citacéo, faculdade que retorna ao credor em caso de inércia. Portanto,
pedido alternativo ndo se confunde com o pedido sucessivo, porque enquanto naquele os
modos de cumprimento da prestacéo sdo equivalentes e tém a mesma fonte, neste tltimo as
prestaces ndo ttm o0 mesmo peso e possuem fontes diversas; no primeiro, a escolha das
prestacOes cabe ao credor ou ao devedor, enquanto que, no segundo, a escolha é exclusiva
do credor; no primeiro, é o direito material que define o pedido, enquanto que, no segundo,

¢ apenas a ordem autoexcludente das pretensdes que define a sucessdo entre elas.

Com as obrigacdes solidarias ocorre maior sorte de exemplos.

A obrigacdo solidaria € caracterizada por uma unidade objetiva e uma pluralidade subjetiva,
ou seja, 0 objeto da obrigacéo € objetivamente uno, embora atribuido a varios credores e/ou
avarios credores, que a ele concorrem por cotas-parte que somente valem entre si, mantida
a unidade do objeto em favor da parte contréaria. Isso explica o fato de cada um dos credores
ter direito A...a exigir do devedor o cumprimento da prestacao por inteiro@ (art. 267 do
CCB) e de o credor ter direito A...a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores,
parcial ou totalmente, a divida comum...@ (art. 275 do CCB). Logo e respectivamente, A0
pagamento feito a um dos credores solidarios extingue a divida até o montante que foi
pago@ (art. 269 do CCB), enquanto que A0 pagamento parcial feito por um dos devedores
e a remissdo por ele obtida ndo aproveitam aos outros devedores, sendo até a

concorréncia da quantia paga ou relevada@ (art. 277 do CCB).

Se 0 objeto pode ser entregue inteiramente a apenas um dos credores solidarios ou cobrado
inteiramente de apenas um dos devedores solidarios, segue-se que o litisconsorcio ativo ou
passivo sera sempre facultativo aonde houver obrigacdo solidaria como pano de
fundo/mérito do processo. Portanto, no momento da formacdo da relagdo juridica
processual, o litisconsorcio entre co-credores ou co-devedores solidarios ndo €

imprescindivel. Quanto a saber, no resultado, ou seja, no momento da prolag&o da sentenga,
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se o litisconsorcio facultativo formado entre eles serd comum ou unitario, isso dependera da

condigdo ostentada pelos devedores solidarios no pélo passivo.

As obrigaces, do ponto de vista passivo, possuem dois elementos basicos: um material e
outro formal. O primeiro contém a divida, ou debitum/schuld, e, o segundo, a
responsabilidade patrimonial, ou obligatio/haf-tung®. A divida tem relagdo com o direito
material, sendo o elemento pessoal da obrigacdo passiva, porque traduz o beneficio direto
do negdcio juridico havido por aquele que o contrai. Ja a responsabilidade patrimonial tem
relacdo com o direito processual, sendo o elemento patrimonial da mesma obrigacéo,
porque traduz o 6nus daquele beneficiario em empenhar seus bens para a garantia do

negaocio.

Agquele que assume originariamente uma obrigacdo retém tanto a divida quanto a
responsabilidade patrimonial, onerando seus bens, presentes e futuros, em favor do
cumprimento da prestacdo (art. 591 do CPC). Pode, outrossim, por vontade propria e
conjunta com a outra parte, ou mesmo em face da lei, ter outros co-obrigados, a titulo
principal ou secundario. No primeiro deles, o co-obrigado identifica-se com o devedor,
também retendo a divida e a responsabilidade. No segundo, assume tdo-somente a
responsabilidade patrimonial. Trata-se, respectivamente, da solidariedade passiva principal

e da solidariedade passiva secundaria.

Disso resulta que inexiste divida sem responsabilidade, sendo o contrario perfeitamente
possivel. Ao mesmo tempo, a existéncia isolada da responsabilidade patrimonial somente
traz para o co-devedor a assuncao de obrigacdes de dar, mas nunca as de fazer ou ndo-fazer,

atribuida a pessoa do titular da divida.

Em caso de solidariedade passiva secundaria, 0 co-obrigado, que ndo retém divida, quando

demandado sozinho, no processo de conhecimento, pode fazer uso do chamamento ao

vejam-se GOMES, Orlando. Obrigac@es. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 14 e seg., e LIMA, Alcides de
Mendonga. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974, v. VI, p. 148.
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processo, a fim de ver integrada a relagéo juridica processual dos demais co-devedores ou
do devedor titular, ndo apenas para ver também a sua responsabilidade assumida, como
para exercer, ja no processo de execucéo, o beneficio de ordem de que cuida o art. 595 do
CPC. Aireside a subsidiariedade! N&o tem a subsidiariedade uma existéncia independente
de qualquer obrigacdo, sendo que se vincula as obrigacdes solidarias secundarias, ou
meramente passivas. Somente ndo ha subsidiariedade, obviamente, quando a obrigagdo

solidaria é principal entre todos os responsaveis, por deterem a divida conjuntamente.

Logo, havendo litisconsorcio facultativo exclusivamente entre devedores solidarios
principais ou entre devedores solidarios secundarios, o resultado do julgamento deve ser
idéntico para todos eles, somente sendo diverso quando os devedores litisconsortes forem
solidérios de graus distintos, ou seja, principal e secundario®'. Do contrario, devedores de
mesmo grau poderiam ser aquilatados entre si de acordo com a sua quota-parte, divisao que
somente tem valia entre eles, para o exercicio do direito regressivo de que tratam os arts.
283 do CCB em vigor e 595 do CPC, mas ndo quanto ao autor/credor, ja que tal

divisibilidade subjetiva ndo lhe pode ser oposta.

Outro instituto de direito processual explicado pela obrigacdo solidaria é a espécie de

intervencdo de terceiros nominada de chamamento ao processo (arts. 77-80 do CPC).

O que justifica a figura do chamamento ao processo é precisamente a sua unidade objetiva
e a facultatividade do litisconsoércio passivo. Explica-se: sendo da livre escolha do credor
de devedores solidarios quem pretende demandar, pode ele demandar todos, alguns ou
apenas um dos devedores solidarios. Exercendo tal faculdade nos dois ultimos casos,
todavia, o credor limita o eventual exercicio daquele direito regressivo entre 0s co-

devedores citados e aqueles outros que ndo o foram. Assim, menos como limitacdo da
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unitariedade objetiva ou da facultatividade do litisconsécio passivo, e mais em favor
daquele direito de regresso, faculta-se ao devedor solidario, demandado sozinho, o ato de
chamar ao processo os demais co-devedores, para, na eventualidade de ter seu patrimdnio
atingido para a satisfacdo da divida toda, possa exercer direito regressivo em face dos
demais devedores, deles recebendo a sua cota-parte. Tanto que ndo € possivel o0
chamamento ao processo do devedor principal ao devedor secundario, mas apenas entre
devedores principais (inc. 11l do art. 77 do CPC), entre devedores secundarios (inc. Il) ou
entre devedores secundarios em relagéo aos principais (inc. I), porque o direito de regresso

acima citado ndo ocorre de cima para baixo.

Também a responsabilidade pelo fato de terceiro e alguns direitos de regresso sao motivo
de explicacdo de outras figuras de intervencdo de terceiros, como a nomeacdo a autoria e a

denunciacéo da lide.

A responsabilidade pelo fato de terceiro ocorre em trés circunstancias, a saber: quando o
devedor originario se faz substituir por outrem no cumprimento da obrigacéo; ou quando
sub-contrata com outrem para isso; ou quando se coliga com outrem no uso de coisa a
restituir®’. No primeiro caso, o devedor originario, desde que autorizado pela avenca,
entrega o objeto contratado a terceiro, cuidando todavia da sua execucdao e mantendo-se
entretanto vinculado ao credor. Naturalmente, essa modalidade de sub-contratacdo somente
ocorrera nas obrigacGes fungiveis e, dentre essas, naqueles liames que prevejam
expressamente a substituicdo. No segundo, o devedor originario ndo apenas intervém na
execucao, como também concorre com o terceiro chamado a auxilid-lo no mister. Esse
auxilio tanto ocorre mediante uma relacdo de dependéncia entre o devedor e o terceiro, nas
hipbteses do empregado e do preposto, como também de independéncia hierarquica. No
ultimo, o devedor originario, autorizado pelo contrato, admite no gozo da coisa que deve

restituir um terceiro.
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Em todas elas cogita-se da responsabilidade do devedor originario pelos atos dos terceiros
com ele comungados, a partir da nogdo de culpa por fato danoso desse terceiro em

detrimento da obrigacdo assumida.

Especificamente sobre as culpas in viligando e/ou in eligendo, trata-se de hipdteses
inseridas tdo-somente no segundo tipo de responsabilidade por ato de terceiro. Com efeito,
na concorréncia da execucgdo das prestacdes de uma avenca, o auxiliar do devedor que
assume originariamente a divida e a responsabilidade patrimonial pode praticar atos,
omissivos ou comissivos, que tragam inadimplemento relativo (mora) ou absoluto, em
comportamento negligente, imperito ou imprudente passivel de extensdo ficticia ao
devedor. Alias, nesse sentido dispbe o art. 932, Ill, do CCB em vigor, ser da
responsabilidade do empregador ou comitente a reparacéo civil dos danos causados por
seus empregados, servigais e prespostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir ou por
ocasido dele, desde que haja confluéncia culposa (art. 934). Essa teoria, em especial,
decorre da nocao de culpa presumida por tais atos, por ma escolha do auxiliar ou vigilancia

indevida, contraposta as teorias da garantia tacita®, do risco® e da representacéo™®.

Assim, por exemplo, se um caseiro de uma casa de campo pouco freqiientada pelo
proprietario é demandado pelo vizinho, em acdo de indenizacéo por danos causados em
virtude de uma mudanca de curso d"agua, na crenca de que se trata do proprietario, deve o
caseiro nomear a autoria o seu empregador, na forma dos arts. 62 e 63 do CPC, sob pena
de, ndo o fazendo, responder por perdas e danos, consoante o art. 69, I, do mesmo codigo.
Agora, se aacdo € movida em face do empregador/proprietario, por conta do mesmo ilicito

civil, pode ele denunciar a lide o seu caseiro, por for¢a do art. 70, 111, do CPC c/c o art. 934
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que pressupde a culpa do devedor mesmo que o auxiliar ndo a tenha.
34
gue admite a plena objetividade da culpa do devedor, diante do risco  assumido ao contratar o auxiliar.
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conforme a qual o auxiliar representa o devedor e, ao praticar o ato, assume a feicdo do devedor, ao
representa-lo.
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do CCB em vigor.

Numa frase: num mesmo exemplo, as figuras de intervencdo de terceiros de nomeacéo a
autoria e de denunciagéao da lide podem ser explicadas por conta da responsabilidade pelo
fato de terceiro que detém o empregador em face dos atos de seu empregado e da

responsabilidade regressiva deste.

V - Conclusao

Outros tantos exemplos poderiam ser utilizados aqui, mas os paradigmas acima versados
sdo suficientes para mostrar a interdependéncia do direito processual com o direito
material, e a necessidade de o ensino de processo ndo poder se desvincular do direito
material, sob pena de tornar referida matéria uma area de dificil acesso aos alunos.

E certo que a corrente processualista que prega a instrumentalidade e que, nas Gltimas
reformas, tem privilegiado, por exemplo, o cumprimento das obrigacfes in specie,
deixando apenas como Ultima alternativa a sua conversdo em perdas e danos, ndo tem culpa
alguma pelas abstracGes alheias, mas é preciso cada vez mais chamar a atencdo para a
importancia do direito material como base do ensino juridico, a fim de que os académicos
do curso de direito ndo se transformem em formalistas que ignoram o direito subjetivo
material, embora parecam excelentes repetidores de teorias decoradas, que logo serdo

esquecidas.
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