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Resumo: Segundo o novo art. 285-A do CPC, quando a
matéria controvertida for unicamente de direito. ao juiz é fa-
cultado sentenciar, desde logo, dispensando a cita¢do do réu, se
houver precedente, no mesmo Juizo, pela improcedéncia inte-
gral do pedido, traduzido em sentenca de casos idénticos. Esta
deverd ser reproduzida nos autos do novo processo, o que lhe
d4 os contornos de uma sentenca emprestada. Mas, exatamente
por isso, a solu¢do adotada implica restricdo desarrazoada ao
direito de ac@o, além de ferir os principios do contraditério e do
devido processo legal. E o que se procura demonstrar, no texto.

_Palavras-chave: Sentenca emprestada. Direito de
acdo. Contraditdrio. Devido processo legal.

1. Uma nova e estranha figura

A Lei n. 11.277, de 07/02/06, introduziu no Cédigo
de Processo Civil o art. 285-A, assim concebido:

“Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for uni-
camente de direito e no juizo ji houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénti-
cos, poderd ser dispensada a citagdo e proferida sentencga,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1°. Se o autor apelar, é facultado ao juiz decidir. no
prazo de 5 (cinco) dias, ndo manter a sentenca e determi-
nar o prosseguimento da acdo.

§ 2°. Caso seja mantida a sentenca, serd ordenada a
citacdo do réu para responder ao recurso.”

A solugdo adotada tem em vista, sem ddvida, um fim
meritério, qual seja o de contribuir para tomar mais
rapida a prestacdo jurisdicional. Insere-se, portanto, na
linha das medidas que procuram dar existéncia concreta a
garantia constitucional do art. 5°, LXXVIII, de nossa
Carta Politica, que a todos assegura, no ambito judicial
e administrativo, a razodvel duracdo do processo e os
meios que garantam a celeridade de sua tramitac¢do.

Mas, em busca desse desiderato, o legislador levou a
barra muito longe. A preocupagdo que vem dominando a
reforma do CPC no sentido de simplificd-lo e dele fazer
instrumento que, de fato, viabilize o exercicio eficiente da
jurisdicdo, chegou, af, ao paroxismo. Sob o pretexto de
propiciar, na hipétese de que trata, desfecho imediato
para o processo, evitando a pritica de atos supostamente
indteis ou a repeticdo de a¢des em torno das quais ja se tenha
firmado orienta¢do judicial, na verdade, o dispositivo
restringiu, gravemente, o direito de acdo e fez tabula rasa
de principios constitucionais do processo, sem cuja
observancia ndo se pode falar em devido processo legal.

Na esséncia, o novo artigo incorporado ao Cédigo de
Processo Civil permite ao Juiz extinguir o processo,
liminarmente, com fundamento em sentenca j4 proferida no
mesmo Juizo sobre a questdo juridica em lide, reproduzindo,
para tanto, como razdo de decidir, o inteiro teor daquela
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sentenca. A relagdo processual nao chega a completar-se,
nessa hipdtese, apenas se esbocando, em cardter linear, na
vinculagdo que se estabelece entre o autor € o juiz.
Somente se houver apelacdo, a relacdo se triangulariza,
com a citacdo do réu, seja para responder ao recurso, seja
para contestar a a¢do, caso tenha sido o apelo acolhido
pelo préprio juiz.

Verifica-se, assim, a invocagdo, pelo juiz, no ato de
decidir, de sentenca prolatada em outro processo, com a
transposicdo do seu teor para os autos da nova agdo
ajuizada. Vale-se o juiz do mesmo expediente que as
partes, em certas circunstancias, podem utilizar para
trazer de um processo os elementos da prova ali produzida
e que serdo, igualmente, Uteis nos autos de outro processo
em que os fatos a provar sejam os mesmos. Assim como
neste caso emprega-se, com observancia de determinadas
condi¢des, a chamada prova emprestada, assim também,
na hipdtese de extincdo liminar do processo com funda-
mento em sentenga anteriormente proferida sobre a
mesma questdo de direito, pode-se falar na utilizacao de
uma sentenga emprestada.

A forma como se ousa batizar a sentenga de fundo, na
situacdo prevista no art. 285-A do CPC, pode parecer
estranha ou pouco ortodoxa. mas a razdo da estranheza
nao estard, certamente, na nomenclatura adotada, sendo
na disciplina que o dispositivo legal conferiu a hipétese a
que se refere.

E 0 que procuraremos mostrar, a Seguir.

2. Restricao desarrazoada ao direito de ac¢do

O elemento fundamental do direito de acdo, como
assinala Ramiro Podetti, € a facultad de pedir proteccion
juridica.(1) Essa faculdade tem em vista, no dizer do
processualista argentino, proveer al desarrolllo normal
del proceso (si se dan los presuestos necesarios para ese
desarrollo). (2) Seu exercicio resulta de uma opg¢ao do
autor. Ou, como acrescenta Podetti, La dilucidacién previa
se debe o le coviene ejercitar la facultad de pedir proteccion
Jjuridica (demandar el actor, responder o allanarse el deman-
dado) constituye la opcion, que, bien o mal hecha, es elemento
fundamental en el resultado del pleito, junto con la manera
como se haya librado cada litigante de sus cargas procesales,
la actitude del contrario y la valoracion juridica hecha por el
Jjuez. (3) Em suma, é a faculdade de pedir, exercitando o
direito de agdo, elemento tdo relevante para o processo
quanto a sentenca final proferida pelo juiz. Instaurar o
processo, mediante o exercicio regular do direito de acdo,
€ uma opcdo do autor, que invoca a prestacdo jurisdicio-
nal ou pede a protecdo juridica. Ao tomar essa iniciativa,
o autor ndo pretende, apenas, que se esbocem as primeiras
linhas do processo, mas quer que este seja efetivamente
formado, com a plena configuracdo da relagdo juridica
processual. E ndo se trata, obviamente, de um capricho
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seu, mas do exercicio de um direito - o direito de agao -,
que tem por objeto a prestacao jurisdicional.

E o direito de acdo um direito instituido pela Consti-
tuicdo. Ao consagrar o principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, no art. 5°, XXXV, a Constitui¢do a ele
subsume o direito de a¢do, como forma de tutelar o direito
subjetivo contra ameaca ou lesdo de qualquer natureza.

Ora, a ameaga ou lesdo efetiva a direito tanto pode ser
excluida da apreciagdo do Poder Judicidrio de forma direta
quanto por meios obliquos ou sub-repticios. Esta tdltima
hipétese serd, alids, a mais comum, num regime de plenas
garantias constitucionais. S6 mesmo por um erro grosseiro
poderia a lei estabelecer, hoje, que tais ou quais relagdes
juridicas ficassem excluidas da apreciacdo jurisdicional,
como sucedeu, entre nds, na vigéncia dos Atos Institucionais,
com referéncia aos atos emanados do poder revoluciond-
rio. Para isso adverte, em percuciente estudo, o magistra-
do e professor Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

“E importante notar que. em tempos de democracia, a
violagdo do preceito da inafastabilidade nio ocorre,
geralmente. de modo direto e expresso. O legislador, v. g.,
ndo edita normas que prevejam abertamente a impossibi-
lidade de acesso, exigindo do intérprete atenta andlise da
razoabilidade das leis. O estudo de situagdes concretas
permite, por outro lado, a visualizacdo do alcance e dos
limites na aplicacdo do principio da inafastabilidade.” (4)

Ada Pellegrini Grinover, por seu turno, lembrando
que “a jurisprudéncia brasileira tem admitido o poder de
regulamentagdo, pelo legislador ordindrio, do principio
constitucional da inafastabilidade do controle judicidrio”,
adverte, porém, que tal regulamentacio deveria confinar-
se “dentro de limites que lhe impedissem reduzir desarra-
zoadamente ou aniquilar a garantia constitucional.” (5)
No mesmo sentido € a orientacdo da jurisprudéncia cons-
titucional alema e italiana, que, conforme salienta a ilus-
tre professora, “tem deduzido, da garantia constitucional
do direito de agdo e de defesa, principios e postulados
relevantes para o processo; ao legislador - acrescenta -
compete regular o exercicio do direito de agdo e de defe-
sa, de acordo com a estrutura e as exigéncias de cada
procedimento: mas sem limitar a garantia da possibilida-
de concreta de desenvolver a atividade necessdria para
obter o pronunciamento do juiz sobre a razdo do pedido,
em todas as fases processuais.”(6)

Ora, na medida em que se impede a instauracdo re-
gular do processo, a pretexto de que a questdo juridica
suscitada no pedido ja recebeu do Juizo solugdo contra-
ria, o que se estd estabelecendo, de forma iniludivel, é
uma desarrazoada restri¢do ao direito de acdo, pela via
obliqua de um expediente que ndo permite o exame de
aspectos peculiares que a causa, porventura, apresente e
que, talvez, levassem o juiz a decidir noutro sentido.

Tanto mais desarrazoada se mostra a solu¢do adotada
pelo art. 285-A do CPC quando se considera que as sen-
tengas de primeiro grau raramente sdo divulgadas e s6 em
cardter excepcional os peridédicos de jurisprudéncia as
estampam, na integra. Isso criard para o autor situagdo
mais dréstica que as origindrias do império da stmula
vinculante ou das sumulas impeditivas de recursos. Em
face dessas, a parte se submete ao que ja estd decidido

conhecendo o teor da decisdo que contraria o seu interes-
se. Diante de uma sentenca emprestada, porém, o autor
que ajuizou a acdo versando questdo supostamente idén-
tica a anteriormente decidida € surpreendido pelo desfe-
cho desfavordvel do pedido, s6 vindo a saber, entdo, que,
no Juizo jd havia sido proferida sentenca de total impro-
cedéncia em outros casos idénticos. Tudo se passa como
se vigorasse, em primeiro grau de jurisdi¢@o, o sistema da
stimula vinculante, sem sumula.

Eis o que, na prética, sucederd. Sem prévia ciéncia de
eventual sentencga contrdria a pretensdo do constituinte o
advogado deste ajuiza a acdo esperando vé-Ia processar
regularmente. Para isso, recolhe a taxa judicidria devida e
deposita o valor das custas prévias, arca com todas as
despesas adicionais que a providéncia judicial comu-
mente exige, como extracao de fotocOpias e autenticagcdes
respectivas, reconhecimento de firmas (ainda que dispen-
sado esse com referéncia a procuracdo ad judicia), ob-
tencdo de certiddoes em reparticdes publicas etc. E tudo
isso, muita vez, para nada, isto é, para nem sequer conse-
guir que se instaure a relacio processual! Dir-se-4 que lhe
¢é assegurado o recurso de apelacdo, em face da sentenca
que, invocando precedente do Juizo, extinga liminar-
mente o processo. Mas, ainda nessa hipdtese, terd de
arcar o autor com despesas - as despesas do preparo do
recurso e outras mais com o acompanhamento do feito no
Tribunal ad quem.

Por outro lado, ao préprio réu pode ndo interessar o
abortamento da acdo, na medida em que tenha pretensdo
a deduzir contra o autor, por via de reconvencdo. E ao
réu nio se faculta nenhuma forma de impugnacdo da
sentenca de extin¢ao prematura do processo.

H4, portanto, evidente conflito entre a solu¢do que se
adotou, em nome da celeridade processual e o direito de
acdo, constitucionalmente instituido. Desse conflito re-
sulta inegdvel e desarrazoada restricao ao direito de acao.

3. Ofensa ao principio do contraditdrio

A extin¢do prematura e precipitada do processo, nas
condi¢des admitidas pelo art. 285-A do CPC, sacrifica,
ainda, outro principio constitucional - o principio do
contraditorio (art. 5°, LV, da CF/88). Segundo esse prin-
cipio, em sua concep¢do hodierna, ndo basta que as par-
tes se assegurem a bilateralidade de audiéncia ou a cién-
cia reciproca dos atos que um e outro dos litigantes
pratique no curso do procedimento. O contraditdrio,
como acentua José Lebre de Freitas, implica, fundamen-
talmente, “uma garantia de participagdo efetiva das partes
no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possi-
bilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os
elementos (factos, provas, questdes de direito) que se
encontrem em ligacdo com o objeto da causa e que em
qualquer fase do processo aparecam como potencial-
mente relevantes para a decisao.”(7) Quando se invoca o
principio do contraditorio, tem-se em vista assegurar as
partes “oportunidade de participar da prética de todos os
atos processuais relevantes e de influir no sentido de uma
decisdo favoravel ao seu interesse.”(8)

Nada mais incompativel com o contraditério do que a
possibilidade de o litigio resolver-se por meio de senten-
ca transladada de outro processo, em que o autor ndo
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interveio. Porque, dessa forma, a lide estard sendo com-
posta sem que a parte prejudicada tenha podido discutir,
previamente, os elementos que influiram na motivacio da
sentencga. Esta, no caso, terd sido para o autor (e também
para a parte contraria em relacdo a qual o pedido fora
formulado) res imer alios acta.

Nem se diga que, uma vez assegurado o direito de
apelar da sentenca extintiva do processo, abrir-se-ia,
entdo. para o autor, a possibilidade de exercitar o contra-
ditério, a semelhanca do que acontece na concessdo de
liminares inaudita altera parte. Na hipotese referida,
razdes de urgéncia, determinadas pelo periculum in mora,
justificam seja a oportunidade de exercicio do contradit-
rio postergada para momento ulterior do processo, sem
privar, contudo, as partes (notadamente, no caso, o réu)
do direito de expor as suas razdes e defender-se ampla-
mente, antes da sentenca. Quando o juiz € autorizado a
decidir a causa, initio litis, invocando precedente do
préprio Juizo e dispensando, assim, a cita¢do do réu, o que
se tem, na verdade, € uma antecipacdo do julgamento, por
meio da qual se atropelam as razdes do autor para sobre
elas fazer prevalecer sentenca proferida em outra causa,
em relagc@o a qual a parte interessada ndo pdde contribuir
nem teve ensejo de manifestar-se. A possibilidade de
interposicdo de recurso ndo significa, em tal perspectiva,
a abertura diferida do contraditdrio, porque, com a apelacdo,
inicia-se, na verdade, uma outra fase do processo, fadada,
em principio, a conduzi-lo ao segundo grau de jurisdi¢do. O
fim precipuo da apelacdo, com efeito, é o de devolver ao
tribunal o conhecimento da matéria impugnada (art.
515, caput, do CPC). Se se admite, na hipdtese do art.
285-A, o juizo de retratacdo em sede de apelagdo, nem
por isso se faz retroagir, com isso, a oportunidade do
contraditério. Em face da sentenga que extinguira o
processo, ndo houve contraditdrio, repita-se, porque dita
sentenca incorporou razdes de decidir estranhas a causa.

Convém ponderar sobre o que escreve o eminente
professor portugués José Lebre de Freitas, na esteira de
suas consideragdes precedentes sobre o tema: “No plano
das questdes de direito, o principio do contraditério exige
que, antes da sentenca. as partes seja facultada a discus-
sdo efectiva de todos os fundamentos de direito em que a
decisdo se baseie.”(9) Sobretudo com relagdo as “ques-
toes de direito material ou de direito processual, de que o
tribunal pode conhecer oficiosamente”, é mister evitar a
“chamada decisdo-surpresa” - acrescenta o autor. (10)

Nessa mesma linha de pensamento, Candido Rangel
Dinamarco observa que “A garantia do contraditério
endereca-se também ao juiz, como imperativo de sua
funcdo no processo e nao mera faculdade”,(11) trazendo,
em abono de sua assertiva, o disposto no art. 16 do nou-
veau code de procédure civile francés, primeira parte,
que assim traduz: “o juiz deve, em todas as circunstanci-
as, fazer observar e observar ele préprio o principio do
contraditério.” (12) Como se vé€ do texto do citado artigo,
reproduzido na nota de rodapé n. 12, a terceira parte do
dispositivo exprime, exatamente, a doutrina de José
Lebre de Freitas antes citada, ao acentuar que o juiz nao
pode fundar sua decisdo sobre questdes juridicas que ele
tenha levado em conta de oficio, sem haver previamente
intimado as partes para apresentar suas observacdes. Nao
colhe, pois, o argumento de que, sendo a sentenca proferida

antes que o réu haja sido citado, o contraditério ndao
poderia ser, ainda, invocado, ja que a bilateral idade entre
as partes ndo chegara a estabelecer-se. Na concepg¢do
atual, o principio do contraditério ndo se resume a rela-
¢do dialética entre autor e réu, alcancando também - e
antes de tudo - o juiz. A velha parémia - audiatur et
altera pars - j4 ndo expressa, com exatidao, todo o alcance
do contraditério, sendo preciso compreendé-lo numa
perspectiva mais ampla, de modo a abranger as relagdes
multiplas que se estabelecem entre os trés sujeitos
essenciais da relacdo juridica processual.

Efetivamente, s6 se pode conceber a dispensa do
contraditério nas hipdteses de processo objetivo, porque,
nesse, a atuacdo da lei ndo se dd com o fito de compor
um litigio, mas, simplesmente, com o sentido de definir a
sua constitucionalidade ou a interpretacdo constitucio-
nalmente vilida que possa comportar. E o que sucede,
por exemplo, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade,
que "se apresenta como processo objetivo, por ser pro-
cesso de controle de normas em abstrato, em que nao ha
prestacdo de jurisdicdo em conflitos de interesses que
pressupdem necessariamente partes antagonicas, mas em
que hé, sim, a prética, por fundamentos juridicos, do ato
politico de fiscalizacdo dos Poderes constituidos decor-
rente da aferi¢do da observancia, ou ndo, da Constitui¢do
pelos atos normativos dela emanados.”(13)

Em se tratando, porém, de processo que tem por
fim promover a atuagdo da vontade concreta da lei
com vistas a solucdo de um litigio, a observancia do
contraditério ndo pode ser afastada nem mesmo por
meio do expediente de enquadrar a lide na moldura de
processo da mesma natureza e considerd-la decidida pela
mesma sentenca ali prolatada. Nao foi sem propdsito nem
muito menos com sentido pejorativo que denominamos
a sentenca de fundo, nessa hipdtese, de sentenca
emprestada. Na verdade, dd-se em relacdo a essa o
mesmo que ocorre com a prova emprestada, estabelecida
a diferenca — alids, fundamental - de que esse tipo de
prova tem caréter subsididrio e a ele, em geral, se recorre
quando ndo se pode reproduzir, em processo subse-
qliente, a prova realizada em processo anteriormente
instaurado. Em tal circunstincia, admite-se como valida
a transposicdo, mediante fotocdpia ou certiddo, dos
elementos concernentes a prova antiga para instruir
processo novo. Mas a admissibilidade da prova empres-
tada esta subordinada a condi¢des, uma das quais € a de
que “tenha sido colhida em processo entre as mesmas
partes”, (14) com observéncia do principio do contra-
ditério. “Essa prova, com efeito - conforme a licdo de
Ricci que Moacyr Amaral Santos reproduz -, ndo pode
dizer-se uma res inter alios acta, desde o0 momento em
que foi produzida no contraditério das mesmas partes;
donde, sendo levada a um processo posterior, se torna
um documento adquirido para a causa e atendivel.” (15)

Nao é, evidentemente, o que se d4 com a hipétese de
sentenga emprestada, que ora nos preocupa.

4. Contrafagdo do devido processo legal

A inovacdo trazida pela Lei n. 11.277/06 revela-se,
assim, a todas as luzes. bastante infeliz. E, sob o prisma
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dos principios consagrados pela Constituicio de 1988,
um retrocesso. Situa-se na contramdo das modernas
tendéncias processuais, cada vez mais direcionadas no
sentido de sintonizar-se 0 processo com as garantias
constitucionais. Implica, de fato, numa contrafacdo do
principio do devido processo legal.

Dissertando sobre os contornos dessa garantia assegu-
rada aos litigantes, o processualista argentino Adolfo
Alvarado Velloso, Professor Catedratico da Universidade
Nacional de Rosdrio, observa que o devido processo
supone el derecho a la jurisdiccion, que es imprescriptible,
irrenunciable y no afectable por las causas extintivas de las
obligaciones ni por sentencia. (16) E claro o pensamento do
autor no sentido de que o direito & jurisdi¢@o € insusceti-
vel de ser afetado ou restringido por consideracdes liga-
das ao mérito da causa nem pode ser tolhido por sentenca
judicial, a qualquer pretexto.

Bastaria, alids, a circunstincia de o artigo em co-
mento ofender a garantia do contraditério para, sé por
isso, ter-se como incompativel com o devido processo
legal, sabido que este tem no principio do contraditério
um dos seus elementos essenciais.

Luiz Guilherme Marinoni, advertindo para a circuns-
tancia de que o processo jurisdicional “deve refletir o
Estado Democritico de Direito”, de que € uma espécie de
“microcosmos”, assevera que “a idéia basica do processo
deve ser a de garantir aos interessados uma participagao
efetiva no procedimento que vai levar a edi¢do do ato de
poder, ou seja, a decisdo. Participacdo, porém - acrescenta
-, pressupde informag¢do.” Por isso, o devido processo
legal requer a conjugacdo dos principios constitucionais
do contraditorio, da publicidade e da motivacdo. “Tais
principios - conclui o professor paranaense -, por 6bvio,
adquirem uma roupagem politica, querendo dar €nfase a
necessidade de uma efetiva participacdo das partes no
processo.” (17)

Ora, ndo corresponde a esse modelo o processo que
d4 ao autor a sensacdo de haver empreendido um véo
cego, quando ajuiza ag¢do deduzindo pretensdo que o
Juizo ja estaria deliberado a repelir, com apoio em deci-
sdo anterior que a parte ignorava ou a que ndo pdde ter
acesso. Terd faltado, nesse contexto, ao autor, a indispen-
savel informacdo; negou-se-The, ademais, qualquer possi-
bilidade de participag@o, no sentido de poder influir sobre
a sentenga e a motivacdo dessa ndo refletiu de nenhum
modo as alegacdes expostas na peticao inicial.

5. Consideragdes finais

As consideracdes aqui expendidas terdo sido sufici-
entes para demonstrar a inconstitucionalidade em que
incide, sob mais de um aspecto, o art. 285-A do CPC,
introduzido pela Lei n. 11.277/06, com inicio de vigéncia
previsto para 08/05/06.

Seria importante que, ainda no periodo de vacatio legis,
um dos legitimados ativos para a ADIn exercitasse o seu di-
reito perante o STF, postulando a declaragdo de inconsti-
tucionalidade do referido dispositivo legal. E seria mister
que pedisse, desde logo, a concessdo de medida cautelar

para suspender a eficicia do malsinado artigo. Esta se
mostra de excepcional urgéncia, comportando, por isso,
concessdo independentemente de prévia audiéncia do
Congresso Nacional, conforme prevé o art. 10, § 3°, da
Lei n. 9.868, de 10/11/99.

Trata-se, sem didvida, de providéncia destinada a li-
vrar o ordenamento processual civil de uma norma que
ndo contribui para tomar a prestacdo jurisdicional mais
eficiente e democratica.
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