O principio de subsidiariedade e a sua aplicabilidade...

|
|

as juridicas publicas sujeitas a scu regime um tributo moderado, ¢
favor das necessidades da diocese. :

O cénon 1276, § 2 determina que os Ordinarios devem providenci
a organizagdo geral da administragéo dos bens eclesiasticos por meio. de
instrucdes especiais, dentro dos limites do direito universal e patticular.

O canon 1303, §§ 1 ¢ 3 determina a competéncia da autoudade :

eclesidstica a respeito das fundagdes pias.

O cénon 1304, § 2 determina que scjam estabelecidas pelo direito
particular outras condi¢des para a constitui¢io e aceitagfio de fundagdes

Ha uma ampla aplica¢@o do principico de subsidiariedé%de nos institlﬁQs
religiosos nos seguintes cinones:

O canon 634, § 1 determina que os institutos, provincias, e casas
como pelo préprio direito sio pessoas juridicas, tém a capacidade de
adquirir, possuir, administrar ¢ alienar bens temporais, a no ser que
essa capacidade seja excluida ou limitada nas constituigBes.

O cénon 635, § 2 estabelece que todos os institutos devem estabe

lecer normas adequadas sobre uso € administragdo dos bens, pelas quais:

seja promovida, defendida e expressa a pobreza que ihes € propria.

O canon 638, § 1 determina ane compete ao direito proprio, dentro -
do ambito do direito universal, determinar os atos que excedem os
limites € 0 modo da administra¢io ordinaria e estabelecer o que é neces--

sArio para praticar validamente um ato de administragio extraordindria.

Para concluir diria que a incidéncia do principio de subsidiariedade comc
um dos critérios inspiradores na elaboragio do Cédigo de Direito Candni
nio se deve confundir simplesmente com a descentralizagio de poderes‘.':
competéneias. '

A subsidiariedade se ajusta muito bem a idéia de servigo, da dimensa
ministerial das fungdes pliblicas na sociedade dos batizados.

Pe. Jofio Carlos Orsi é doutor em Direito Candnico.
Leciona no Instituto de Direito Candnico, do Centro Universitdrio AssungHo.

116 Revista pr CuLTURA TEOLOGICA - V. 11 -N. 44 - juL/seT 2003

A ORIGEM DA RECONVENCAO
NO PROCESSO CANONICO

Prof. José de Avila Cruz

I. DEFINICAQ DO INSTITUTO

O canon 1494, § 1 do Cddigo de Direito Candnico prescreve: “A parte
demandada pode, diante do mesmo juiz ¢ no mesmo juizo, mover agdo de
reconvengiio contra ¢ autor, em razio de conexfo de causa com a acdo
principal, ou para repelir ou enfraquecer a petigio do autor”.

Por esse dispositivo, pode-se concluir que o atual legislador candnico
obedeceu A nova técnica, evitando defini¢des e expondo, de modo pratico, em
que consiste o instituto.

Neste particular o legislador foi mais feliz do que o legislador de 1917,
gque den uma definiciio incomnleta do institute, dizendo que “chama-se
reconvencdo aquela agio que ante o mesmo juiz ¢ no mesmo juizo age o

demandado coniia ¢ autor a fim de neutralizar ou atenuar a sua demanda”

Foi por essa razdo que o jurista Amarai Santos, ao comentar a defimg¢io
do instituto dada pelo Codigo de Processo Civil de 1939, observou: “Teria o
legislador, ao redigir o texto legal, se valido do cnon 1690, § 1 do Codigo de
Direito Canénico-(Cédigo de 1917)”, ou seja reconvencio para fins de com-
pensagio, Fé—lo: entretanto, prossegue o jurista, olvidando que nesse texto se
regula a reconventio propria tdo-somente, permitindo-se, todavia, no direito
candnico a chamada “reconventio impropria pela qual o réu pode também
reconvir quando tiver contra o autor agio conexa 4 que este lhe move”.

V\f—:—é.e, portanto, que o legislador canbnico atual preferiu inserir um
dispositivo esclarecendo a finalidade do instituto, possibilitando a deducdo de
que reconyenciio ¢ agio. E pega de ataque ¢ ndo de defesa.
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No préprio vocdbulo sente-se o seu cardter de aqao Reconvengiio ver
de reconventio, vocibulo formado de conventio, “acdo” mais o prefixo re_

7,

“contra”, ou provavelmente, com a raiz de reus, “réu

O Codigo de Direito Candnico contempla esse instituto nos c_énoné's-
1463, 1494, 8§ 1 ¢ 2: e 1495, -

Entretanto, 0 nosso propdsito ao apresentar este trabalho ¢ demonstrar '

que o instituto da reconvengio tem sua origem no direito candnico, ou no
processo candmnico para scr mais preciso. o

. CONTESTACAC E RECONVENCAOQ

Para methor entendimento do instituto em aprego ha necessidade de

estabelecer a diferenca entre a pega de defesa denominada ° contestaqao e

a peca de ataque denominada reconvengao.

“O) réu, ac contestar o pedido, necessita deduzir as razdes e 08 funda

mentos de sua resisténcia a pretensio do autor, indicando os fatos e as bases :

juridicas de sua defesa”™

C réu, uma vez chamado para responder em juizo. tem 0 direito de .

defesa; & a contestagio, ou seja, o direito de negar 08 fatos afirmados pelo
autor, negando-lhe os efeitos juridicos atribuidos ao réu, pelo autor, permanecendo
portanto, o contestante na posi¢io de quem assiste passivamente ao ataque.

Cada uma das argiiigdes exaradas na contestagio da origem a questoe

e controvérsias sobre matéria de fato ou sobre temas juridicos em relagdo do

pedido do autor. E como as questdes de fato exigem provas, deve o reu
apontar quais oS meios instrutérios de que pretende langar m#o para demons
irar a verdade do alegado. Por outro lado, a contestagio deve ser acomp
nhada dos documentos em que o réu fundar a defesa. :

“Dentro do quadro desse sistema de defesa, nfo tem o demandado
outro propdsito sendo o de obter uma sentenga favoravel, que rejeite ou afaste
a pretensdo do autor, Nesse intento, os atos do reéu, quaisquer que sejam as
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suas dedugdes, versam exclusivamente sobre o ‘thema decidendum’, nada
além deste”.

O atual Codigo de Direito Canonico contempla o instituto nos cnones
1463, §§ 1 e 2; 1494, §§ 1 e 2; e 1495,

A discussfio doutrindria sobre tal instituto gira em torno da semelhanca
com a excecdo da compensagdo cuja origem estd no direito romano.

Procuraremos demonstrar que ndo se trata de uma excegfio, mas sim
de uma nova agfio, ou seja um pega de ataque do demandado confra o autor
da acdo.

A excegido ou defesa por via “exceptionts” ¢ a defesa contra o proces-
s0, restrita a argilicdo das excegbes de suspei¢io, incompeténcia, litispendéncia
e coisa julgada. Todas as demais defesas, contra o processo ou conira o
mérito, formula-as o réu na contestagio. E a resposta do demandado & ago
proposta pelo demandante.

No sistema brasileiro, & também no processo candnico, a contestagio
¢ o instrumento formal, normal da defesa do réu, pois toda a defesa do réu,
a nio ser as referentes as excecdes ¢ as defesas incidentes, deverd ser
aiegada na contestacio.

Ha quem considere a reconvenco uma espéeie de compensacio. que
¢, como sabemos, uma excecdo substancial. A seguir essa orientagdo, chegar-
se-ia & conclusfo de que a reconvencdio ¢ defesa.

Conquanto a reconvengfo possa visar, ¢ freqiientemente visa, 4 com-
pensagio, entre os dois institutos ha caracteres diferenciais que impedem
qualquer confusio, quais sejam: a) A compensago ¢ instituto de direito pri-
vado, correspondente a um dos meios extintivos e liberatorios das obrigagdes.
Os institutos que mais se The aproximam sdo, precisamente, 0 pagamento e a
retencdo. Diversamente, a reconvengéo € instituto exclusivamente processual,
que regula a aglo do réu contra 0 autor, N0 MESMO Processo ¢ juizo em que
é demandado. b) No processo, a compensagio, quando dela queira valer-se
0 devedojr, constituird matéria de defesa e como defesa devera ser alegada,
como po{iem ser alegados o pagamento e a prescricdo. A reconvengdo, po-

i
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rém, ndo € meio de defesa, é agdo. E acdoc do réu contra o autor e da qua
também poderd valer-se o réu para forgar a compensagdo, quando o’ :fs'eu
crédito for superior ao do autor ¢ pretende té-lo condenado no saldo. ¢
Exatamente porque a compensagdo se faz valer como defesa, como exceglo
nfo tem a virtude de ampliar o tema decidendo, que se encerra dentro do:
ennsereve a agllo du avion Tor 1880

limifes e HIESIL,

pode compensar com o credor o que este lhe dever.

o A - ar
Qe © o w devedor 86

Pela agio reconvencional, entretanto, amplia-se o tema decidendo ori:
gindrio, instando se decida quanto as pretensdes da acdo e da reconvengdo
bem podendo ambas serem acolhidas, para, afinal, operar-se a compensagio
com a condenaciio do autor no saldo verificado em favor do réu.

“Excecdo ¢ qualquer meio de defesa que o demandado opde diretamen
te 4 acfio, a fim de impedi-la ou demora-la. Isso se pode fazer ou negando__.(j"
proprio fato em que se basearia o direito reclamado (assim, por exemplo
negando a existéneia do proprio contrato), ou admitindo o fato, mas negando
o direito que dele se derivaria (por exemplo, por ter sido cumprido o contrat{:)"'
mediante o pagamento do estipulado), ou admitindo o fato ¢ o direito, mas:
negando a agdo {por cxemple, por ter prescrito, por ter side proposta perante

{ribunal incompetente etc.)”.

“As excecdes sio. a) dilatorias, ou seja, de eficacia suspensiva, de tal
sorte que a agdo ¢ negada temporariamente, por exemplo, quando a obrigagfio
tenha sido cumprida; b) peremptarias, que fulmina a agéo, trancando-a para
sempre, por exemplo, se o acusado apossou-se de alguma coisa empregandi
a forga. A exceclo peremptdria €, portanto, perpetu_a por sua natureza’”.

Cumpre observar, ainda, que o legistador candnico estabelece o seguin
te: “Toda a agio se extingue por prescri¢do, de acordo com.o direito, ou pq :
outro modo legitimo, exceto agdes relativas ao estado de pessoas os quais:
nunca se extinguem, ¢ que compete sempre excegdo, salva a prescri¢io do
cAnon 1462, assim redigido: as excegdes de coisa julgada, de qomposiqﬁo-
outras peremptorias denominadas “litis finitae” devem ser propostas ¢ conhe
cidas antes da contestagio da lide; quem as propuser mais tarde nfo deve ser
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rejeitado, mas seja condenado 4s despesas, salvo se provar que nio diferiu
maliciosamente a oposigio. §2 Outras peremptdrias sejam propostas na
litiscontestagdo e devem ser tratadas a seu tempo, segundo as regras relativas
as questdes incidentes”.

Falamos também das causas incidentais. De fato. nor excecdo do de-
mandado surge uma causa incidental em que sdo invertidos os papéis de autor
e acusado, ou seja, 0 réu passa a ser autor, causa essa que serd decidida no
tribunal por uma sentenga denominada interlocutéria.

[ CABIMENTO DA RECONVENCAQ

A reconvengio ¢ admissivel em todas as causas civis e ndo é neces-
sario que se exija uma conexdo ou enlace entre a agdo e a reconvengio,
excetuando-se as causas de espolios. N#o ha reconvengdio contra acio de
espolio principalmente quando o reconvindo tem a possibilidade de fazer valer
contra ele a “exceptio spolii”,

Cumpre observar ainda que nfo se admite reconvencdio nas causas

eTiminais, efs que ndo seria vidvel uma agio crimina! do demandado contra o

promotor de justica que o acusa de oficio.

Entrefanto poder-se-ia indagar: caberia agAo criminal quando se trata de
processo crime por injria, ou seja, aquela figura delituosa prevista pelo legis-
Jador penal no artigo 140 do Cddigo Penal: “Injuriar alguém, ofendendo-lhe a
dignidade ou o decoro”?

Ao menos doutrinariamente pode-se responder afirmativamente, pois
como afirma Eichmann “as ofensas mutas se compensam”.

O foro competente para a reconvengio € o mesmo que decide a ques-
tao prmmpal O tribunal, no caso da reconvengio, sé serd incompetente no
caso de incompeténcia absoluta conforme teor do cinon 1405,

H

4
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IV. A ORIGEM DO INSTITUTO

A, Direito BRomano

Alguns juristas entendem que a sua origem estid no diri,ito f0r1‘1a11.q
“Surgiu a reconveng¢do, como lembra Manuel Aureliano de Gusméo, no .d11'e1to
romano, a¢ empo do processo formulario como um produto va “equitas’, e
como um meio ndo s6 de economia de tempo e de despesas para as partes,
mas também de tornar mais facil e mais ampla a defesa do réu”.

Entretanto, somos obrigados a reconhecer que, embora seja possivel ver: .
nos meios de defesa surgidos com a atuagdo pretoriana denomiinado “ex’ceptio”
como por exemplo a compensacfio que ja4 mencionamos, ‘0 certo € gue a
estrutura do instituto da reconvencéio € canbnica. Tanto é verdade que o
mesmo purista que citou o texto de Gusmao para abonar a sua tfise dizh t?x—_
tualmente na mesma pagina: “Certo ¢, no entanto, que v.':c-ubeT ao direito candnico :
difundir, ulteriormente com largueza, o emprego da reconvengio”.

Dissemos no inicio deste trabalho que a disposic¢o candnica que deﬁniu..:
o instituto estava atrelada ao instituto da compensacgdo, que de fato vem 'd(:)_.
direito romano: “Compentatio est debiti et crediti inter se contributio” E a
defini¢io do jurista romano Modestino cuja traducio livre ¢ a seguinte: “Com-
pensacdo & vm halanco entre o débito e o crédito™

“Antes de Marco Aurélio, ensina-nos Alexandre Correia, eram admiti- -~
dos trés casos de compensagio independente da vontade das partes: a com.
pensacdo do “argentarius”, ou seja, compensacdo dos banqueiros, a compe?:
sacio do “emptor bonorum”, ou seja, do comprador_‘ dos bens do' de\_led_?.r
insolvente, e a compensag¢io nos contratos de boa fé. A parte os .d01s prlmeyg
ros casos que Gaio ilustra, nos contratos de boa ¢ o juiz podia enfrar tim
apreciagdes do quanto deveria ser pago pelo réu no caso de-sua cor'ldenac;ag.
Se o réu tivesse um crédito contra o autor, poderia defender-se mediante umg.-
“exceptio”, que decorria das palavras “ex fide bona” da f(’)rrf'lu.la cifl a(;e"iq
exigindo a compensagio. O crédito devia ter causa igual & d(j débito (“ex pagl__
causa”). Assim, por exemplo, se o vendedor propusesse agio contra o corf._. _.
prador para obrigd-lo a pagar o prego da coisa comprada, o comprador ndo
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podia alegar que o vendedor Ihe devia a quantia, por exemplo, a titulo de
mituo, pois a causa dos dois contratos — venda o mituo — ¢ diferente”,

Vé-se, portanto, que é procedente a observagio de Amaral Santos,
quando diz que a definigio contida no cAnon 1690 do Cadigo revogado ndo &
satisfaloria, uma vez que esta atrelada somente aos casos de comnensaciio.
¢ U inshiiuto da reconven¢do mais abrangente admitindo reconvencao numa
causa de nulidade matrimonial, por exemplo, em que as alegacBes niio se
prendem a compensagio de débito ¢ crédito.

Nesse aspecto situou methor o instituto da reconvengio o Cadigo atual
no canon 1491, pelo qual se nota que tal instituto nfio se limita simplesmente
a compensagio. O cinon 1690 foi sem davida um passo largo para o aper-
feigoamento do instituto, porguanto situou melhor o instituto denominado exce-
¢do estabelecendo momentos para a sua apresenta¢io. No processo anterior,
no sistema das decretais, nfo havia tal estipulagdo; por isso, quando interes-
sava ao réu deixar de enfrentar o mérito, apresentava uma excec¢do dilatoria
© apos o seu julgamento apresentava ouira e assim sucessivamente, sem
nenhum limite determinado, O Cadigo de 1917 fixou o principio da eventua-
lidade das excecdes dilatorias, pelo qual todas as dilatérias deveriam ser apre-
seutadas juntas. B basiante iouvavel, portanto, essa providéncia do legislador
de 1917, confirmada pelo codigo atual

J& com referéncia as pereraptorias, nio houve tanto problema, porguan-
to esse tipo de excegdio nfio obstava a contestagiio, uma vez que no caso de
excecdo peremptoria a agio era tida como contestada. Inocéncio IV determi-
nou em uma de suas decretais que trés cxce¢les peremptérias teriam o
conddo de impedir que se reconhecesse a lide como contestada. Eram os
casos de excegiio de “litis-finitae”, “res-judicatac” e “de transaciones”.

A exceglo compete ao réu, porém quando se trata de superior interesse
da Igreja pode o juiz proceder de oficio,

B. I{ma exceciio do Direito Romano

Havia uma excegfio privativa do direito candnico, que existiu também no
direito antigo do Brasil, durante a unido entre Igreja e Estado, excegiio essa
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que podia ser oposta no processo civil, também. Era a excegdo de excomunhdo.

Essa excegio de excomunh?o e a excegdo de incompeténeia absoluta podiam

ser apresentadas em qualquer tempo, na conformidade do cénon 628, §§ 2 ¢

3 do Codigo revogado, antes da sentencga, em primeira e segunda instancia, .

Os excomungados vitandos ou tolerados (diferenca que ndo mais vigo- -

ra) deveriam ser excluidos de oficio do processo, conforme os canones 1654
e 2258, Esses excomungados podiam ser autores apenas para discutir 2 justia

da prépria excomunhdo ou para evitar dano espiritual, através de procurador. .

A excomunhfio era equiparada & morte civil,

O procedimento no direito candnico realmente seguiu, \por muito tempo, -
o sistemna do direito romano classico, vendo a excegiio como uma agéo do reu :
invertendo-se, portanto, o 6nus da prova no que tange ao alegado em exceqao _

Sobre o procedimento na agdo do espdlio, basta verificar o cinon 1699, §§ 1

e 2, pois fica esclarecido que o réu nio precisa responder a agio movida pelo.
autor enquanto ndo for ele restabelecido na posse, desde que prove que foi’
esbulhado. O pardgrafo terceiro desse cdnon refere-se & posse do estado
conjugal, caso em que, se houver temor de que a restauragio de vida conjuga{ _

possa conduzir & violéncia, o juiz defermina que a enfregue a wm depositario,
até o julgamento.

Tal como no direito romano classico, apresentada a excegio pelo réu
podia o autor replicar, podendo, ainda, treplicar, sempre com as conseqientes

inversdes do énus da prova. Essa inversdo do onus da prova foi uma das::

causas que deram origem 4 reconvengao.

Y, OO Periode de Justiniano

A reconvencdo estd relacionada com as excegdes do direito romano

surgidas com a atuagio do pretor, mas coube a0 direito candnico a sua estru-
tura e divulgagfo. A litiscontestagfio, da forma como existe atualmente, guar-
dou todas as caracteristicas do periodo do Direito de Justiniano, podendo-se
dizer que se trata de traslado daquele instituto da forma como 14 era encoﬁ'-.
trado. Todavia, no que se refere a reconvengéo ndo se pode dizer 0 mesmo,
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porque da excegio surgiu a inversdo do 6nus da prova, mas o instituto
estruturado apareceu com a cristianizagéio do direito, partindo de Constantino
e consolidado no periodo de Justiniano.

Por meio dessa evolugio do direito concluiu-s¢ que o objeto da agfo ¢
constitrido pela apresentagdo da “litis-contestatio”, com o dnimo de litigar,
mmiciando assim a instdncia, Ficou consolidade um principio adoiado pelo atuai
Codigo de Processo Civil, no qual o juiz pode, de oficio, ou a requerimento das
partes, entendendo que ha dividas no processo, determinar as partes que
comparecam para fixar os pontos de controvérsias, sanando as duvidas. A
contestagfio como momento de fixagdo da instincia tem reflexos profundos no
que diz respeito as excecles, a4 sua oportunidade de apresentaciio. O réu
quando apresenta sua defesa pode contestar o direito alegado pelo autor,
defesa essa que tem o nome de “per defensiones” ou “contradiotiones”, Poders,
ainda, contestar o mérito, estabelecendo, assim, o ponto controvertido sobre o
qual deverd manifestar-se a sentenga de mérito, Pois bem, aquela defesa
indireta, fora do mérito, constitui-se em exce¢do que tem a natureza juridica
de prote¢iio ao direito do demandado e, tal como a agiio, tem natureza de meio
juridico de protecio ao direito do demandante. Agdo e excecio tém a mesma
naiureza juridica, ianic € assim gue o cdnon 1667 do Cadige de 1917 cuioca
ambas no mesmo plano. e o atual Codigo seguiu o mesmo principio, deduzindo-
se, entdo, que a reconvenvio, instiuto gue dd av demandado o direito de
atacar o autor, sendo, portanto, peca de ataque e ndo de defesa, conclui-se que

‘

reconven¢do ¢ agdio, portanto ¢ da mesma natureza que a contestacio e a
excecdo,

VI. A aglio de Estado

Quando o autor ingressa com aglo de estado, ¢ a natureza do pedido
que impede a reconvenc¢do. As acdes de estado ndo admitem reconvencgio
porque sdo agdes constitutivas, que nfio visam a cumprimento de obrigagdes,
tendo por objetivo apenas definir a situagdo das pessoas na sociedade.

Entretanto, poderia surgir uma indagagio: se a acfio de estado visa
definir a situagdo das pessoas na sociedade, poderia haver reconvengio quan-
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do se trata de nulidade matrimonial, por exemplo? Neste caso a resposta &
afirmativa, porquanto o autor, ao acusar o seu matrimdnio, podera fazer ale-

gagBes cuja parte contraria ndo so ndo concorde, mas também poderd enten-
der que realmente o matriménio em questiio ¢ nulo, porém néo pelos funda-. -

mentos apresentados pelo aufor, mas sim por outros fundam_entos. Ptssim, 0
demandade poderd enftender. numa agln de nulidade. que realmente-é nulol 0
matriménio, porém ndo pelos fundamentos apresentados pelo El.utorlmas sim
pelos fundamentos dele demandados. Por exemplo: “A” propo? acdo de de-
claragio de nulidade matrimonial contra “B”, invocando o rcar‘lon 1095-3,
alegando que a parte demandada ¢ portadora de doenga~p81qulca. A parte
demandada, inconformada com esse fundamento, porque na(')i sofre de doenca
psiquica, mas sabe que ¢ a parte autora que padece de~sse mal. Nesse caso,
a parte demandada contestard a agdo alegando que ndo padece de doenga

psiquica e ingressara com a reconvengdo, alegando que o matrimonio ¢ n}ﬂo -
por ser a parte demandante portadora de doenga psiquica, ficando, assim, .

y

trocadas as posicdes, o aufor passa a ser acionado. E a inversdio do 6nus di
prova. Ademais, & preciso lembrar que o cinon 1494 prescreve em sua parte fina
que a reconvengfio serve também para repelir ou enfraquecer a peti¢do do autor.

Na esfera civil, também as agdes de estado ndo admitem reconvenqﬁt?.
Todavia, o legislador abriu excegdo, admitindo reconvengic na agdo de nuli-
dade de casamento.

Nio cabe, assim, confinaa o jurista, a reconvengio nas agdes de estado

¢ capacidade de pessoas, nas agdes de alimentos, nas agbes de depdsito, nas
agdes que versem sobre iméveis ou a eles relativos.

Cumpre observar que o atual Codigo de Direito Candnico canonizou o

direito civil ao prescrever: “Quanto & natureza ¢ 4 forga da agdo possessoria,

observem-se as prescrigdes do direito civil do lugar onde se encontra a coisa
de cuja posse se trata”.

VII. Reconvengio no Processo Civil

O artigo 315 do atual Codigo de Processo Civil prescreve: “O réu pode-

reconvir ao autor no mesmo processo toda vez que a reconvengao seja conexa
”»
com a acdo principal ou com o fundamento da defesa”.
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Portanto, o legislador seguiu o sistema amplamente divulgado pela dou-
trina can6nica, admitindo que o réu pode reconvir a0 autor no mesmo processo

toda vez que a reconvengfio seja conexa com a acdo principal ou com o
fundamento da defesa.

Tal como dissemos ao mencionar as disposigies candnicas. devemos
saitentar, ainda, que o Cédigo de Processo Civil engloba, sob a denominacio
genérica de resposta do réu, duas modalidades de defesa: a contestagdo e a
excegdo; ¢, ainda mais a reconvengiio, que ja nio é propriamente uima defesa
¢ sim um contra-ataque do réu, uma nova agdo proposta nos mesmos autos
pelo réu contra ¢ autor. Ha um prazo fnico para oferecimento de qualquer

dessas modalidades de resposta, prazo esse que o Codigo de Processo Civil
fixa em quinze dias.

O legislador civil deu uma redagio idéntica a redaciio do legislador
candnico, pois o cdnon 1494, §1 prescreve: “A parte demandada pode, diante
do mesmo juiz e no mesmo juizo, mover acdo de reconvengio contra o autor,
em razdo da conexfio da causa com a agio principal, ou para repelir ou
enfraquecer a peti¢io do autor”. E verdade que o Codigo de Direito Canénico
{1983} foi elaburado depuis dv Codigo de Processo Civil {1973}, mas a reda-
¢do do Cédigo de Direito Canénico de 1917 também nio difere dessa redagio;
porlanto, prevalece a allimaglo Ge que o legislador patrio seguin a doutrina
candnica em relagio a esse instituto,

Quanto as‘excegdes, institutos processuais, oriundas do direito romano,
j& tivemos ocasifio de dissertar sobre elas nos itens anteriores. Resta agora
falar sobre as céu_sas incidentais, mencionadas resumidamente nos itens ante-
riores, porqué tais agdes estdo ligadas ao instituto em apreco.

O Cédigo de Processo Civil prevé uma série de providéncias a que
chama preliminares, embora a denominagdo possa, nessa caso, provocar po-
émicas, porque na verdade ja nfio estamos mais na fase inaugural, mas sim
na seguﬂda fase do procedimento; essas providéncias podem consistir na
abertura da oportunidade ao autor para especificar as provas que pretende
produzir em audiéncia; para falar sobre as preliminares suscitadas pelo réu;

; REvISTA DE CULTURA TEOLOGICA - V. 11 -N. 44 - jur/seT 2003 127




A origem da reconvengio no processo candnico

para falar sobre fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do
autor, quando os tenba suscitado o réu, na sua contestagdo; e poderfio consistir
ainda no pedido de pronunciamento sobre a relagio juridica prejudicial, quando
o rén conteste o direito que constitui o fundamento do pedido do autor, sendo
licito a este, entdo, requerer que o juiz, desde logo, se possivel, profira, sobre
essa relagio juridica prejudicial, “senienga wnaidente”, como prescreve o artigo
325. “I o instituto da chamada acfo declaratoria incidental, cuja finalidade &
permitir um pronunciamento, com forga de coisa julgada, so!are relagdes juri-
dicas que, nfo tendo constituido o objeto do pedido inicial, representem, con-
tudo, pressuposto 1égico da decisfio sobre a lide. Nelas esta, Fambém, a defer-
minagiio do suprimento de irregularidades ou nulidades sanaveis que o juiz
verificar existir no processo; e & justamente essa atividade que caracteriza a
fase como sendo de saneamento™.

O legislador civil, da mesma forma que o legislador candnico, quer que -

o processo prossiga depois das providéncias preliminares, quando isso seja itil
e quando seja necessario. Pode-se dizer que ¢ Util o prosseguimento do pro-
cesso quando ainda nfo for possivel, desde logo, julgar a lide; porem fique
patente que num momento posterior poder-se-a, efetivamente, chegar a esse
julgamento. Entfo duas coisas podem acontecer: que se verifique neste instan-
te que & intil prosseguir no processo porque jamais se poderd chegar a
apreciagio do mérito (por exemplo, quando se verifica que falta uma das
condigGes exigidas para o exercicio da agfio; nesse caso seria inatil o prosse-
guimento); ¢ que se verifique que tal prosseguimento seria, ndio indtil, porém
desnecessario, porque j4 estdo presentes todos os elementos que habilitam o

juiz, desde logo, a julgar o mérito. Creio que assim se pode resumir esta

matéria. O processo s6 prossegue quando ndo for nem inutil, nem desneces-
SArio prosseguir.

Quando a questio de mérito for unicamente de direito, isto €, quando :
nio houver nenhuma controvérsia quanto aos fatos, seria evidentemente su--
pérfluo, constituiria desperdicio de tempo, de encrgias, de dinheiro, fazer pros-

seguir o processo em diregdo & audiéneia, quando nenhuma prova é necessa-
ria, j4 que a prova se refere aos fatos, pois o direito € conhecido do orgho
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judicial, Assim, sc a controvérsia gira exclusivamente em torno da questiio de
direito, ¢ perfeitamente natural ¢ louvével que o Codigo de Processo Civil
tenha previsto a antecipago do julgamento da causa para esse momento.Qu
ainda quando, existindo, embora controvérsia quanto a fatos, néio haja neces-
sidade de produzir provas em audiéncia, isto é, nfo haja necessidade de pe-
vieia, de vuviy testernunhias, de o

ar-se U cepuunenio pesscal da parte.

Abramos, aqui, um paréntese para comentar a providéncia do legislador
candnico nesse particular, ou seja, a economia processual quando ndo houver
necessidade de produzir provas em audiéneia. O legislador candnico estabe-
leceu que, “recebida a petigio proposta de acordo com o canon 1677, o vigario
judicial ou o juiz por ele designado, omitindo as formalidades do processo
ordinario, mas citando as partes e com a participagio do defensor do vinculo,
pode declarar, por sentenga, a nulidade do matriménio se, por documento néo-
suscetivel de nenhuma contradiciio ou excegio, constar com certeza a exis-
téncia de um impedimento dirimente ou a falta da forma legitima, contanto que
com a mesma certeza se evidencie que nfo foi dada a dispensa, ou entdo que
faltava mandato valido ao procurador”.

Portanto. mesmo no processo especial que envolve sacramento. o Tegis-
tador candnico dispensa producdo de provas em audiéncia, desde que a docu-
mentagdo forneca elementns de convicglio ao juiz sobre a declaracin de
nulidade matrimomal, O legisiador civil adotou o mesmo sistema estabelecendo
o julgamento antecipado da lide estabelecendo no artigo 330 do Cédigo de
Processo Civil: “O Juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo a senten-
¢a quando a questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito
e de fato, ndo ‘houver necessidade de produzir prova em andiéncia”.

A Jurisprudéncia ¢é farta consolidando o principio de que tal disposigio
€ cogente, ou seja, ¢ dispositivo de ordem piblica; eis que o legislador diz:
“Conhecera diretamente o pedido” e nfio podera conhecer diretamente o pedido,
logo se a questiio for exclusivamente de direito, o julgamento antecipado da
lide ¢ obrigatorio. Ndo pode o juiz, por sua mera conveniéncia, relegar para
fase ulterior a prolagdo da sentenca, se houver absoluta desnecessidade de ser
produzida prova em audiéncia.

,
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I 6bvio que em matéria de julgamento antecipado da lide, tanto no
processo candnico como no processo civil, predomina a prudente discri¢do do
magistrado, no exame da necessidade ou ndo da realizagio de prova em
audiéncia, ante as circunstincias de cada caso concreto ¢ a necessidade de
ndio ofender o principio basilar do pleno contraditério, principio esse existente
tanto no processu candnico Como ne Processu civil.

A douirina ensina, também, que deverd ser tomada a devida cautela
diante da omissdo do réu, pois deixar de apresentar defesa nem sempre se
pode imputar 4 suposta inexisténcia de argumentos com que ele se opusesse
a postulagdo do aufor, E publico e notério que muitos outros fatores influem
e concorrem para que a revelia se configure: distincias muito grandes, nivel
de 1nstrugao baixo, dificuldade de procurar advogado, problemas de ordem
financeira, ¢ outras causas semelhantes, muitas vezes levam o réu, sobretudo
nas classes menos favorecidas, a ficar revel. Por isso, antes de decretar a
revelia, o juiz, seja civil, seja candnico, devera insistir na citagdo, diligenciando
na busca do réu, e em néo o encontrando citd-lo por edital. Alias, ha varios
civilistas afirmando o seguinte: “Creio que os nossos juizes deverdo aplicar
com extrema cautela esses dispositivos concernentes  revelia, a fim de evitar
que sc agravein possiveis injustigas na mateiia (207

VIIL. Reconvencio e intervencio de terceiro

O Cddigo de Direito Candnico nfio contempla a figura do litisconsoreio
tal como faz o legislador brasileiro, mas vislumbra-se essa inten¢do do legis-

lador candnico de ndo ignorar tal figura quando se 18 o canon 1597 no Capitulo . '
Tt do Codigo sob o titulo: Da Intevengiio de Terceiro na Causa: “Ouvidas as -

partes, o juiz deve chamar a juizo um terceiro, cuja interven¢io parega neces-
saria”.

Os processualistas civis costumam afirmar que a teoria da reconvencio
se entrelaga com o litisconsércio, pois em mais de uma situagio questiona-se.
a admissibilidade deste on mesmo se cogita da sua necessidade, ao reconvir. ...

Entretanto, “poucos autores pétrios ou alienigenas t&m tocado nessa
problemética, nfio se podendo dizer que haja chegado cla a um ponto de -
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maduro desenvolvimento doutrinario, talvez até em decorréncia da escassa

casuistica de que se tem conhecimento. Na doutrina brasileira, existe um
dispositivo contido na esdrixula redagéo do § 1° do artigo 317 do Estatuto
Processual, do qual se costuma exirair a maxima de que “ndo cabe a
reconvengio quando nela nfio se verificar a identidade de pessoas”.

Podemos afirmar, sem medo de errar, que essa maxima vale tambem
para o processo candnico, pois a identidade de partes ¢ requisito essencial
para reconvir, pois como ja foi dito contestagio, reconvengdo, excegdo e
causa incidente se entrelagam.

Os principios que regem esses institutos sdo aplicaveis tanto em matéria
processual candnica como em matéria processual civil, embora a Otica do
legislador candnico seja diferente do legislador civil; o primeiro visa a salvagio
das almas, mas nada impede que as técnicas processuais, principalmente as
oriundas do direito romano, muitas delas cristianizadas por meio de Constantino
e Justiniano, sejam adotadas em ambos os sistemas processuais.

I certo também que a ampliagio subjetiva da relagio processual, mediante
reconvencio que lhe iraga sujeitos antes estranhos a ela, enfrenta alguns
Obices, que se minimizam, todavia, diante das vantagens somadas, werentes &
reconyencio e ao nroprio litisconsorcio. Tanto uma como ouira culiivam a
economia dos juizos, evitando a piuraiidade de processos, de instrugdes, alos
processuais em geral, procedimentos recursais, baraieando a prestacdo
jurisdicional.

Tratando-se de ago declaratoria proposta pelo réu, teremos algo seme-
thante a uma reconvencdo. O direito alemfio costuma chamar a agdo
declaratéria incidental proposta pelo réu de “reconvengiio incidental”.

IX. Aciio declaratéria incidental e reconvengao

A aglio declaratoria incidental proposta pelo réu nada mais é do que
uma forma especial de reconvencio, subordinada a certos requisitos de
admissibilidade.
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Naturalmente, como se trata de uma verdadeira agio, é necessario que
aquele que a propde, o autor da agfo declaratoria incidel?tali,'que tanto pode
ser o autor da acdio primitiva quanto o réu da acfio primitiva, promova a
citagio da parte contriria. Mesmo o autor primitivo, que se tenha visto diante
de um réu revel, precisa promover nova citagdo desse réu, de acordo com o
disposto no artigo 321, para poder pretender urma declaragiio con furga de
coisa julgada sobre a relagfio processual. O mencionado dispositive prescreve:
“Ainda que ocorra revelia, o autor ndo podera alterar o pedido, ou a causa de
pedir, nem demandar declaragiio incidente, salvo promovendo nova citagio do
réu, a quem serd assegurado o direito de responder no prazo de quinze (15)
dias”. Esse dispositivo ndo deixa de causar certa estranheza, diz Barbosa
Moreira, porque normalmente o interesse de pedir a declaragio da relagdo
prejudicial s6 surgira para o autor quando o réu a tenha negado na contestagdo™.

" Suponhamos que, naquela agio em que eram pleiteados juros, o réu,
sem propor a¢o declaratéria incidental, mas simplesmente contestando, hou-
vesse negado a existéncia da obrigagio principal. Seria um caso tipico em que
surgiria para o autor, diante dessa impugnagdo, o interesse em ver definitiva-
mente assentada, pelo érgdo judicial, 2 questdio subordinante; e seria, portanto,
W caso ipico em que ele poderia revurier av instruinento da declaratoria
incidental, J& é menos facil imaginar que esse interesse possa surgir para o
autor no caso de permanecer revel o réu, porgue nesse vass neihuina con-
trovérsia houve no processo, nem sequer a respeito da questdo principal, €
menos ainda da questdio prejudicial.

O efeito principal, o efeito mais importante, entretanto, & que a agéo
declaratéria incidental conduz a um julgamento da relagfio juridica subordinante,

da relagio juridica prejudicial, com forga de coisa julgada. Isso significa que, B

no caso, por exemplo, da agio em que primitivamente se cobravam os juros,
se alguma das partes pedir a declaragiio por este meio, da propria obrigagéo
principal, uma vez que o juiz julgue procedente o pedido e declare que a

obrigagfo principal cfetivamente existe, dai por diante ja no se poderd por em

divida, ndo apenas a divida dos juros, sendo também a obrigago principal, o
que ndo ocorrerd se a parte, ao invés de propor agiio declaratoria incidental,
se limitar a contestar a obrigagio principal.
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A esse respeito, o festejado jurista Barbosa Moreira observa o seguinte:
“A parte nido € obrigada a propor a agdo declaratoria incidental. Ela o fara se
quiser, se for de seu interesse obter a declaracio com forga de coisa julgada
sobre a relaglio subordinante. Se ndo o fizer, a coisa julgada somente se
formara sobre a relagdo subordinada. Entdo, exemplifica o mesmo jurista,
suponhamos gue o iniz, acolhendo, na findamentago da sentenca. & argumen-
to de que a obrigagdo principal nfic existia, por esse motive julgue improce-
dente 0 pedido de juros. O autor nio ficara impedido de, em processo futuro,
reclamar outros juros, aqueles ndio, nio obviamente: aqueles constituem a
questdo desde inicio posta como objeto do litigio; porém juros posteriores, o
autor, se ndo tiver havido a declaragfo incidental, estard livre de cobra-los, ¢
0 juiz, no segundo processo, também ficard livre para resolver a questio
prejudicial conforme lhe parega, sem nenhum vinculo decorrente da coisa
julgada. Essa é a diferenca pratica e esse ¢, portanto, o ponto cardeal do
instituto da agio declaratoria incidente. E para isso que ela existe, e niio deve,
nem pode ser usada fora desses limites”.

Mas facamos agora uma analise da expressfio “sentenca incidente”.
Pela redagédo do artigo 162 do Codigo de Processo Civil, sentenga & o ato pelo
qual G juiz ple im ao processs, decidindo ou ndc o ménto. Decisdo luterlocuionia
¢ 0 ato pelo qual o juiz, no curse do processo, resolve questdo incidente. Ora,
nesse caso ieiia o iegislador Cavil caido em contradig@o” Nio. Ucorre que, no
caso vertente, ha necessidade de distinguir entre a relago processual primitiva
e a relagdo processual referente 4 agfo declaratéria incidental. Sio, a rigor,
duas relagdes materiais, ou melhor sdo dois processos nos mesmos autos.
Portanto, fica esclarecido que esse ato ¢, ao mesmo tempo, final em relaggo
a um delés e incidente em relagdo aoc outro.

X. A acio incidental no processo candnico

Essa questiio tormentosa é dificil de ser resolvida também entre os
processualistas candnicos ¢ foi suscitada a duvida: diante do tema
discricionariedade do juiz, qual via seria escolhida para resolver a causa inci-
dente? Administrativa ou judiciaria?
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O festejado jurista professor doutor Martin Segti Girona tratou magis-

& tfaimente dessa matéria e depois de esclarecer que o juiz, diante desse tipo
" i de acio, deve decidir se tem fundamento, se tem nexo com a agéio principal,

assim se expressou: “A discricionariedade do juiz autoriza-o a escolher, a optar
por uma via ou por outra. Se optar pela via judicidria, o decreto sera

interlocutario. Se ontar nela via adminigtrativa. o decreto serd decisorin®.

De fato, cabe ao juiz optar, eis que multiplos e variados sfo os poderes
atribuidos ao julgador. Para se aquilatar a variedade e multiplicidade desses
poderes, basta considerar que ele participa ativamente da formagio e desen-
volvimento da relagdo processual, nfo so6 provendo quanto 4 regularidade
daquela e deste, como também assegurando-lhe as condidlﬁes necessarias a
conclusiio da lide ou para a decis@o pratica dessa decisfo. A multiplicidade de
poderes torna dificil a harmonia entre os processualistas na tentativa de uma
classificagio.

Uma primeira distin¢do pode fazer-se segundo se frate de poderes que
exerce como sujeito da relagio processual, no processo, ou como autoridade,
mas visando ao normal e respeitoso desenvolvimento deste. E ai estd uma
primeira classificagio: poderes jurisdicionais ¢ poderes de policia.

Por poderes jurisdicionais se entendem 0s que o juiz exerce no proces-
so, no exercicio da funcfo jurisdicional, come sujeito da relagéic processual.
desde o instante em que & provocada a sua formagdo até a sua extingdo.

Poderes de policia, exerce-0s 0 juiz, ndio como sujeito da relagdo pro-
cessual, mas como autoridade judicidria, assegurando a ordem dos trabalhos
no tribunal, quando perturbada ou ameagada por pessoas estranhas ao processo.

A policia das audiéncias ¢ das sesses compete aos respectivos juizes
ou ao presidente do Tribunal, poedendo, assim, determinar o que for conveni-
ente para a manutencdo da ordem. Os espectadores das audiéncias ou das
sessdes ndo poderdo manifestar-se. O juiz ou presidente fara retirar da sala
os desobedientes. Alids, se verificarmos as disposi¢des civis a’esse respeito,
constataremos que ha puni¢io severa para quem se manifestar nas audiéncias,
sem autorizacdo do magistrado. O Cddigo de Processo Civil de 1939 dizia
expressamente: “Os espectadores das audiéneias ou das sessdes nfio poderdo
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manifestar-se. Pardgrafo Gnico — O juiz ou o presidente fard retirar da sala
os descbedientes, que, em caso de resisténcia, serfio presos e autuados”,

Os poderes jurisdicionais consistem na tomada de providéncias destina-
das ao desenvolvimentio do processo, qualquer que scja o seu tipo, seja de
cardter principal, scja de cardter incidental, executivo. Consistem, ainda, na
colliena de prova dus faws, da toninagiu matenial de convicgdo em que ha de
fundamentar-se a decisdo.

Esta explicado, assim, o poder que possui o juiz para optar pela via
judiciaria ou pela via administrativa, como bem asseverou o preclaro jurista
Martin Segi Girona.

Dessa forma, deve o juiz, no caso da a¢do incidental, verificar se a sua
propositura ¢ legitima; verificar se foram observadas as leis, se tém fundamen-
to, se hd nexo da causa incidental com a causa principal, além de decidir de
que maneira deverd proceder, ou pela via judiciaria no contraditério, ou pela
via administrativa, decisfo essa que deverd ficar clara no decreto.

Enfim, a conexio com a causa principal deve ser provada; ¢ requisito
necessario, e essa conexiio deverd ser provada pela parte que interpde o
incidente O forn da canga nrincinal é competente em virtnde dessa conexfin.
O 1ncidente pode ser interposto por via oral ou por escrito, e deverfo ser
ohservadas. na medida do possivel. ag disposicAes sobre a demanda e a cifa-
¢ao. O juiz deverd decidir sobre a admissfio da causa incidental depois de
ouvir as partes, ou conforme o caso, nas causas de oficio, o promotor de
justiga e o défensor do vinculo.

A causa incidental devera ser refutada, quando visa, apenas, tumultuar
0 processe, ou ndo exista a mencionada conexdo com a causa principal. E
competéncia do juiz determinar segundo a natureza e importancia da causa, se
0 incidente seguird um procedimento judicial normal e mediante uma sentenca
interlocutéria ou por via suméria, mediante uma simples decisdo por decreto, que
devera ser acompanhado dos fundamentos juridicos e reais expostos brevemente.

i

_ ¢ A sentenga interlocutdria poderd ser modificada pelo juiz, por causas
justas, ou por iniciativa prépria, depois de ouvir as partes, ou a iniciativa de
uma delas, depois de ouvir a outra.

i
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Nas causas de oficio deverd ouvir o promotor de justica ou o defensor
do vinculo.

Depois de prolatada a sentenga, ¢ admissivel a apelagdo contra a sen-
tenca incidental ou contra a decisdio por decreto, porém ndo de forma sepa-
rada, mas sim em unifio com a apelagdo sobre a causa principal, e nfio devera
tumultuar a resolucdo desta Gltima.

Existem, entretanto, sentencas mterlocutorias com importancia de sen-
tengas definitivas, como por exemplo a caducidade de instancia, a néo-admis-
sdo da demanda, decisfio sobre o ponto prejudicial, assim como a validade de
um contrato. Contra essas sentengas incidentais a apelagio deverd ser inde-

pendente. 1

3
Colocados esses principais pontos dos institutos até agora estudados,
passaremos a relacionar as conclusdes extraidas desse pequeno estudo.

XI. Conclusao
Pelos exposto, podemos concluir que:

1. A defesa conira o processo pode ser direita ou indireta, sendo a
primeira uma defesa processual, para estender ou trancar o processo e s@o
divididas em duas espécies: dilatorias, que estendem o curso da agdo, como
suspei¢do, incompeténcia, e peremptorias, que encerram 0 processo, como a
coisa julgada, a litispendéncia. Essas defesas s3o chamadas excegbes ¢ séo
oriundas do direito romano.

2. Contestaciio ¢é a defesa formal do réu contra o processo e contra o mérito.

3. Na agdo incidente o juiz deverd determinar, segundo a natureza e
importincia da causa, se o incidente serd tramitado por um procedimento
judicial normal, mediante sentenga interlocutéria, ou por via suméria mediante
um simples decreto administrativo acompanhado dos fundamentos juridicos.

4. A reconvencdo é um contra-ataque do réu, portanto é peca de ataque
e niio de defesa. A estrutura do instituto ¢ de origem candnica.

José de Avila Cruz é mestre em direito candnico e mesire em direito civil. Léciona no
Instituto de Direito Candnico do Centro Universitirio Assungfo.
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