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1. O Prof. José Carlos Barbosa Moreira - Sr. Prof. Arruda Alvim, * meus prezados
colegas: Pela terceira vez tenho a satisfagdo de vir a S@o Paulo para proferir uma
palestra a convite do meu prezado colega e eminente Prof. Arruda Alvim, neste Curso de
Especializacdo da Pontificia Universidade Catolica.

A apresentagdo que acaba de ser feita foi extremamente generosa, o que nao é de
espantar, em primeiro lugar porque ja é regra que as apresentacdes dos conferencistas
sejam sempre vazadas em termos generosos, até mesmo por questdo de gentileza, de
hospitalidade. A isso acresce, naturalmente, a amizade com que me honra o Prof. Arruda
Alvim. Mas os ouvintes, em breve, terdo a oportunidade de confrontar a prosaica
realidade com essa idealizada apresentagdo. Espero, em todo caso, que a decepgao nao
seja excessivamente grande.

2. O tema que me foi proposto pode ser enunciado sob a designacdo genérica de
"resposta do réu", jad que todos os outros topicos se relacionam com esse item
fundamental. Diante da demanda, como sabemos, pode o réu assumir diferentes
atitudes, que variam ao longo de um espectro bastante diversificado: desde a omissao,
pura e simples, passando pela rendicao ao ataque do autor - seria o reconhecimento do
pedido - para chegarmos, através das varias modalidades da defesa, até o extremo
oposto, do contra-ataque, representado, como sabem, pela reconvencao.

Sob a rubrica "Da resposta do réu", contempla o Cddigo de Processo Civil (LGL\1973\5)
de 1973 algumas dessas possiveis atitudes do demandado. Ndo cogitou o Cddigo, nesse
Capitulo, da atitude omissiva, o que é natural, porque, evidentemente, ndo se pode
considerar a omissdo, o siléncio, como uma modalidade de resposta, propriamente dita.
Menos compreensivel me parece, entretanto, a falta de qualquer referéncia, neste
Capitulo, aquela modalidade de resposta consistente na adesdao do réu a pretensdao do
autor, isto €, no reconhecimento da procedéncia do pedido, que seria, sem duvida, uma
forma de responder, e até diria a mais agradavel para o autor, aquela que ele espera
com a maior ansiedade. Os comportamentos disciplinados sob a rubrica "Da resposta do
réu", no Cap. II do Tit. VIII do L. I, compreendem, pois, as varias espécies de defesa,
manifestadas sob a forma da contestacdo ou sob a forma da excegdo, e ainda o
contra-ataque, ou seja, a reconvencgao. Nota-se desde logo certa heterogeneidade no
contelido desse Capitulo, uma vez que a reconvencdo, sendo, como €&, verdadeira agdo,
proposta pelo réu contra o autor, ndo pode, a meu ver, equiparar-se a uma simples
defesa. Portanto, a expressao "resposta" estd empregada aqui em sentido bastante
amplo, que abrange figuras intrinsecamente diversas entre si.

3. Ainda no plano genérico, observaria que o Cédigo de 1973, ao contrario do que se
dava no sistema anterior, optou pela unificacdo do prazo, no procedimento ordinario,
para o oferecimento de qualquer das modalidades das respostas aqui disciplinadas. Tal
prazo, de acordo com o disposto no art. 297, sera sempre de quinze dias, quer se trate
de contestacdo, quer de excecdo, quer, ainda, de reconvencdo. Todavia, deve também
registrar-se que, a despeito da igualdade de duracdo, nem sempre havera coincidéncia,
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ja que o prazo para oferecer excecdo sera contado a partir, segundo a letra do art. 305,
do fato que tiver ocasionado a incompeténcia, o impedimento ou a suspeigdo. Talvez
melhor fora ter dito o Cédigo "do conhecimento, pela parte, desse fato". E assim, creio
que se deve interpretar o dispositivo.

Uma questdo estritamente relacionada com esta a que acabo de referir-me é a do prazo
especial concedido pelo art. 188 a Fazenda Publica e ao Ministério Publico. Esse artigo
assegura a Fazenda Publica e ao Ministério Publico prazo em quadruplo para contestar,
referindo-se, expressamente, apenas a contestacdo. Nao se referiu, em termos
genéricos, a resposta. Entretanto, no tocante a reconvencdo, parece-me ndo haver
qualquer duvida de que também para reconvir terd a Fazenda Publica ou o Ministério
Publico prazo em quadruplo, uma vez que, de acordo com o disposto no art. 299, 1.2
parte, a contestacdo e a reconvengdao devem ser oferecidas simultaneamente. Se
conjugarmos esta norma com a do art. 188, facilmente chegaremos a conclusdo de que
também para reconvir dispdem a Fazenda Publica e o Ministério Publico do prazo
especial fixado no art. 188. A meu ver, esse beneficio de dilatacdo de prazo deve ser
também observado no procedimento sumarissimo, uma vez que a ratio legis ndo admite
qualquer diversidade de tratamento. Ora, no procedimento sumarissimo ha um intervalo
minimo obrigatério de dez dias, entre a juntada aos atos do mandado citatério cumprido
e a realizacdo da audiéncia, na qual, como sabemos, cabera ao réu oferecer sua defesa,
por escrito ou oralmente. Se esse &, entdo, 0o prazo minimo comum para a preparagao
da defesa, quero crer que, em se tratando da Fazenda Publica ou do Ministério Publico, o
prazo dilatério ha de ser contado em quadruplo, de sorte que, no procedimento
sumarissimo, a audiéncia jamais devera ser marcada para dia que ndo diste pelo menos
quarenta dias do termo inicial, ou seja, da juntada aos autos do mandado de citagdo
devidamente cumprido.

4. Concentrando agora a nossa atengao sobre a defesa, gostaria de referir, apenas para
ordenar idéias, as varias modalidades que ela pode apresentar. O réu pode defender-se:
no plano do processo, no plano da acdo e no plano do mérito. Pode formular
impugnacdes de natureza processual, pode arglir a falta de alguma das condicOes
reclamadas para o legitimo exercicio do direito de agao, naquele caso concreto, e pode
impugnar o préprio pedido, no plano do mérito. Ainda no plano do mérito, é conhecida
de todos a distingdo que se costuma estabelecer entre as chamadas defesas diretas e as
chamadas defesas indiretas. As primeiras consistiriam em negar o réu o proprio fato
supostamente constitutivo do direito do autor, ou, pelo menos, em negar que desse fato
decorram as conseqliéncias juridicas afirmadas na inicial. J& a defesa indireta ndo se
traduziria propriamente em uma negacdo, mas na formulagdo, pelo réu, de arguicdes
consistentes na afirmacdo de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
postulado pelo autor, ou ainda de um contradireito do réu, como seria, p. ex., o caso de
um crédito que ele alegasse em compensacdo, ou ainda o do direito de retencdao por
benfeitorias. A esta Ultima modalidade de defesa indireta, na qual o réu contrapée um
direito seu ao alegado direito do autor, costuma-se dar, em doutrina, a denominacdo de
excegbes em sentido material ou substancial, as quais ndao devem ser confundidas com
as excecdes processuais, as Unicas que o Codigo de 1973 distingue com esse nomen
iuris.

Note-se que ndo ha correspondéncia precisa entre essas varias modalidades de defesa -
olhadas ao angulo substancial - e as vias formais através das quais ha de opd-las o réu.
Se quiséssemos estabelecer uma correspondéncia, ndo conseguiriamos fazé-lo em
termos exatos. De um lado, se é verdade que através das excecbes ndo se pode alegar
nenhuma defesa concernente ao mérito, por outro lado é também verdade que as
defesas de ordem processual ndo se esgotam necessariamente através das excecgoes.
Poder-se-ia conceber, de lege ferenda, um sistema em que os trés tipos fundamentais
de defesa - as relativas ao processo, as referentes a agdo e as concernentes ao mérito -
tivessem, cada qual, a sua via formal propria, para alegacao pelo réu. Isso, entretanto,
ndo acontece no direito brasileiro, e ja ndo acontecia no sistema do Cddigo de 1939,
onde, como sabem, a defesa de mérito ficava, sim, reservada, em principio, para a
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contestagcdo, mas nesta se podiam também opor defesas preliminares. As excegodes, no
Codigo de 1939, abrangiam defesas de ordem indiscutivelmente processual, como a
incompeténcia e a suspeicao (que naquele diploma abrangia, como se sabe, a figura do
impedimento), e mais duas outras defesas, a da litispendéncia e a da coisa julgada,
sobre cuja natureza a doutrina é controversa, entendendo alguns que se trata também
de matéria de indole processual, enquanto preferem outros coloca-las entre as matérias
referentes as condicdes para o exercicio da acdo. Se fizermos um rapido confronto entre
os esquemas do Codigo de 1939 e o do Cddigo de 1973, a esse respeito, vamos, ainda
uma vez, verificar a inexisténcia de uma correspondéncia exata, entre a classificagao dos
tipos de defesa, do ponto-de-vista substancial e a classificacdo das vias formais através
das quais essas defesas podem ser alegadas. A matéria de mérito continuou reservada,
em principio, a contestagdo, sem que entretanto, se exclua a possibilidade de na proépria
contestacdo serem alegadas defesas preliminares, quer concernentes ao processo, quer
concernentes a acdo. Ja as excecles ficaram, desta vez, reduzidas, indiscutivelmente a
matéria processual, ja que no Codigo de 1973 apenas a incompeténcia, a suspeicdo e o
impedimento podem ser opostos por via de excecao.

Aqui, uma pergunta surgiria: sera que se justifica, de lege ferenda, a manutencdo dessa
dualidade de vias formais, a contestacdo e a excegdo? Ou seria possivel além da
unificagdo de prazo, a que ja aludi, proceder-se também a uma unificacdo das proprias
vias de defesa, abolindo a figura autdnoma da excegdo e concentrando toda a matéria
de defesa na propria contestacdo? E essa a tendéncia que se nota em algumas das
legislagbes processuais mais modernas. O proprio Cédigo portugués, no qual em varios
pontos se andou inspirando o nosso legislador de 1973, ja considera a excegdao como
uma espécie do género contestacdao. No diploma luso, o conceito de contestacdo é amplo
e abrange quer a via prépria para o oferecimento de defesa no plano do mérito, quer
também aquela destinada a alegacdo das matérias que entre nos estdo reservadas as
excegoes. Ndo € que o legislador portugués haja eliminado, propriamente, o conceito de
excegdo. Apenas ele o reduziu a uma modalidade da contestacdo. O Cddigo luso declara
expressamente que a contestacdo pode assumir a forma de impugnacao, quando se
trata de defesas diretas de mérito, ou a forma de excecdo, nos outros casos de sorte que
essas duas constituiriam as espécies do género contestacdo. Fendmeno semelhante tem
ocorrido em outros paises. Andei fazendo, nestes Ultimos dias, uma pesquisa breve de
direito comparado e verifiquei, por exemplo, que na Suica os mais recentes codigos
cantonais, como o do Ticino, de 1971 e outros, ja ndo cogitam de qualquer biparticdo, de
qualquer bifurcacdo da via utilizavel pelo réu para oferecer a sua defesa. Ele terd de
apresenta-las sempre através da mesma pega, sempre por meio do mesmo ato, seja
qual for o tipo de defesa, processual ou de mérito, ou ainda concernente as chamadas
condicdes da acao.

Cumpre notar, finalmente, a existéncia de defesas oponiveis fora da ocasido da resposta.
Nem todas as defesas precisam, necessariamente, estar contidas na resposta do réu,
oferecida dentro do prazo previsto no art. 297. Varios dispositivos do Cdédigo de 1973
expressamente consagram a possibilidade de o réu oferecer defesas ja depois de
ultrapassada essa oportunidade. E o que acontece, por exemplo com a alegacao de
incompeténcia absoluta, por forga do disposto no art. 113: "A incompeténcia absoluta
deve ser declarada de oficio e pode ser alegada em qualquer tempo e grau de jurisdicdo,
independentemente de excecao."

E mesmo defesas concernentes ao mérito podem, em certas hipoteses, ser oferecidas
depois de ultrapassada a fase da resposta. Assim é que o art. 303 reza: "Art. 303.
Depois da contestacdo, sé é licito deduzir alegagdes novas quando:

"I - relativas a direito superveniente;
"II - competir ao juiz conhecer delas de oficio;

(Seria, por exemplo, o caso da nulidade absoluta do ato juridico de que se teria
originado o suposto direito do autor.)
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"'II,I - por expressa autorizacdo legal, puderem ser formuladas em qualquer tempo e
juizo."

Serve de exemplo notdrio o caso da prescricdo, a qual se refere o Cddigo Civil
(LGL\2002\400), permitindo a sua alegacdo a qualquer tempo.

5. Vou passar a enumerar as principais inovagdes que se observam na disciplina dada
pelo Cddigo as varias modalidades de resposta, em confronto com o direito anterior, ja
que seria obviamente impossivel focalizar todas as, facetas do tema proposto. Julguei
gue seria mais interessante deter-me, de preferéncia, nos aspectos que estdo a merecer
o0 nosso cuidado e a nossa atengdo por constituirem, de uma forma ou de outra,
novidades da legislagao processual brasileira em vigor.

6. No tocante, primeiramente, a contestacdo, vale a pena observar que o Cddigo de
1973 cuidou de discriminar expressamente os tdpicos que devem ser versados pelo réu
nessa peca. Fé-lo nos arts. 300 e 301: "Art. 300. Compete ao réu alegar, na
contestagdo, toda a matéria de defesa, expondo as razoes de fato e de direito, com que
impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende produzir.

Art. 301. Compete-lhe, porém, antes de discutir o mérito, alegar:

I - inexisténcia ou nulidade da citacdo;

II - incompeténcia absoluta;

III - inépcia da petigdo inicial;

IV - perempgao;

V - litispendéncia;

VI - coisa julgada;

VII - conexao;

VIII - incapacidade da parte, defeito de representacao ou falta de autorizacao;
IX - compromisso arbitral;

X - caréncia de agao;

XI - falta de caugdo ou de outra prestacao, que a lei exige como preliminar."

Como véem, o Cddigo quase ofereceu ao advogado um como que modelo de
contestagdo, indicando, por assim dizer, a ordem em que as matérias de que dispbe o
réu para defender-se devem ser apresentadas. E claro que isso ndo deve ser tomado ao
pé da letra; ninguém rejeitard uma contestacdo pelo simples fato de ndo ter sido
observada a sequéncia do art. 301.

Outra inovagdo do Cddigo de 1973 é a consagragdo expressa, no art. 302, do chamado
onus da impugnacdo especificada: "Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se
precisamente sobre os fatos narrados na peticdo inicial. Presumem-se verdadeiros os
fatos ndo impugnados, salvo:

I - se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissdo;

II - se a petigdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei
considerar da substancia do ato;

ITI - se estiverem em contradicdao com a defesa, considerada em seu conjunto."

O paragrafo Unico esclarece que a regra, quanto ao 6nus da impugnacao especificada
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dos fatos, ndo se aplica ao advogado dativo, nem ao curador especial, nem ao 6rgao do
Ministério Publico. Vale a pena observar que a norma do art. 302, a meu ver, ndo exclui
o conhecimento ex officio, pelo juiz, dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do
direito do autor, porventura provados nos autos, embora ndo alegados pelo réu. O art.
131 é expresso em determinar que o juiz aprecie livremente a prova, atendendo aos
fatos e circunstancias dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; de sorte que ndo
sera a omissdao do réu em alegar um fato impeditivo, um fato modificativo, ou um fato
extintivo - como, por exemplo, o pagamento - que ha de impedir o 6rgdo judicial de
levar em conta este fato no julgamento da lide. O que o juiz ndo pode levar em conta de
oficio, e precisa esperar que o réu tome a iniciativa de alegar, sdo exatamente aquelas
excegbes em sentido material a que me referi quando procurei esquematizar aqui as
varias modalidades de defesa no plano do mérito. Essas excegdes em sentido material,
por constituirem verdadeiros contradireitos do réu, sé podem ser levados em conta,
evidentemente, se o réu se dispuser a exercer o seu direito de alega-las.

7. Excecoes

Como se vé do confronto entre os dois sistemas, foi reduzido o elenco das defesas
oponiveis por via de excecdo, ja que no Cdédigo de 1973 apenas a incompeténcia - e
somente a relativa - o impedimento e a suspeigdo cabem nesta modalidade formal de
defesa, que é a excecdo. Nao se pode mais, portanto, opor a preliminar de
litispendéncia, nem a de coisa julgada, através de excecdo. S3o matérias que hdo de
ficar necessariamente reservadas a contestacdo. Sem embargo da autoridade de alguns
escritores que continuam a assim expressar-se, parece-me improprio que se persista em
usar a expressao "excecdo de coisa julgada", ou "excecao de litispendéncia", a partir da
entrada em vigor do Cddigo de 1973. Em primeiro lugar, porque, como vimos, a via
formal da excecdo ficou reservada a incompeténcia, a suspeicdo e ao impedimento. Em
segundo lugar, porque nem a preliminar de litispendéncia nem a preliminar de coisa
julgada correspondem a um conceito que se poderia, talvez, formular em sede
doutrinaria, no qual a excecdo teria como traco caracteristico precisamente aquele que
ha pouco referi: o de tratar-se de matéria cujo conhecimento pelo érgao judicial fique na
dependéncia da iniciativa da parte. Muito pelo contrario: o art. 301, § 4.9, é expresso
em determinar que o juiz conheca de oficio de todas as matérias enumeradas nos seus
diversos incisos, com a Unica excecdao do compromisso arbitral; e ai se encontram, nos
ns. V e VI, alusdes expressas a litispendéncia e a coisa julgada. De sorte que nem por
um angulo nem por outro se justifica mais, a meu ver, que se continue falando de
"excecdo de coisa julgada" ou de "excecdo de litispendéncia". Alids, j& mesmo sob o
Codigo de 1939 a doutrina e a jurisprudéncia dominantes haviam consagrado a tese de
gue essas matérias eram suscetiveis de conhecimento ex officio de parte do juiz, ndo
obstante a indicagdo contraria do texto, que levava, talvez, do ponto-de-vista literal, a
conclusdo de que tais preliminares s6 poderiam ser oferecidas através de excecao.

Referi-me a relativa purificagdo do conceito de excecdo, empreendida pelo legislador de
1973, e queria aludir, com isso, precisamente ao fato de que se excluiram do elenco das
excegoes preliminares que podem ser conhecidas de oficio. O conceito de exceg¢do, como
antes observei, sempre envolveu, historicamente, essa nota caracteristica: a de defesa
s6 conhecivel mediante alegacao da parte, sé suscetivel de apreciagdo judicial por
iniciativa da parte. Ora, nem uma coisa nem outra ocorre com a litispendéncia nem com
a coisa julgada. Ocorrera isso com todas as defesas que o Cddigo coloca no campo das
excegoes? Tera, portanto, o esforgo purificador do legislador de 1973 atingido toda a sua
plenitude? Parece-me que ndo, porque, se é verdade que, por exemplo, a incompeténcia
relativa a meu ver ndao pode ser declarada pelo juiz sendao mediante provocacao da
parte, através do oferecimento de excegdo (e neste ponto estou em divergéncia com o
meu prezado amigo e eminente processualista Prof. Moniz de Aragdo, que sustenta tese
oposta), por outro lado ndo é menos verdade que a suspeicdo e o impedimento, sem
duvida alguma, podem, e até diria que devem, pelo menos no tocante ao impedimento,
ser levantados pelo préprio 6rgdo judicial. O art. 134, que se refere, como disse, ao
impedimento, declara ser defeso ao juiz exercer as suas fungdes no processo
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contencioso ou voluntario nas hipoteses enumeradas nos diversos incisos, e o art. 137,
segunda parte, consagra expressamente, para o juiz, o dever de abstencdo. Donde se
conclui, com toda a nitidez, que ainda no sistema do Cddigo de 1973 o conceito de
excecgdo ndo atingiu uma pureza total, abrangendo ndo s6 matérias somente apreciaveis
mediante provocacdo da parte, mas também matérias das quais toca ao 6rgdo judicial
tomar conhecimento ex officio.

O prazo para oferecimento da excecdo foi aumentado e equiparado ao da contestacdo,
conforme tive oportunidade de frisar de inicio. No sistema anterior, o prazo para
oferecimento da excecdo era de apenas trés dias, e foi quintuplicado: passou a ser de 15
dias. Ndo sei se seria necessario uma ampliacdo tdo grande, embora talvez haja
vantagem pratica, sob certo ponto-de-vista, na unificacdo. Em todo caso, uma simples
excegdo de incompeténcia relativa, convenhamos, pode ser perfeitamente redigida em
trés dias, ndao me constando que jamais tivesse havido maiores queixas com referéncia a
esse ponto sob a vigéncia do Cdédigo de 1939.

Outra inovacdo é a do processamento em apenso, de acordo com o art. 299, parte final:
"Art. 299. A contestacdo e a reconvencgao serdo oferecidas simultaneamente, em pecas
autébnomas; a excegdo sera processada em apenso aos autos principais."

Ora, justamente as excecbes que subsistiram no Cédigo de 1973 - a da incompeténcia
relativa, a da suspeicdo e a de impedimento - no sistema anterior eram processadas, de
acordo com o art. 182, n. I, nos proprios autos do processo.

Algumas questdes polémicas talvez merecessem ser suscitadas, ainda, a respeito das
excegdes. A primeira pergunta que nos ocorre: € arglivel pelo autor a excegao de
incompeténcia? Notem que se trata, necessariamente, apenas da incompeténcia relativa,
ja que a incompeténcia absoluta ndo sera alegavel pela via de excegdo. O art. 304 reza
qgue é licito, a qualquer das partes, arglir, por meio de excegdo, a incompeténcia. Mas
convém ponderar que, no caso da incompeténcia relativa, a omissao do réu em oferecer
a excegdo acarreta, necessariamente, a prorrogacdo da competéncia do 6rgdo judicial a
gue se dirigiu o autor. E acredito que fora dessa hipdotese ndo se conceba outra em que
possa sobrevir uma situagdo de incompeténcia relativa. Dificilmente se imaginara que no
curso do processo haja o 6rgdo judicial, por alguma circunstancia, de tornar-se
relativamente incompetente. Absolutamente incompetente sem duvida ele pode
tornar-se no curso do processo: basta, por exemplo, que intervenha alguma das pessoas
gue gozem de foro ou juizo privativo. Mas relativamente incompetente, sera que o juiz
pode tornar-se no curso do processo, de tal maneira que surgisse a oportunidade, para
as partes, de arglir essa incompeténcia noutra ocasido, fora da fase inicial?

Reparem que o art. 87 expressamente exclui a relevancia das modificagdes do estado de
fato ou de direito, ocorridas posteriormente a propositura da acdo, salvo quando
suprimirem o 6rgdo judiciario ou alterarem a competéncia em razdo da matéria ou da
hierarquia. Portanto, tratar-se-ia, aqui, de uma incompeténcia superveniente absoluta.
Mas a lei ndo se refere aos casos de incompeténcia relativa. Portanto, ainda que se
pudesse imaginar uma circunstancia qualquer que, em principio, no curso do processo,
pudesse tornar relativamente incompetente o 6rgdo judicial a que o autor se dirigiu,
essa circunstancia seria irrelevante. Prevaleceria a competéncia fixada de inicio. Essas
razoes fazem-me duvidar de que efetivamente possa surgir, para o autor, a possibilidade
de oferecer excecao de incompeténcia - a despeito de "qualquer das partes" que se Ié no
art. 304. Quanto a incompeténcia absoluta, ndo ha duvida de que o autor a pode arguir;
ndo o fara, porém através de excegao.

Outro problema interessante é o que concerne a interpretacdo da expressao
"definitivamente julgada", que se encontra na parte final do art. 306. "Art. 306.
Recebida a excecdo, o processo ficara suspenso, até que seja definitivamente julgada."

Alguns tém entendido essa expressao legal como significando que se ha de aguardar o
transito em julgado do pronunciamento judicial sobre a excegdo. Dessa maneira, no
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caso, por exemplo, da excecdo de incompeténcia (a Unica, a rigor, que ao juizo de
primeiro grau é dado julgar), dever-se-ia aguardar ou o esgotamento do prazo para
oferecimento de recurso, ou o proprio julgamento desse recurso, que é o agravo de
instrumento, ja que ndo se trata de uma sentenca, ndo pondo fim, esse pronunciamento,
ao processo, e sim de uma decisdo interlocutéria, de acordo com a definicdo constante
do art. 162, § 2.9. Ora, essa solucdao, embora possa, talvez, ter por si a literalidade da
parte final do art. 306, ndo me parece compativel com a sistematica do Cddigo de
Processo Civil (LGL\1973\5), que negou ao agravo de instrumento efeito suspensivo,
salvo em hipoteses expressamente discriminadas no art. 558, nas quais podera ele
revestir-se desse efeito, mediante requerimento do agravante, deferido pelo juiz de
primeiro grau, ou pelo relator, se o recurso ja tiver subido. E mais ainda, na hipétese do
art. 601, caput, 2.2 parte, referente a imposicao de sancdo para o devedor que pratica e
persevera na pratica de atos atentatorios a dignidade da justica: "...Preclusa esta
decisdao, é defeso ao devedor requerer, reclamar, recorrer, ou praticar no processo
quaisquer atos, enquanto nao lhe for relevada a pena."

Ai, entdo, o legislador expressamente traduziu o seu proposito de conferir ao recurso
efeito suspensivo, uma vez que sé admite a producdo dos efeitos da decisdao pela qual o
juiz proibe ao devedor falar nos autos, depois que tal decisdo se torne preclusa, isto €,
irrecorrivel. Assim, além das hipdteses contempladas no art. 558, que dependem, como
disse, de requerimento do agravante, deferido pelo juiz ou pelo relator, ha ainda o caso
do art. 601. Essas, porém, sdo hipoteses excepcionais, e teria sido necessaria, a meu
ver, uma disposicdo inequivoca, categorica, incisiva, insuscetivel de qualquer outro
entendimento, para dar efeito suspensivo ao agravo, no caso do julgamento da excegao
de incompeténcia. O simples fato de ter o art. 306 dito que o processo ficard suspenso
até que ela seja definitivamente julgada encontra, a meu ver, outra explicacdo, que
melhor se harmoniza com a sistematica da lei. E que, em se tratando de excecdo de
incompeténcia, ha uma apreciacdo liminar pelo juiz. Ao juiz é dado indeferir
liminarmente a peticdo de excecao quando manifestamente improcedente, de acordo
com a regra do art. 310. Acrescentaria eu que também |he é licito indeferir a peticdo da
excecdo ndo apenas quando manifestamente improcedente, mas também quando
inadmissivel - p. ex., por intempestividade. Creio que o legislador se deixou
impressionar por essa existéncia de uma apreciacdo liminar, que nao é ainda o
pronunciamento definitivo do juiz, acerca da excegdo. E foi isso, talvez que o inspirou na
redagdo infeliz do art. 306, que, a meu ver, quer dizer que o processo ficara suspenso
enquanto o préprio juiz, no caso de incompeténcia, ndo decida, em carater definitivo,
sobre a excecao.

Com esse entendimento coaduna-se perfeitamente a regra do art. 311, segundo a qual,
julgada procedente a excegao, os autos serdo remetidos ao juiz competente. Por onde se
vé que ndo subsiste a paralisacdo do processo. E nem haveria razao que justificasse essa
paralisacdo, até porque, como se sabe, os atos porventura praticados por érgdo que
afinal se verifique ser incompetente, ndo sdo todos eles invalidos; apenas o serdo os
atos de natureza deciséria, de conformidade com regra expressa que ja constava do
Codigo de 1939 e que foi reproduzida pelo de 1973. Nao haveria, pois, motivo plausivel
para considerar necessaria a subsisténcia da suspensdo do processo até que transitasse
em julgado a decisdo sobre a excecdo de incompeténcia.

Uma terceira questao interessante, acerca, ainda, das excegdes, consistiria em indagar
se, na verdade, é absoluta a fixagdo do prazo de quinze dias a que se refere o art. 305,
para argliicdo do impedimento. Havera, realmente, preclusdao, se a parte deixar de
oferecer excecao de impedimento até o 15.° dia depois que tiver tomado ciéncia do fato
suscetivel de fundamentar a sua impugnacdo? A letra do art. 305 da essa impressdo.
Creio, porém, que a doutrina e a jurisprudéncia andardao muito bem se temperarem o
aparente rigor da norma com o classico grao de sal. Até porque ndo teria muito sentido
fazer precluir para a parte a possibilidade de suscitar essa preliminar, quando subsiste
para o orgdo judicial, a despeito do escoamento in albis do prazo de 15 dias, o dever de
abster-se, que utilidade tera impedir a parte de suscitar a questdo? E notem: o vicio do
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impedimento € tdo grave que, como ja acontecia sob o regime de 1939, torna rescindivel
a sentenca proferida pelo juiz impedido. E o que dispde o art. 485, n. II. Essas
consideragdes levam-me a conclusdao de que na realidade nao fica preclusa a
possibilidade de arglir-se o impedimento, mesmo que esgotado, sem aproveitamento, o
prazo de 15 dias a que alude o art. 305.

8. Reconvengao

Alids, en passant, eu gostaria de lembrar que a redacao deste dispositivo foi modificada
para melhor quando da tramitacdo do Projeto de Cddigo de Processo Civil (LGL\1973\5),
no Congresso Nacional. A redacdo do Projeto parecia-me bastante obscura, dizendo, se
ndo me engano, que o réu pode reconvir ao autor do mesmo processo toda vez que a
acao principal fosse conexa com a reconvengao ou com o fundamento da defesa.
Aparecia ai, portanto, hipétese bastante estranha, de uma agdo conexa com o
fundamento da defesa, hipdtese singularissima, e que, de qualquer modo, nada teria que
ver com o cabimento da reconvencdao. O Congresso Nacional, através de emenda,
inverteu parcialmente os termos da redacdo, tornando-a, sem duvida, bastante mais
clara. Parece-me que a palavra "conexa", empregada aqui pelo Cddigo, deve ser objeto
de cuidadosa ponderacdo por parte do intérprete. Ndo creio que ela esteja aqui
empregada em sentido idéntico aquele consagrado no art. 103, onde o Cddigo procurou
conceituar, a meu ver de maneira nao muito feliz, a conexdao entre acdes: "Art. 103.
Reputam-se conexas duas ou mais agdes, quando Ihes for comum o objeto ou a causa
de pedir."

N3o vou deter-me na analise desse conceito de conexdo, que me parece defeituoso.
Chamo apenas a atencdo para o fato de que, no art. 315, o Codigo usa o adjetivo
"conexa" para designar ndo apenas uma relacdo entre agbes, note-se bem, mas também
uma relagdo entre uma agdo - a reconvencao e o fundamento da defesa. A meu ver, é
inteiramente impossivel pretender enquadrar a conexdo a que se refere o art. 315
dentro da moldura armada no art. 103. O Cdédigo cometeu aqui mais uma das suas
frequentes infidelidades aos conceitos que ele préprio procura fixar. Quero crer que o
"conexa" do art. 315 deva ser interpretado de maneira bastante ampla. E necessario
haver alguma vinculacdo entre as duas acdes - a agao principal e a reconvencao; ou
uma relagdo entre a reconvencgdo e o proprio fundamento da defesa formulada pelo réu.
Seria, por exemplo, o caso da compensacdo. Em palestra que tive a alegria de ouvir, na
cidade do Recife, em seminario de que participei ao lado de diversos e eminentes
colegas, entre os quais meu querido amigo Arruda Alvim, ouvi do douto processualista
Prof. Moacyr Amaral Santos a afirmacdao de que o Cddigo de 1973 restringira de tal
maneira a area de cabimento da reconvencao, que o proprio caso classico do réu que
deseja obter ndo apenas a compensacao do crédito do autor com o seu préprio, mas
também a condenacdo do autor ao excesso que o seu contracrédito apresente em
confronto com o crédito postulado pelo autor, estaria excluido, de lege lata, do ambito
da reconvencgao. Data venia da imensa autoridade do Min. Moacyr Amaral Santos, ouso
divergir de S. Exa.; penso que se trata de hipdtese perfeitamente enquadravel na parte
do art. 315 que alude a conexdo, em sentido amplo, entre a reconvengdo e o
fundamento da defesa. O réu funda a sua defesa no fato de que também é credor do
autor; s6 ndo se limita a pedir que o pedido do autor seja julgado improcedente, como
aconteceria se seu crédito fosse de igual montante; mas acrescenta a essa defesa algo
mais, ou seja, o pedido de condenacdo do autor a pagar-lhe a diferenca a seu favor.
Vejo ai, nitidamente, a "conexdo" de que o Cddigo quis falar entre a reconvengao e o
fundamento da defesa. Diria até que o fundamento é comum a ambas: é a existéncia,
alegada, de um contracrédito de que seja titular o réu.

O Cddigo de 1973 eliminou o extenso rol de hipéteses especificas de inadmissibilidade da
reconvengdo contempladas em varios incisos do art. 192 do estatuto de 1939, no que, a
meu ver, andou bem. Havia evidente exagero, no Codigo de 1939, em excluir a
reconvencgdo em todas aquelas hipdteses ali referidas. Proibe-a a nova lei, entretanto,
expressamente no procedimento sumarissimo, o que se explica, é certo, pelo propdsito
de evitar as complicagbes procedimentais necessariamente acarretadas pelo
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oferecimento da reconvencdo, e que teriam sido julgadas incompativeis com a rapidez
inerente ao procedimento sumarissimo. Ndo deixa ele ser verdade, porém, que varias
hipéteses, arroladas no art. 275, como préprias do procedimento sumarissimo,
constituiam exemplos tradicionais, por assim dizer, classicos de reconvengdo. E basta
que lancemos os olhos ao n. II, e, desse artigo: agdes de reparacdo de dano causado em
acidente de veiculo. E comunissimo que o réu, de quem se pleiteia uma indenizagao de
prejuizo causado ao autor, queira, por sua vez, ser indenizado, por entender que o
culpado elo acidente ndo foi ele e sim o autor. Entretanto, legem habemus, e nessas
hipéteses ndo sera possivel a reconvengao.

Usou o Cddigo de 1973 de melhor técnica que o anterior, quando, no art. 316, empregou
a palavra propria, "contestar", para indicar a resposta do autor reconvindo a
reconvengdo. No texto de 1939, falava-se de "impugnar", termo vago e menos técnico.
Mas é profundamente lamentavel que se haja conservado no texto vigente uma regra
com a redacdo profundamente infeliz do § 1.° do art. 315: "§ 1.9, Ndo pode o réu, em
seu proprio nome, reconvir ao autor, quando este demandar em nome de outrem", regra
obscura, pessimamente redigida, que ja havia sido alvo de veementes criticas
doutrindrias na vigéncia do estatuto de 1939.

9. Para alivio do auditério, vamos passar ao ultimo tépico da nossa palestra de hoje, a
revelia, que consiste, como sabem, na omissdo do réu, isto €, no ndo oferecimento de
resposta tempestiva. Ndo € segredo para ninguém que acidas criticas foram formuladas,
durante o periodo de preparacdo da reforma processual, a orientacdo adotada pelo
Anteprojeto do eminente Prof. Alfredo Buzaid, que se deixou inspirar, neste como em
outros pontos, pelas diretrizes do direito germanico, talvez deslembrado, data venia, de
gue as circunstancias, as condicBes culturais, sociais, econdmicas, geograficas, sao
muito diferentes, no confronto entre a realidade da Alemanha e a do Brasil. J& ndo €,
porém, este o momento proprio para nos fixarmos em atitude puramente critica. Mais
uma vez eu diria: legem habemus. Compete pois ao intérprete, na medida de suas
possibilidades, propugnar um entendimento que, de alguma forma, atenue o rigor
excessivo com que a meu ver foi tratado o revel no Cédigo de 1973, rigor talvez maior -
notem bem - do que aquele com que o revel é tratado na propria Ordenagao Processual
Civil Alemda. Realmente, no sistema alemao, a revelia produz o efeito de serem
considerados verdadeiros os fatos afirmados pelo autor. Mas o legislador tedesco
procurou estabelecer um contrapeso, uma forma de equilibrar os interesses das partes:
se, de um lado, previu essa conseqiiéncia extremamente desfavoravel ao réu, de outro
abriu-lhe a oportunidade de ir a juizo, mesmo depois de proferida a sentenca
contumacial, e, simplesmente fundado no fato de ter a lide sido julgada a sua revelia,
conseguir a reabertura do contraditorio. Vejam: o réu revel, contra quem se proferiu a
sentenca contumacial, ndo precisa sequer fundamentar esse seu pedido, que na
terminologia alema se denomina Einspruch. Seu simples oferecimento é bastante para
reabrir a discussdo e para permitir a reapreciacdo da lide pelo 6rgdo judicial. Dessa
forma, a sentenca proferida a revelia contém, apenas, uma composicdo provisoria do
conflito de interesses, e sd se cristalizara definitivamente se o réu se omitir no uso desse
remédio que a lei lhe faculta. Ora, o direito brasileiro importou o que havia de rigoroso,
de gravoso para o revel, e ndo teve o cuidado de contrabalangar essa importacao com a
do remédio que na Alemanha se concede ao revel para procurar destruir o resultado
desfavoravel porventura advindo da sua omissao.

Os efeitos da revelia, no sistema do Cdédigo de 1973, sdo, fundamentalmente, dois: o
primeiro estd contemplado no art. 319: se o réu nao contestar a acdo, reputar-se-do
verdadeiros os fatos afirmados pelo autor. O Cédigo abre algumas excecdes expressas, a
seguir: "Art. 320. A revelia nao induz, contudo, o efeito mencionado no artigo
antecedente:

I - se, havendo pluralidade de réus, algum deles contestar a agdo;
II - se o litigio versar sobre direitos indisponiveis;
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III - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei
considere indispensavel a prova do ato."

A meu ver, ndo se exaure nesse elenco o rol das hipoteses em que a revelia deixa de
produzir o efeito mencionado no art. 319. Outra excegao teria de ser admitida, creio eu,
nos casos em que o réu revel tenha sido citado por edital eu com hora certa, e em que,
como se sabe, o juiz deve nomear um curador a lide. Ora, a fungdo precipua desse
curador é, precisamente, a de oferecer defesa pelo réu revel; seria, pois, absurdo, e
esvaziaria por completo a funcdo do curador especial, entender que ainda ai a revelia
houvesse de produzir o efeito de serem reputados verdadeiros os fatos narrados na
peticao inicial. Que utilidade teria entdo, pergunta-se, a intervencdao do curador?
Obviamente, nenhuma; ou, pelo menos, ficaria ela extremamente reduzida. Teriamos de
imaginar que o curador sé pudesse oferecer defesas de ordem preliminar - por exemplo,
a falta de alguma das condigdes exigidas pelo exercicio regular da acao - ou discutir, no
maximo, a questdo de direito. Ele ficaria impedido, porém, de impugnar a veracidade
dos fatos, o que ndo €, a meu ver, razoavel admitir.

Ainda outra hipétese, em que, segundo creio, ndo incide o art. 319 é aquela em que,
porventura, haja alguém ingressado no processo, antes do julgamento da lide, a titulo
de assistente do réu revel. A revelia ndao exclui, de modo nenhum, a possibilidade de
assisténcia, e o Cédigo até se refere, expressamente, a essa hipotese, quando declara,
no paragrafo Unico, do art. 52 que, sendo revel o assistido, o assistente sera
considerado seu "gestor de negodcios". Eu teria minhas ddvidas em subscrever a
expressao utilizada pelo legislador. A meu ver, a figura, aqui, embora possa, talvez,
apresentar tracos de semelhanca, de modo nenhum se identifica com a da gestdao de
negocios, instituto, alids, que ndo é direito processual, é de direito material. Em todo
caso, deixando de lado o problema técnico, o que importa é que, se a lei assegura tal
posicdao ao assistente do revel, e se o assistente, de acordo com o caput do art. 52, pode
exercer os mesmos poderes do assistido, é dbvio que se ha de reconhecer ao assistente,
em tendo ficado revel o réu, a possibilidade de oferecer defesa, sem o que nao
compreenderia a que haveria de ficar reduzida essa chamada "gestdo de negocios".
Entdo, ainda aqui acredito que ndo se aplique o art. 319, ou seja, nao se reputarao
verdadeiras, pelo mero fato da revelia, as afirmagdes contidas na inicial.

Mesmo, porém, que ndo ocorra nenhuma dessas hipdteses, eu gostaria de pedir que
meditassem sobre o ponto, a fim de verificarem se sera absoluta a regra segundo a qual,
fora desses casos, se hao de considerar verdadeiros os fatos afirmados pelo autor. Basta
gue nos lembremos de algumas hipoteses bem expressivas, para nos sentirmos
inclinados, irresistivelmente, a uma resposta negativa. Pensem por um momento no
caso de o autor afirmar fatos impossiveis, fatos notoriamente falsos, fatos que
contradizem outras afirmagdes feitas pelo préprio autor na sua inicial, fatos
manifestamente desmentidos por provas que o proprio autor junte a inicial. Pergunto eu:
se algum dos presentes tivesse de julgar uma causa nessas condigdes, colocaria a
"verdade formal" acima de tudo? Consideraria verdadeiro um fato impossivel, ou um fato
notoriamente falso, ou um fato contraditério com outras afirmagdes do autor, pela
simples circunstancia de ter o réu ficado revel?

Vamos a um exemplo, talvez caricatural: suponhamos que duas pessoas tenham
celebrado um negdcio juridico, cuja eficacia tenha ficado subordinada a uma condicdo
suspensiva; por exemplo, a de que nao fosse decretada a fusdao entre os Estados da
Guanabara e do Rio de Janeiro - ou, como preferimos dizer nds, cariocas, data venia,
ndo fosse decretada a incorporacdo do territdrio da Guanabara ao Estado do Rio de
Janeiro... Pois bem: uma das partes desse negocio juridico postula em juizo um crédito
dele oriundo, afirmando que a condigdo se realizou, isto &, que foi rejeitada pelo
Congresso a mensagem do Governo Federal, a respeito da fusdo. Algum dos srs., como
juiz, supondo que o réu ficasse revel, aceitaria esse fato como verdadeiro? E um ponto
gue deixo a meditagdo dos prezados colegas, e a cujo respeito podemos tirar proveitosas
licoes dos ensinamentos dos préprios autores alemdes. Lembro-me no momento, de

Péagina 10



RESPOSTA DO REU NO SISTEMA DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL THOMSON REUTERS

uma frase muito expressiva de Bernhardt, que citei num pequeno trabalho elaborado
acerca do assunto, e que diz: "No processo a revelia, ndo menos do que alhures, pode a
mentira processual gozar de protecao." E uma frase muito expressiva, que deve servir
de bussola, a meu ver, aos nossos juizes, na aplicagdo desse dispositivo, a fim de evitar
que, a esta altura da evolugdao do direito processual se converta a chamada "verdade
formal" num idolo a que se houvessem de sacrificar todos os valores.

O outro efeito da revelia, no procedimento ordinario, € a abreviagdo do curso do
processo, com o julgamento antecipado da lide, nos termos do art. 330, n. II, que faz
expressa remissdo ao art. 319. O Cddigo, aqui, foi coerente com as suas premissas;
efetivamente, se considerarmos que, revel o réu, a matéria de fato esta definitivamente
estabelecida, porque aceita a veracidade dos fatos narrados pelo autor na inicial, é claro
gue a conseqléncia légica é a desnecessidade da realizagdo de audiéncia. Ha, porém,
um ponto sobre o qual se deve insistir. E que tudo isso fica na estrita dependéncia de
estarem satisfeitos os pressupostos do julgamento do mérito. A revelia de maneira
alguma dispensa o 6rgdo judicial de investigar ex officio a presenga dos requisitos de
regularidade do processo e das condigdes exigidas para o exercicio legitimo do direito de
acao. O juiz ndo pode julgar o mérito, no processo a revelia, sem que ocorram todas as
condicGes necessarias para que se julgue o mérito em qualquer processo. E a esse
controle deve o juiz proceder de oficio, com a Unica excecdo do compromisso arbitral,
matéria que a lei expressamente lhe subtrai ao conhecimento oficioso, pela regra do art.
301, § 4.9. Tudo mais, entretanto, o juiz deve investigar de oficio, e até diria que neste
caso deve investigar com especial e redobrada atencao.

Para encerrar estas consideracdes, ja longas, e pedindo desculpas pelo abuso que
cometo contra a paciéncia dos ouvintes, vou apenas pedir-lhes a atengdo para uma
questdo interessante, que emerge do texto do art. 321. De acordo com esse dispositivo,
ainda que ocorra a revelia, o autor ndo podera alterar o pedido ou a causa de pedir, nem
tampouco podera propor acgdo declaratéria incidental, salvo promovendo nova citacdo do
réu, a quem tera assegurado o direito de responder no prazo de 15 dias. A parte desse
dispositivo concernente a agdo declaratéria incidental suscita, pelo menos a primeira
vista, certa perplexidade. Requisito essencial de admissibilidade de acdo declaratéria
incidental é a controvérsia suscitada no ambito do processo sobre a relagdo juridica
prejudicial, isto &, sobre a relagdo juridica logicamente subordinante, da qual depende,
portanto, o julgamento da lide: "Art. 5.9. Se, no curso do processo, se tornar litigiosa
relagdo juridica de cuja inexisténcia depender o julgamento da lide, qualquer das partes
podera requerer que o juiz a declare por sentenca."

"Art. 325. Contestando o réu o direito que constitui fundamento do pedido, o autor
podera requerer, no prazo de dez (10) dias, que sobre ele o juiz profira sentenga
incidente, se da declaracdo da existéncia ou da inexisténcia do direito depender, no todo
ou em parte, o julgamento da lide."

Em outras palavras, ndo sera admissivel a acdo declaratéria incidental se, no ambito do
processo, ndo houver controvérsia suscitada acerca desta relacdo prejudicial. Ora, ndo
tendo o réu oferecido defesa, ja que ficou revel, pergunta-se: como se pode conceber
gue para o autor surja a oportunidade de requerer a declaracdo de uma relacao juridica
prejudicial, a cujo respeito, evidentemente, ndo se instaurou no processo nenhuma
controvérsia, pois o réu nada disse, ndo respondeu por qualquer das formas possiveis?

E um problema interessante, acerca do qual, porém, acabo de receber amavel
adverténcia do meu querido colega e amigo Prof. Arruda Alvim, no sentido de que nao
Ihe exponha a solucdo que me ocorre. Porque o problema consta exatamente do rol
daqueles que os srs. terao de examinar para os debates que se seguirdo... (Risos).

Termino, assim, com esta nota de mistério, alids inerente ao processo; como sabem, o
processo todo é um grande mistério. O processo de conhecimento, entdo, vive sob o
signo do ponto de interrogagdo: so6 ao final € que se sabe quem era o herdi e quem era o
vilao.
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Dou aqui por encerradas as minhas consideracdes, agradecendo mais uma vez a
distincdo que me confere o Prof. Arruda Alvim, ao convidar-me pela terceira vez -
trata-se de uma hipotese de reincidéncia especifica... (Risos) e a todos os presentes a
generosa atengcao com que me ouviram.

Muito obrigado. (Palmas prolongadas).

* Conferéncia proferida no IV.° Curso de Especializagdo em Direito Processual Civil,
promovido pelo Setor de Especializagdao da Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
e coordenado pelo Prof. Arruda Alvim, em 5.10.74.
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