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Reserva-se ao poder jurisdicional a exclusividade, sempre, da
“Ultima palavra”, e, muitas vezes, também da “primeira palavra” (CA-
NOTILHO, 2003, p. 668-669).

Assim, nem mesmo a lei podera limitar o direito de quem te-
nha legitimo interesse a protecio da jurisdicdo, e esta, ainda que para
nao reconhecer uma pretensao deduzida (afirmacéo ou invocacdo de
direito), obriga-se a uma resposta ao jurisdicionado.

Seguem, disso, exatamente outras designa¢des que procuram
lhe apurar o significado e alcance, como acesso a ordem juridica justa,
inafastabilidade da jurisdicdo ou do controle jurisdicional, e até ubi-
quidade da jurisdicdo (BUENO, 2007, p. 101).

A complementar tal normatizacéo, vem o art. 5°, LXXVII, jano
plano constitucional, prever a gratuidade para o manejo de habeas cor-
pus e habeas data, bem como, na forma da lei, dos atos necessarios ao
exercicio da cidadania.

Nesse contexto constitucional, a metassintese da atividade ju-
risdicional propria de um Estado Democratico de Direito € a produ-
co, por assim dizer, de um processo justo (ou devido, se se o preferir),
animado por procedimento estruturado em bases cooperativas e iso-
nomicas para o exercicio do contraditorio e defesa ampla de posicoes
que se sustentarem ao longo do debate jurisdicional (CPC, arts. 4°, 6°
e 7°), da coisa julgada.

O art. 5°, XXXVI, da Constitui¢io Federal enuncia que aleinao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada,
contendo a densidade normativo-constitucional ai apregoada o cha-
mado principio da intangibilidade da coisa julgada (seguranca juridi-
ca).

Assim, a lei ndo prejudica, primeiro, retroagindo e fazendo
cessar eventuais efeitos ja sedimentados do direito adquirido, do ato
juridico perfeito e da coisa julgada. Segundo, néo prejudica se manti-

do o equilibrio entre as trés proeminentes fontes de normatividade de
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todo o ordenamento juridico: a lei, o contrato e a coisa julgada ou caso
julgado (para lembrar a terminologia empregada na antiga LICC, hoje
LINDB).

O direito, frise-se, ndo aspira a ser estatico, mas estavel. A so-
ciedade (o povo politico-juridicamente organizado), alias, aspira a
uma estabilidade que lhe permita viver de acordo com seus objetivos.

E indispensével que essa seguranca, escolhida nas instancias
politicas plurais da democraticidade, manifeste-se juridicamente.

Essa a justificacdo para o predito art. 5°, XXXVI, da Constitui-

¢do Federal.

O art. 5°, XXXVI, quando disse que ‘alei nfo prejudicara a coi-
sa julgada’, ndo quis dizer apenas que a lei ndo pode modificar
a situacio definida pela decisdo que produziu coisa julgada,
mas sim que nenhuma lei infraconstitucional pode negar ou
desproteger a coisa julgada. Qualquer lei que diga que uma
decisdo, proferida em processo em que todos os argumentos e
provas puderam ser apresentados, pode ser revista pelo Poder
Judiciario, ndo acatada pelo Poder Executivo, ou alterada ou
modificada pelo Poder Legislativo, é uma lei inconstitucional.
De outra parte, como escreve Luis Roberto Barroso, ‘sempre
se considerou que o respeito as situacdes protegidas pela au-
toridade da res iudicata figurava como limite a retroatividade
do julgado, a menos que haja a possibilidade legitima de des-
constitui-la por via de acdo rescisoria. E importante ressaltar
que a circunsténcia de a legislacdo infraconstitucional prever
hipdteses em que a coisa julgada pode ser desconstituida nio
significa que a coisa julgada nao esteja protegida pela Consti-
tuicdo. Os casos de agdo rescisoria, no processo civil brasileiro
(art. 485, CPC), sido plenamente legitimos, ndo configurando
inconstitucionalidade’ (MARINONTI, 2008, p. 68-70).

Note-se que, mesmo quando fora do art. 5° da Constituicao

Federal, esparsos no seu texto, os principios acima elencados néo per-

@



cPC 5ANOS 201

dem sua coextensio e unidade complexa, até mesmo por forca do § 2°
do mesmo artigo.
Essa unidade, em si, tem reflexos até para a terminologia a ser

empregada, como explica Bueno:

[...] ndo obstante reconhecendo — nem poderia ser diferen-
te — o amplo emprego das expressdes acima destacadas pela
doutrina em geral [processo de conhecimento, processo de
execucdo e processo cautelar], este Curso nio as utilizara.
Mesmo que o Cddigo de Processo Civil seja dividido em ‘Li-
vros’, os trés primeiros voltados a disciplinar um ‘tipo’ de
‘processo’ (conhecimento, execucdo e cautelar, respectiva-
mente), parece ser mais correto, 4 luz do ‘modelo constitucio-
nal do processo civil’, que, no particular, tem sido muito bem
implementado pelas profundas transformacées legislativas
pelas quais vem passando o Cédigo de Processo Civil nos tl-
timos 15 (quinze) anos, empregar a palavra ‘processo’, sem
adjetivacdes. O que aceita eventuais qualificativos é a ativida-
de jurisdicional que o autor pede seja prestada em cada caso
concreto — € a atuacio jurisdicional que justifica o ‘processo’,
o ‘atuar processualizado’ do Estado-juiz —, mas isto, vale a én-
fase, ndo transmuda a natureza, o tipo, a classe, a espécie do
processo. Ele continua a ser processo, s6 ‘processo’ (BUENO,
2007, p. 379-380).

No mesmo passo, Bedaque:

Em ultima analise, portanto, a classificacio da acéo e do pro-
cesso ¢é feita em funcdo da tutela pleiteada pelo autor. Se-
gundo construcio tradicional, a tutela jurisdicional pode ser
classificada em cognitiva (declaratoéria, constitutiva e con-
denatdria), satisfativa ou executiva e cautelar. Diante dessas
consideracdes, ao classificar a tutela jurisdicional chega-se,
consequentemente, a classificacdo da acéo e do processo. Em
dltima andlise, a modalidade de tutela determina o tipo de
acdo e de processo (BEDAQUE, 2001, p. 508-509).
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De um extremo a outro do ordenamento juridico, ou seja, do
“momento legislativo” ao “momento jurisprudencial do direito”, na sua
“relacdo logica” (GRAU, 2006, p. 70), interpde-se o processo com toda
a sua carga principioldgica-constitucional e a sua intrincada e intei-
ramente reciproca implicagdo: jurisdicdo <=> a¢do <=> processo <=>
caso julgado.

“O [Estado-] juiz [...] passa a ser, hoje, compreendido como elo
fundamental na cadeia de producéo normativa” (BUENO, 2007, p. 78),
e 0 processo assume extrema relevancia nesse contexto.

Do papel concretizador de todo o direito, e que tem lugar no
processo, resulta o caso julgado ou coisa julgada como ponto final da
busca estavel por seguranca juridica, e o processo, desse modo, sé pode
ser qualificado de devido, ou justo, num Estado Democratico de Direi-
to, se fizer atender a todos aqueles principios legitimadores do ato de
decidir.

Nao é dificil ver que a pedra de toque do modelo constitucional
do processo, referenciado pela permanente necessidade de democra-
ticidade, é a participacdo isonomica para a construcdo do provimen-
to final, o que s6 podera ser aquilatado pela motivacdo que conduza a
sua parte dispositiva (reveladora e delimitadora da norma concreta ou
norma de decisf0),° tudo passando a ser, assim, exigéncia de aptidio a
coisa julgada nfo s6 formalmente valida, mas legitima.

Estalegitimacéo processual, a qual s6 se da através do processo
justo ou devido, é que é o verdadeiro sustentaculo da coisa julgada, ou

caso julgado (nos termos, ainda, da LINDB).

¢ “Por outro lado, cumpre ressaltar que a norma é o significado da disposi¢io normativa, nio se
confundindo de tal sorte com o texto. O intérprete, o aplicador do direito, entre eles o juiz, o cha-
mado intérprete auténtico, interpreta nfo as normas, mas textos normativos e representagdes
faticas. O produto da intepretacfio é a norma, a norma de decisdo, no caso do juiz, ou a norma
simplesmente reguladora, nos demais casos”, lembra Oliveira (2010, v. 1, p. 2).
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Como sabido hodiernamente pelas maos da melhor doutrina,
o Estado-juiz nao possui liberdade absoluta para decidir, como nfo a
tem o Estado-administrador nem mesmo o Estado-legislador (o que
se designara como regime de vinculagdo”), entretanto, ha uma gran-
de margem para sua atuacdo, mormente em um ordenamento juridico
proprio de uma sociedade democratica, pluralista (o que reconhecido
expressamente no Preambulo da Constituicdo) e complexa.

Nesse contexto, assume especial relevo a participacdo das par-
tes legitimadas no processo, as quais, através de seu efetivo e perma-
nente dialogo uma com a outra, e ambas com o Estado-juiz, vdo pro-
curar colaborar na construcio do provimento final (ndo obstante, em
busca, cada qual, da prevaléncia de seus interesses).

Ojuiz ndo esta vinculado a nenhuma hierarquia ou tipo de pro-
va ou de alegacdo, seja de que parte for, mas nio pode se desvincular
delas no seu contexto, na medida de sua importancia para o deslinde
do litigio posto para apreciacdo jurisdicional (e nem mesmo o sistema
de precedente vertical afasta tal assertiva, ndo so porque nio se baseia
na hierarquia e sim num esquema de funcionalidade, como também
porque sempre sera possivel ao juiz o distinguishing®).

O convencimento do juiz, assim, é relativamente livre, tendo
de ser inicialmente externado para que as partes saibam do que ele
foi ou nfo racional e argumentativamente (de acordo com as regras
préprias do discurso juridico permitidas pelo processo devido, justo
ou constitucional — como se queira) convencido e para que possam
exercer sobre isso a fiscalidade democratica, tanto de validade como

de legitimidade.

7 Para maior detalhamento, ver itens 20, 21, 24 e 25 de Caputo (2016).
8 Para maior detalhamento, ver itens 23, 198, 375, 376, 390, 399 e 400 de Caputo (2016).
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Tudo isso, aliado a possibilidade de publicidade (tanto a exter-
na, que € a regra, como a interna, das partes e seus advogados, que sio
indispensaveis a administracdo da justica — Constituicdo Federal, art.
133, caput), permite a fiscalidade também da proépria sociedade e ante
o carater normativo das decisbes jurisdicionais, inclusive para refe-

rencial de comportamentos ulteriores. Dai que:

Nio é despropositado, muito pelo contrario, referir-se ao prin-
cipio da motivacdo como uma forma de o magistrado ‘prestar
contas do exercicio da sua funcéo jurisdicional’ ao jurisdicio-
nado, aos demais juizes, a todos os participantes do processo e,
mais importante — e como consequéncia inafastavel —, a toda
sociedade (BUENO, 2007, p. 128).

A motivacdo tornada publica, interna ou externamente, nio é
sO, observe-se, uma garantia das partes e da sociedade, ¢ uma garantia
do Estado-jurisdicdo e da propria Magistratura (enquanto composta
de agentes politicos encarregados da importantissima missio de jul-
gar), no sentido de, com isso, comungar tdo grave responsabilidade

com toda a comunidade.

[...] fala-se em garantia de ordem politica, em garantia da pro-
pria jurisdicdo. Os destinatdrios da motivacdo ndo sdo mais
somente as partes e os juizes de segundo grau, mas também a
comunidade que, com a motivacéo, tem condicdes de verificar
se 0 juiz, e por consequéncia a propria Justica, decide com im-
parcialidade e conhecimento da causa. E através da motivacio
que se avalia o exercicio da atividade jurisdicional. Ainda, as
partes interessa verificar na motivacio se as suas razdes fo-
ram objeto de exame pelo juiz. A este também importa a mo-
tivacdo, pois, através dela, evidencia a sua atuacdo imparcial e
justa (FERNANDES, 2003, p. 129).

A motivacdo tem o condado de revelar aos olhos do mundo a

imparcialidade, o uso legitimo da autoridade estatal e as implicacdes

®
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dos atos do Estado-juiz sobre a vida da comunidade, desde as questoes

mais particulares, até as mais gerais.

3 Acio - Direito de peticio e direito de acesso - Demanda e
pretensio - Tutela jurisdicional e resolucio de mérito em

sentido estrito

As finalidades constitucionais expostas nos itens anteriores
ndo seriam alcancadas se os mencionados elementares da teoria do
processo (jurisdi¢do-processo, processo-jurisdi¢do) ndo se combinas-
sem com a acdo.

O direito de acdo tem igualmente sede constitucional por im-
posicdo histdrica nas democracias ocidentais, e sua nogéo € insita ao
devido processo, do que deriva a superfetacdo do art. 5°, XXXIV, q, e
XXXV, da Constituicio Federal.

A “acdo” comumente € expressa como um direito subjetivo pu-
blico, abstrato e autonomo, de pedir ao Estado-jurisdicdo (ou Estado-
juiz) uma providéncia (um provimento que regule o caso concreto, ou
proteja seu objeto util, ou a implementacéo do ja acertado antes, pelas
proprias partes ou jurisdicionalmente) em protecdo ao “direito invo-
cado”; enfim, o direito de provocar a jurisdicao.

O direito de acdo, por esse prisma, esta mais proximo do direito
de peticdo do que do direito de acesso em si.

O direito de acesso, além de se impor para afastar a negativa
de jurisdicéo, € um principio-vetor a orientar, quanto a tal tema, num
primeiro passo, o processo legislativo, ja que se veda qualquer lei que
importe em subtrair do cidadao o acesso a jurisdicio; e, num segundo
passo, a interpretacdo e aplicacdo das leis processuais no plano infra-
constitucional.

Se a funcdo jurisdicional do Estado € inerte, ndo permitir o

acesso a elaimportaria em nega-la, dai a vedacgio de lei que isso estabe-
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leca ou da qual isso decorra (Constituicdo Federal, art. 5°, XXXV). No-
te-se que tal disposicdo constitucional norteia o processo legislativo
(Constituicdo Federal, art. 60, § 4°, IV) precipuamente e, reflexamen-
te, assegura em si o exercicio do direito de a¢do dos cidados. Para isso,
como dito, bastaria a clausula histérico-politica do due process, em pri-
meiro plano, e seu corolario democratico, que é o direito de peticao.

O direito de peticédo, sim, historicamente, esta mais proximo
do direito de acdo, que pode ser definido como aquele direito democra-
tico de peticdo exercido especificamente perante a jurisdicdo (Estado-
juiz), a qual, uma vez que ndo pode ser negada, acaba pelo exercicio
da acdo sendo provocada e obrigada’® a dar uma resposta jurisdicional
ao cidadio provocante: uma espécie de antidoto democratico a inércia
propria da jurisdigéo.

No dizer de Correia (2003), a evolucio das teorias sobre a acdo
permite um aprofundamento do seu conceito a luz das “liberdades pt-
blicas”, ja que poria em ressalto o poder judicial como um poder inde-
pendente, e seu exercicio, inclusive contra o proprio Estado, exigiria
uma plena liberdade do cidaddo de exercita-la e a abstencao estatal de
avedar; enfim, o pleno poder de acionar.

Dai que, para nominado autor, a a¢do “é um poder constitucio-
nalmente conferido aos cidaddos” e que “coloca o Estado em situacéio
de dever, o dever de prestar a jurisdicdo, bem como de fazé-lo da forma
mais eficiente para o exercicio da cidadania” (CORREIA, 2003, p. 65-
71).

No mesmo sentido de simplifica¢io do conceito de acdo posi-

ciona-se Bedaque:

A moderna doutrina processual identifica a agdo como o direi-
to ao processo, cujo conteido minimo encontra-se nas garan-
tias constitucionais. E na Constituicio que se encontra a regra

?Diz-se, também, que o Estado, com a provocacio, passa a ser “devedor da jurisdi¢do”, cf. Silva e
Gomes (1997, p. 130).
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fundamental sobre a a¢éio (art. 5°, XXXV), sendo desnecessario
identificar ‘outra’ acdo no plano processual. A garantia constitu-
cional representa nfo mero direito formal ao processo, mas ga-
rantia substancial a um processo justo, concebido como aquele
apto a proporcionar ao titular do direito a tutela adequada. [...]
Suficiente essa visdo do fen6meno ag¢do. Embora respeitavel e
fundada em solidos argumentos, dispensavel a compreensio
dessa categoria processual a construcio sobre agio de direito
material, com todas as suas consequéncias. A sofisticada ela-
boracdo doutrindria acaba por contaminar a ideia de a¢do por
elementos da situacdo de direito substancial, tornando extre-
mamente complexo algo muito simples [...] (BEDAQUE, 2006,
p. 231-233).

Se a acdo representa uma liberdade publica e é garantia a um
processo jurisdicional devido ou justo, dispensada fica mesmo a sua
dicotomia em acéo de direito material e acdo processual, como faz a
doutrina tradicional, de um lado, e, de outro, reforca-se sua posicao
mais alinhada ao direito de peti¢do proprio das democracias ociden-
tais.

Todavia, impende frisar que a acdo, em sendo o exercicio do
democratico direito de peticdo especificamente direcionado ao Esta-
do-jurisdi¢do, em razdo das caracteristicas desta como componente
indissociavel de um “sistema de justica” inserido no ordenamento ju-
ridico, deve atender a determinadas condic¢des, ou melhor, determina-
dos requisitos.

Também, como se vera abaixo, a defesa de outras eventuais
partes, que deverdo merecer isonomicamente a mesma atencio do
Estado-jurisdicdo, exige a bilateralizacio da acio, sujeita, assim, a re-
quisitos, sem o que se correria o risco de afetar desnecessariamente a

esfera juridica alheia.
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Disso resultaria que a previsido genérica do art. 2° do CP-
C/1973' nio seria inconstitucional, nem aquelas que “condicionam”
a acdo (a demanda, mais precisamente — art. 267 e §§ daquele c6digo;
CPC, art. 485 ¢ §8), desde que isso ndo se transfigure em negativa de ju-
risdi¢do nem em vedacéio prima facie do exercicio do direito de peticéo
(a acdo, mais precisamente) ao Estado-jurisdicao.

Esclarece Bueno:

Seria possivel recusar a aplicagdo da lei processual civil e sua ex-
pressa op¢do em adotar as condi¢des da agdo — néo ha por que
descartar esta alternativa — na medida em que ela agredisse, de
alguma forma, o ‘modelo constitucional do processo civil’. Nio
¢é o que se verifica, contudo, com as ‘condicoes da acédo’. A cir-
cunstancia de o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal garan-
tir que a lei néo excluira do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca
a direito tem de ser entendida, como qualquer outro principio
constitucional, alias [...], em seu devido contexto juridico, ja
que de principio constitucional se trata. [...] As condi¢des da
acdo, entendidas neste contexto do ‘modelo constitucional do
processo civil’, tém como finalidade precipua a de evitar des-
perdicio de tempo e de atividade jurisdicional, racionalizando
sua prestacdo com vistas a concessdo de tutela jurisdicional. A
opedo politica feita pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro ao
disciplinar as ‘condicdes da ac@o’ encontra fundamento sufi-
ciente no art. 5°, LXXVIII, e, mais amplamente, antes dele no
principio do devido processo legal do inciso LIV [...] (BUENO,
2007, p. 351-352).

A regulacio dessa especificidade do direito de peticdo (a acdo
como mecanismo de provocacio da jurisdi¢cdo e rompimento da sua
inércia, obrigando o Poder Judiciario no minimo a uma resposta juris-
dicional, que se da através de provimentos) enseja o estabelecimento

de “condi¢des” ou requisitos, sem o que nao se justifica o exercicio do

10Para uma comparacio completa do CPC/1973 com o CPC/2015: Caputo (2015).
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direito de acéo in concreto, e ja faz entrever que ndo ha mesmo identi-
dade entre “acio, demanda, pretensio, lide, causa”."

A acdo é direito de pedir ao Estado-juiz uma providéncia juris-
dicional, ou seja, em ultima anadlise e sinteticamente: pleitear a expe-
dicdo de um provimento que satisfaca uma pretensao.

Como cabe potencialmente a todo cidadio o exercicio de tal di-
reito (pois, do contrario, como afirmado, estar-se-ia, de um lado, a ne-
gar a jurisdicdo e, de outro, nio provocar o Estado-juiz a uma resposta
em respeito ao democratico direito de peticdo), a doutrina tradicional
faz um paralelo com o “civilismo”, definindo-a como um direito “sub-
jetivo” publico, abstrato e autdbnomo, de pleitear ao Estado a “presta-
¢do” jurisdicional.

Antes de se chegar a tal entendimento, foi abandonada (néo
por completo, como visto, ja que ndo se desgarrou do paradigma do
“direito subjetivo”) a ideia imanentista (civilista) da acdo como mera
qualidade do direito material (Friedrich K. Von Savigny, Bernhard
Windscheid), e fez-se um sincretismo de varias teorias sobre a acdo."

Se se considera, como ora se faz, de um lado, o direito de acéo
como um direito constitucional de evitacdo da negativa de jurisdicao
e, de outro, o rompimento da inércia da jurisdicdo, enfim, relacionado
democraticamente, no Estado Constitucional, ao direito de peticéo,
basta que se o defina mesmo e apenas como um direito de solicitar ao
Estado-jurisdi¢do a exaracio de um provimento.

Assim, e ndo obstante nio poder a acdo, como manifestacao es-
pecifica do direito de peticéo, ser, a priori, obstada, o seu exercicio in
concreto passa pela verificacio de requisitos de admissibilidade quan-

to a tutela jurisdicional pleiteada (relembre-se, no sentido aqui posto

! Para ser um pouco mais extenso que Silva e Gomes (1997, p. 129-132), os quais fazem distin¢io
entre direito subjetivo, pretensio e acdo.

2Ver, por todos, Alvim (2006, p. 116-139). Mais em: Camara (2014, p. 115 et seq.), Cintra et al.
(2000, p. 248-256). Interessante a abordagem da acdo em Rosa (1973, p. 4-13).
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de apreciacéo, parafins de rejei¢cdo ou acolhimento, no todo ou em par-
te, do pedido mediato, isto €, da pretensio material, ou mérito*).

Do contrario, ndo obstante obrigado a uma respostajurisdicio-
nal, o Estado-jurisdicio néo esta obrigado a uma resposta “de mérito”
(tutela jurisdicional propriamente dita), podendo, como sabido, “ex-
tinguir o processo sem resolucdo do mérito”.

E que, embora seja, de regra, vedada a autotutela, remanescem
na estrutura da vida em sociedade varias instancias heteronomas de
resolucdo de conflitos que néo sé a jurisdicional, a qual, para ser pro-
vocada eficazmente, ndo dispensa mesmo alguns requisitos, até por-
que, em um Estado Democratico, a posi¢do do outro cidadio néo pode
pura e simplesmente ser desconsiderada, sendo a a¢éo, quanto a este,
portanto e ao menos, um direito bilateral. Nao pode a isonomia no
acesso ser desconsiderada em face dos principios constitucionais que

modelam o processo na modernidade.

4 Requisitos da demanda e requisitos gerais para a tutela

jurisdicional

Tal qual para o processo, sempre se verificou, na doutrina, a in-
dicacdo de previsdo de alguns requisitos para o exercicio do direito bi-
lateral de a¢@o in specie (a demanda — termo direta ou indiretamente
empregado 39 vezes no CPC).

Tradicionalmente, a doutrina, com base no CPC/1973, indica-
vatrés “condicoes da acdo”, a saber: a) possibilidade juridica do pedido

(auséncia de vedacdo™ expressa e sistematica no ordenamento juridi-

13 Correia (2003, p. 71, nota17) entende as condi¢des da acdo como requisitos “para se atingir uma
sentenca de mérito [...]7, e “[...] que mesmo ausente uma condi¢fio da acéo terd ocorrido exercicio
do poder constitucional de agfo, ja que o exercicio deste independe do provimento em si, como
pretendem os defensores das teorias abstratas da acio”. Bedaque (2006, p. 391) fala em “requisi-
tos de admissibilidade do julgamento de mérito”. Rosa (1973, p. 5) lembra que, para Chiovenda,
af se cuidaria de “condicdes de procedéncia do pedido”.

4"Processo civil. A¢do declaratdria de unido homoafetiva. Principio da identidade fisica do juiz.
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co); b) legitimidade ad causam (para a causa); ¢) interesse de agir (imar-
cado pela necessidade e utilidade do provimento pleiteado)."®

Ante anovaredacio dos arts. 17, 330, II e I1I, 337, XI e 485, VI,
do CPC, a possibilidade juridica do pedido nio mais integra o instituto
das condi¢des da acdo, ou requisitos da demanda, mas, havendo veda-
c¢do expressa no ordenamento juridico quanto a natureza de determi-
nado pedido, isso afetara a possibilidade de prolacdo de provimento
jurisdicional (objeto imediato do pedido: pretenséo processual) sobre
determinado bem da vida (objeto mediado do pedido: pretensido mate-
rial, mérito), conduzindo a improcedéncia.

O que se tem no CPC, assim, sdo dois requisitos da demanda,
sem os quais, de anteméo, o cidadido postulante nio tera direito a um
pronunciamento sobre o mérito, ou, noutro giro, o Estado-jurisdicéo
néo esta obrigado a exarar um provimento que resolva o mérito, apre-

ciando o caso demandado, mas apenas dando uma resposta (em res-

Ofensa néo caracterizada ao art. 132 do CPC. Possibilidade juridica do pedido. Artigos 1° da Lei
9.278/96 € 1.723 e 1.724 do Cddigo Civil. Alegacio de lacuna legislativa. Possibilidade de emprego
da analogia como método integrativo. - Ndo ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz,
se a magistrada que presidiu a colheita antecipada das provas estava em gozo de férias, quando
da prolacéo da sentenc¢a, maxime porque diferentes os pedidos contidos nas ac¢des principal e
cautelar. - O entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade juridica do pedido, corres-
ponde a inexisténcia de vedagdo explicita no ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda
proposta. - A despeito da controvérsia em relacéio & matéria de fundo, o fato é que, para a hipé-
tese em apreco, onde se pretende a declaracdo de unido homoafetiva, ndo existe vedagéo legal
para o prosseguimento do feito. - Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilida-
de de unido estavel entre homem e mulher, desde que preencham as condi¢des impostas pela
lei, quais sejam convivéncia publica, duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unifio entre
dois homens ou duas mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva,
de modo a impedir que a unido entre pessoas de idéntico sexo ficasse definitivamente excluida
da abrangéncia legal. Contudo, assim néo procedeu. - E possivel, portanto, que o magistrado de
primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de si-
tuacdo fatica conhecida de todos, ainda néo foi expressamente regulada. - Ao julgador é vedado
eximir-se de prestar jurisdicdo sob o argumento de auséncia de previsao legal. Admite-se, se for
o caso, a integracao mediante o uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente con-
templados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo legislador. - Recurso especial
conhecido e provido” (REsp 820.475/RJ, 42 Turma, Rel. Ministro Antdnio de Padua Ribeiro, Rel.
p/ o acérddo Ministro Luis Felipe Salomao, j. em 2/9/2008, DJe de 6/10/2008 - dest.).

5 Detalhamento em: Wambier et al. (2002, v. 1, p. 139-147), Cintra et al. (2000, p. 256-259), Cor-
reia (2003, p. 74-78), Rocha (2003, p. 174-185), Alvim (2006, p. 136-141), Santos (2004, p. 167-172)
e Bueno (2007, p. 355-364).
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peito ao direito de peticdo) de justificacdo de tal proceder (o que afasta
apura e simples negativa de jurisdicdo).

Pode-se afirmar, entdo, haver requisitos da demanda ao lado
dos requisitos do processo.

Em conjunto, importam os requisitos da demanda, mais os re-
quisitos do processo, positivos e negativos (absolutos e relativos), em
requisitos gerais para a tutela jurisdicional.

Ausentes, importam em uma resposta jurisdicional em respei-
toaoespecificodireitode peticdo do cidaddo em face do Estado (no caso
em particular do Estado-jurisdicio, como dito aqui, direito bilateral de
acdo), mas ndo a apreciacdo da demanda (acdo exercida in concreto —
com o pedido como veiculo de uma pretensio material — o “mérito” da
demanda ou “causa”), resultando no que se designa por “extinc¢do do
processo sem resolucio de mérito” (na redacdo do art. 267, caput, do
Cddigo de Processo Civil de 1973, dada pela Lei n° 11.232/2005; CPC,
art. 485: “o juiz néo resolvera o mérito, quando: [...]”), e antes se dizia
“absolvicdo de instancia” (para os processualistas antigos — art. 196 do
Cddigo de Processo Civil de 1939%).

Esquematicamente, tem-se, sendo que i) contém ii) e iii) e iv):

i) requisitos gerais para a tutela jurisdicional:

ii) requisitos positivos do processo (ou requisitos processuais
positivos, ou, ainda, requisitos de constituicdo valida e desenvolvi-
mento regular do processo):

I - juiz investido, ndo suspeito e ndo impedido, e juizo compe-
tente;

IT - peticdo inicial apta;

III - capacidade processual (capacidade civil de exercicio da

parte);

' Rosa (1973, p. 1-4). Para o julgamento/resolucdo de mérito: absolutio a causa. O art. 9° da Lei n°®
4.717/1965 (LAP) ainda usa o termo “absolvicdo de instancia”.
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IV - capacidade postulatoria (via advogado, quando néo facul-
tado o exercicio direto pela parte do jus postulandy);

V - citacdo valida;

iii) requisitos negativos do processo (ou requisitos processuais
negativos, ou, ainda impedimentos processuais):

VI - litispendéncia (duas ou mais demandas pendentes/em
curso entre as mesmas partes, com a mesma causa de pedir e 0 mesmo
pedido/impedimento processual, absoluto, de renovacio de demanda
idéntica a outra ainda em tramitacéo);

VII - coisa julgada (uma demanda que ja tenha sido decidida,
com transito em julgado, entre as mesmas partes, com a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido/impedimento processual, absoluto, de re-
novacao de demanda ja resolvida e com transito em julgado);

VIII - perempcdo (impedimento processual, relativo, de re-
propositura da demanda);

IX - convencao de arbitragem (impedimento processual, rela-
tivo, para a exaracdo de provimentos que decorrem do chamado pro-
cesso de conhecimento);

iv) requisitos da demanda (ou “condi¢des” da acdo em concre-

to):

X - legitimidade para a causa (legitimatio ad causam);

XI - interesse de agir (necessidade e utilidade do provimento
pleiteado).

A mesma ressalva que se faz quanto aos requisitos do processo
tem lugar quanto aos requisitos da demanda, devendo sua verificacdo
ser feita pelo julgador cum grano salis, uma vez que funcionalizados
em razio dos principios constitucionais do processo, s6 devendo ser
declarada carente do direito de demandar (e néo do de acionar) aque-
la parte que, em virtude de sua omissio, ndo permitir o exato e pleno
exercicio da jurisdicdo ou vier a trazer prejuizo irremediavel a outra

parte.
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Rosa,” lembrando a época a engenhosa solucio de Liebman,
“uma nova licdo”, esclarece que este, “[...] com grande agudeza, cha-
mou a atencdo para o nascimento da acdo, afirmando que ela é real-
mente abstrata porém apenas quanto ao resultado; e é concreta quan-
to ao nascimento” (ROSA, 1973, p. 5).

Do mesmo modo, ha que se ter atencio para a aplicacdo do
art. 486 do CPC, ja que ai, tal qual no art. 268 do CPC/1973, cuida-se
também dos requisitos da demanda, o que, em muitas circunstancias,
como adverte Bedaque (2006),'® ira produzir coisa julgada e impedir a

repropositura da demanda, pois seriam casos de “falsa caréncia”.

5 Da extingdo do processo, sem e com resolucéio de mérito.

Conclusao propositiva

Ja foi dito e redito que o processo se forma com o protocolo e
a distribuicdo da peticdo inicial, que documentam o ato de exteriori-
zacdo de vontade consistente no exercicio in concreto (demanda) do
direito constitucional de acéo, até entdo potencial; e, num segundo es-
tagio, a relacdo entre autor e Estado-jurisdi¢do se complementa com
a citacdo valida do réu, passando a relacdo processual, que ao lado do
procedimento é elemento intrinseco ao processo justo, a atingir sua
plenitude e emprestar a este seu carater cooperatorio e dialogal.

Igualmente ja foi dito que a tematica relativa a formacéo, sus-
pensao e extin¢do do processo, exatamente por se tratar ainda da Parte
Geral, ndo pode ter sua disciplina avaliada de modo desgarrado de ou-
tras relevantes regras: a interpretacao sistematica se impoe.

Desse modo, os arts. 316 e 317 devem ser contextualizados com
os arts. 330 e 331, 337,354 a 356,485 a 487 € 924 e 925.

7Segunda coluna, final. Antes (mesma pagina, primeira coluna, final), o autor obtempera: “E hoje
um lugar comum da ciéncia processual que ha condi¢des de nascimento desse direito aque se dd o
nome acdo. A acdo, pois, nasce condicionada.”

8 Bedaque (2006, p. 253 e 353). Para a casuistica, Bedaque (2006, p. 250-405).
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A extincdo do processo dar-se-a por sentenca (art. 316), seja
na fase de conhecimento (arts. 485 a 487), seja ao encerramento das
atividades de cumprimento de sentenca/executivas (art. 771 c/c arts.
924 ¢ 925).

Tal deve ser observado quando do julgamento conforme o es-
tado do processo (arts. 354 e 355), e ainda mesmo quando isso impor-
tar em julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356).

Antes de proferir decisdo extintiva, sem resolucéo de mérito,
o0 juiz devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corri-
gir o vicio (art. 317), até porque nio é esse o destino pretendido para o
processo, mas sim que propicie uma “decisdo de mérito justa e efetiva”
(art. 6°), em tempo razoavel, quanto ao que todos os sujeitos do pro-
cesso devem cooperar entre si.

Tal alerta esta em consonancia com a natureza de “requisitos-
meio” dos requisitos gerais de admissibilidade da tutela jurisdicional
(requisitos da demanda mais requisitos do processo’) e bem assim,
repita-se, com os arts. 9° e 10, que afastam a possibilidade da chamada
“decisdo de surpresa”, e os arts. 139, IX, 317, 352 e 488, que dao especial
tratamento ao aproveitamento do processo, dispondo estes ultimos,
respectivamente, que, se certificando da existéncia de irregularidades
ou vicios sanaveis, o juiz determinara sua correciio em prazo nunca su-
perior a 30 (trinta) dias, e, desde que possivel, o juiz resolvera o mérito
sempre que a decisio for favoravel 4 parte a quem aproveitaria o pro-
nunciamento que nio o resolve.

Somente se ndo emendada a inicial (art. 321) ou ndo sanado o
vicio no prazo assinalado pelo juiz, é que havera a extin¢éo do processo
sem resolucio de mérito.

Sao casos de indeferimento da peticdo inicial (art. 330) revelar
ela, no seu contexto fatico-juridico (art. 322, § 2°), ser a parte manifes-

tamente ilegitima ou carecer o autor de interesse processual e quando

19 Para maior detalhamento, ver itens 29, 30, 34, 35, 57, 64, 111 e 165 de Caputo (2016).
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forinepta, o que se da quando: (i) apresentar defeitos e irregularidades
capazes de dificultar o julgamento de mérito; (ii) lhe faltar pedido ou
causa de pedir; (iii) o pedido for indeterminado, ressalvadas as hipo-
teses legais em que se permite o pedido genérico; (iv) da narracdo dos
fatos ndo decorrer logicamente a conclusio; (v) contiver pedidos in-
compativeis entre si; (vi) nas acdes que tenham por objeto a revisio de
obrigacdo decorrente de empréstimo, financiamento ou alienacéo de
bens, o autor nédo tenha discriminado, dentre as obrigacdes contratu-
ais, aquelas que pretende controverter, além de quantificar o valor in-
controverso do débito (o qual devera continuar a ser pago no tempo e
modo contratados); (vii) estar instruida com os documentos indispen-
saveis a propositura da acdo; (viii) o advogado, mesmo que em causa
propria, ndo indicar endereco fisico e eletronico (art. 106).

A peticdo inicial podera ser indeferida pelo juiz depois de de-
corrido o prazo para emenda in albis ou, mesmo que emendada, nio
se atender as determinacdes judiciais e ndo se verificarem supridas as
exigéncias do art. 319.

Caso nio tenha o juiz, de oficio, observado quaisquer das irre-
gularidades quando da prelibagéo (que da ja inicio ao desenvolvimen-
to da sua quase interminavel atividade saneadora), depois de citado,
nada impede o réu de arguir em preliminar de contestagio as matérias
elencadas no art. 337, podendo o juiz, ulteriormente, pronunciar-se
pela extin¢do do processo sem resolucio de mérito.

Eis o rol do art. 337: I - inexisténcia ou nulidade da citacéo; I1
- incompeténcia absoluta e relativa; III - incorrecdo do valor da cau-
sa; IV - inépcia da peticdo inicial; V - perempcéo; VI - litispendéncia
(quando se reproduz a¢do anteriormente ajuizada e ainda em curso,
idénticas — as mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pe-
dido); VII - coisa julgada (quando se repete acdo idéntica a outra que

ja foi julgada por deciséo transitada em julgado); VIII - conex&o;?° IX

20Para maior detalhamento, ver itens 51, 74, 75, 76.2, 85 e 92 de Caputo (2016).
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- incapacidade da parte, defeito de representacéo ou falta de autoriza-
cdo; X - convencao de arbitragem; XI - auséncia de legitimidade ou de
interesse processual; XII - falta de caucdo ou de outra prestacio que a
lei exige como preliminar; XIII - indevida concessdo do beneficio da
gratuidade de justica.

Fecham o rol de tais possibilidades de extin¢do do processo
sem resolucdo de mérito os incisos II a X do art. 485 quando: o pro-
cesso ficar parado durante mais de um ano por negligéncia das partes,
e, havendo intimacio pessoal, a parte nédo suprir a falta no prazo de
cinco dias; ndo promover os atos e as diligéncias que lhe incumbirem,
o autor abandonar a causa por mais de 30 dias, se intimado pessoal-
mente para suprir a falta no prazo de cinco dias, ndo o fizer — e, ofere-
cida a contestacdo, houver requerimento do réu; verificar a auséncia
de pressupostos de constituicio e de desenvolvimento valido e regular
do processo; reconhecer a existéncia de perempcao (o que se verifica
se o autor der causa, por trés vezes, a sentenca fundada em abandono
da causa, ndo podendo propor nova acio contra o réu com o mesmo
objeto — ficando-lhe ressalvada, entretanto, a possibilidade de alegar
em defesa o seu direito), de litispendéncia ou de coisa julgada; verificar
auséncia de legitimidade ou de interesse processual; acolher a alega-
cdo de existéncia de convencdo de arbitragem, ou quando o juizo ar-
bitral reconhecer sua competéncia; homologar a desisténcia da acéo;
em caso de morte da parte, o direito veiculado na ac¢do for considerado
intransmissivel por disposicdo legal; nos demais casos prescritos no
Cddigo (como é o caso do § 1° do art. 486, pois mesmo se podendo pro-
por nova acio em razdo da extincdo fundada em litispendéncia e nos
casos dos incisos I, IV, VI e VII, esta depende da correcio do vicio que
levou a extingdo do processo sem resolucéo do mérito, e também de a
peticdo inicial, sob pena de sequer ser despachada, obrigatoriamente
vir acompanhada da prova do pagamento ou do depdsito das custas e

dos honorarios de advogado da demanda extinta).
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O juiz conhecera de oficio, em qualquer tempo e grau de juris-
dicdo, enquanto ndo ocorrer o transito em julgado (art. 485, § 3°), da
auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido
e regular do processo; da existéncia de perempcao, de litispendéncia
ou de coisa julgada; da auséncia de legitimidade ou de interesse pro-
cessual; da intransmissibilidade da a¢do (em verdade, repita-se, do di-
reito veiculado na demanda) por disposicdo legal, em caso de morte da
parte.

Registre-se, uma vez mais, que, nos casos de extin¢do do pro-
cesso sem resolucdo de mérito, em que houve citacdo valida, os efeitos
materiais da citacdo previstos no art. 240 néio sio afastados, pois € in-
sita ao ato procedimental citatdrio a interpellatio.

Aolado daextin¢do sem resolucdo de mérito, pode haver extin-
¢do com resolucdo de mérito.

Isso pode se dar antes da citacdo, no caso de improcedéncia li-
minar do pedido do autor (art. 332), ou no estado em que se encontrar
o processo (julgamento antecipado total ou parcial do mérito — art.
354 e paragrafo unico, c/c arts. 355 e 356), ou, ainda, apds a fase proba-
toria (arts. 369 a 484), na fase decisoria (art. 366 ¢/c art. 487).

Haver4d, assim, resolucdo de mérito quando o juiz acolher ou
rejeitar o pedido formulado na acdo ou na reconvencao (art. 487, I).

Somente quando acolhe ou rejeita, no todo ou em parte, os pe-
didos formulados pelas partes (art. 490), é que ha genuina resolucgéo
de mérito.”

Os demais casos sio equiparados quanto a sua possivel eficacia
a hipotese do art. 487, I, e 490, mas nio sio, propria e genuinamente,
de resolugdo jurisdicional de mérito.

Avocacdo do processo, no seu papel polimedial no Estado De-

mocratico de Direito,?? é tornar o Estado-juiz apto a julgar, em face de

2 Para maior detalhamento, ver itens 115, 165 e 195.4 de Caputo (2016).
22 Para maior detalhamento, ver itens 28 a 30, 32, 96 e 162 de Caputo (2016).
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uma pretensao, e com isso fazer formar a coisa julgada ou caso julgado,
enfim, criar a norma de decisdo ou norma concreta — e isso soO se da
genuinamente na hipotese estrita do art. 487, 1.

Nas demais hipoteses, ha equiparacio, mas ndo propriamente
resolucdo de mérito.

Veja-se bem a casuistica dos demais incisos do art. 487.

O reconhecimento da prescricdo é exatamente um empeco
material a que se aprecie a pretensio deduzida no pedido (exatamente
o meritum causae), deixando-o claro a nio mais poder o art. 189 do CC:
violado o direito, nasce para o titular a pretensio, a qual se extingue,
pela prescricéo, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

Ora, se a pretensao encontrou, no lapso de prazo material, por
si s6, um empeco intransponivel no ordenamento juridico, o juiz, na
hipodtese do art. 487, 11, reconhecera tdo somente isso (o Obice mate-
rial), e ndo tangenciara, de forma alguma, a pretenséo em si, valido di-
zer, 0 mérito, e assim néo faz juizo de valor o acolhendo ou o rejeitando.

Quanto a decadéncia, se, de umlado, o juiz sé pode conhecer de
oficio da legal (art. 210 do CC), e ndo da convencional (cuja alegacio,
em qualquer grau de jurisdicdo, cabe a parte a quem aproveita — art.
211 do CC; CPC, art. 2°, final), de outro, sequer havera o pressuposto
de “nascimento da pretensido” encontrado no art. 189 do CC, pois que
o tempo fulmina ai o préprio direito material; portanto, mais inviavel
ainda ao juiz conhecer o incognoscivel, ou seja, de um direito que nem
sequer mais existe por forca do tempo!

Na atividade homologatoria referida no inciso III do art. 487,
igualmente ndo ha genuina apreciacdo da pretensdo/resolucio de
meérito, pois a resolucdo do conflito que originou a lide (conflito posto
em juizo) se da unilateralmente, no caso da pratica de ato dispositivo
do autor ou réu-reconvinte que renunciam as suas pretensoes, ou ato

submissivo do réu ou autor-reconvindo que reconhecem a procedén-
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cia do pedido formulado na demanda (“a¢do”) ou na reconvencéo (de-
manda inversa).

Atente-se que os atos processuais (atos “do” processo ou atos
procedimentais) das partes, consistentes em declara¢des unilaterais
ou bilaterais de vontade, produzem imediatamente a constituicéo,
modificacdo ou exting¢do de direitos processuais (art. 200).

No caso do contrato civil de transacdo (CC, arts. 840 a 850), a
resolucdo do conflito que originou alide (conflito posto em juizo) se d4
inter pars.

Se se tratar de concilia¢do (“autocomposicdo” — arts. 139, V;
154, paragrafo tinico; 165; 334, § 11), igualmente, € ela, que se deu ma-
terialmente ao ensejo da presenca das partes em ato procedimental,
que sera homologada por sentenca.

De outro lado, em nenhuma dessas hipdteses, seja a de genuino
julgamento de mérito, seja nos casos equiparados, havera peremptoria
extincdo do processo.

Esta, apenas, a depender das particularidades do caso concre-
to, podera haver ou nio.

Em boa hora o art. 354 corrigiu a erronia técnica que, mesmo
apos as reformas (notadamente com as novas redacdes dadas aos art.
267 e 463 do CPC/1973), persistiram no art. 329 do CPC/1973, que
continuava a falar indistintamente em extinc¢éo do processo.

Agoranao se fala mais em proferir sentenca extinguindo o pro-
cesso, mas tio so, como estd no art. 354, que o juiz proferira sentenca
nos casos do art. 485 e 487. Se se seguira ou ndo a extincéo, isso devera
ser verificado caso a caso pelo juiz.

Nos casos de sentenca que decrete a prescricdo ou a decadén-
cia, seguir-se-a a exting¢do do processo, que correra apenas quanto aos
aspectos secundarios e eventuais de tal provimento, no que possa res-
peitar ao pagamento de honorarios, custas etc., caso ndo haja adimple-

mento.
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No caso de sentenca homologatdria quanto a rentncia a pre-
tensdo formulada na acdo ou na reconvencao, seguir-se-a a extingéo
do processo, que correra apenas quanto aos aspectos secundarios e
eventuais de tal provimento, no que possa respeitar ao pagamento de
honorarios, custas, etc., caso ndo haja adimplemento.

Nos casos de sentenca homologatéria quanto ao reconheci-
mento da procedéncia do pedido formulado na ag¢do ou na reconven-
cdo e transacdo, seguir-se-a a extin¢do do processo somente no caso de
haver pronto e integral adimplemento.

Por fim, ha situacdo ndo vislumbrada imediatamente nesses
artigos, que é a decorrente da improcedéncia, que importa numa con-
sequéncia declaratoria negativa, em face do autor, em que, de regra,
apenas os efeitos secundarios decorrentes da sucumbéncia é que se-
rdo perseguidos. Alias, no caso de demanda declaratdria,? na qual se
promove a “certificacdo” e “individualizacdo” da situacdo juridica de
cada qual das partes, o STJ vem entendendo que a improcedéncia, em
muitos casos, independentemente de pedido contraposto ou recon-
vencional, pode vir a constituir titulo executivo em favor do réu, nio
caracterizando tal consequéncia julgamento extra petita.

Registre-se, ainda, a extin¢do anomala prevista no § 1° do art.
304.%*

H4 um ultimo caso que se vislumbra como equiparado a reso-
lucdo de mérito, mas ndo de genuino julgamento de mérito: aimproce-
déncia pela impossibilidade juridica do pedido.

Impossibilidade juridica do pedido no processo civil so se veri-
ficard ante expressa vedacdo no ordenamento juridico.

Remanescendo somente a legitimidade ad causam e o interes-

se processual de agir como expressos requisitos da demanda, nio ha

% Para maior detalhamento, ver itens 31, 165, 196 e, especialmente, 205 de Caputo (2016).

24Para maior detalhamento, ver item 55 de Caputo (2016).
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fundamento legal direto e especifico para a extin¢io sem resolugéo de
mérito ante a impossibilidade juridica do pedido.

Muitos certamente dirdo (e ha certa dose de razdo nisso) que,
se se deduz uma pretensido em juizo que é vedada pelo ordenamento
juridico (vale lembrar a divida de jogo e o comércio ilegal de 6rgéos
humanos, por exemplo), faltaria interesse processual de agir ao autor.

Outros, certamente, objetario (e ha certa dose de razio nisso
também) que se fosse uma mera falta de interesse de agir, o autor po-
deria renovar a demanda, mas isso nio seria viavel, pois nio ha como
suprir essa “condi¢do da acdo” ou requisito da demanda.

Mas nio se trata de uma coisa nem de outra.

O que resta de pronto refratado ai é a pretenséo jurisdicional
(objeto imediato do pedido), pois o juiz ndo podera tutelar de espécie
alguma (nem cognitivamente: declaracio, constituicdo ou desconsti-
tuicdo, condenacdo, mandamento ou ordem de execucdo lato sensu;
nem cautelarmente; nem executivamente) um pedido que é vedado
pelo ordenamento juridico, pois ai se encontra um dos limites de elas-
ticidade do sistema de justica em face do sistema de direito, a antino-
mia.?

N3ao se chega, tal qual noutros casos acima elencados, pois,
a ferir o mérito propriamente, pois, ao julgar a lide, vera o juiz que a
propria pretenséo jurisdicional é de impossivel acolhimento e, assim,
proferira sentenca assemelhada as dos incisos II e ITI do art. 487 (c/c
art. 316).

Isso confirma, lado outro, o que vem lancado no plano desta
obra: de nada adiantaram mudancas meramente redacionais no CPC
quanto ao que o CPC/1973 designava corretamente em muitas passa-
gens como julgamento da lide e que agora vieram sob a designacio de

julgamento do pedido ou de mérito (e.g., arts. 355, 356,503 ¢ § 1°, I).

%5 Para maior detalhamento, ver itens 19 e 21 a 23 e também itens 32 e 96 de Caputo (2016).
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A realidade é bem outra: ndo se pode julgar o mérito (objeto
mediato do pedido, pretensio material), sem antes julgar a lide.

Julga-se a lide para, afastando a auséncia dos requisitos ge-
rais de admissibilidade da tutela jurisdicional (requisitos da demanda
mais requisitos do processo — pontos relevantes sobre direito proces-
sual) e se superando as “questdes de mérito” (pontos relevantes e con-
trovertidos quanto aos fatos e o direito material), ver da viabilidade
da pretensio jurisdicional (objeto imediato do pedido) e da pretenséao
material (objeto mediato do pedido).

Na tutela cautelar, como ja visto, se nio presente a probabi-
lidade processual e o risco ao objeto 1util do processo principal, mos-
tra-se inviavel a pretensio jurisdicional de natureza cautelar, o que
merecera, assim, a improcedéncia, sequer se avaliando a pretensio
material em si (que é a de aplicacdo de uma medida cautelar — dentre
as exemplificadas no art. 301), cessando ai a atividade cognitiva do juiz,
que dispensa o passo seguinte, que seria naturalmente a apreciacio do
“mérito cautelar” em sentido estrito.

No caso da impossibilidade juridica do pedido, da-se o mesmo,
obviamente no plano da tutela cognitiva.

Se presente a impossibilidade juridica, por expressa vedacio
no ordenamento juridico, mostrar-se-a inviavel acolher a pretensio
jurisdicional (objeto imediato do pedido), o que merecera, ja ai, o de-
creto de improcedéncia do juiz, nem sequer se avaliando a pretenséo
material em si (que seria o objeto mediato do pedido, a pretensio ma-
terial: mérito), cessando naquele ponto a atividade cognitiva do juiz.

Ou seja, no caso de impossibilidade juridica, esta-se diante de
um julgamento da lide, ndo para fins de acolhimento ou rejeicio do
mérito (no sentido estrito que corresponde a pretensio material: o
“bem” da vida demandado), mas sim para rejei¢do da pretensao juris-

dicional (pedido imediato do pedido).
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Assim, adiante-se, o art. 487, no seu enunciado e inciso I, con-
tém a imperfeicdo de dizer, antes de mais nada, sobre mérito, e s6 de-
pois, pedido, sendo que o correto seria o contrario, ou seja, ha resolu-
cdo de mérito somente quando a segunda parte do pedido (ou o objeto
mediato do pedido: pretensido material) é resolvida, no todo ou em
parte.

Se se tomar nesses termos a mencéo a expressio “pedido” no
inciso I do art. 487, desconsiderando aquela atécnica inversio, poder-
se-ia afirmar que aimpossibilidade juridica seria caso de resolucéo “de
mérito” (em sentido lato, atécnico).

Se se quiser evitar tal erronia, melhor assemelhar a improce-
déncia por impossibilidade juridica aos demais casos dos incisos II e
ITI do art. 487, pois que ai havera o julgamento da lide e a apreciacio
do pedido (imediato, de pretenséo jurisdicional), que ja sera refratado,
néo se chegando, propria e genuinamente, ao julgamento de “mérito”
(segunda parte do pedido, id est, objeto mediato do pedido: pretensio

material ou “mérito”).
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1 Introducao

As diversas crises, individuais ou coletivas, que surgem na di-
namica social, demandam a criacdo de técnicas processuais adequadas
para a sua resolucio. Naquelas hipdteses em que o método jurisdicio-
nal se apresentar o mais adequado para a solucédo do problema, o Di-
reito Processual passa a atuar, disponibilizando instrumentos adequa-
dos aresolucdo daquela tematica em especifico.

Justamente porisso, o Direito Processual deve ser estruturado
de modo correto, e as técnicas processuais que compdem a sua estru-
tura devem, necessariamente, estar devidamente entrelacadas com as
mais diversificadas situacdes merecedoras da tutela jurisdicional.

José Carlos Barbosa Moreira, em estudo destinado a aferir a
efetividade do processo — como instrumento para a realizacdo da tu-
tela dos direitos —, elaborou um programa basico, elencando os requi-
sitos essenciais que o processo deve buscar satisfazer para merecer a
qualificacdo de efetivo (MOREIRA, 1984, p. 27).

De acordo com o seu ideario, o processo deveria contar com as

seguintes caracteristicas:
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a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados,
na medida do possivel, a todos os direitos (e outras posicdes ju-
ridicas de vantagem) contemplados no ordenamento, quer re-
sultem de expressa previsdo normativa, quer se possam inferir
do sistema;

b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao
menos em principio, sejam quais forem os supostos titulares
dos direitos (e das outras posi¢des juridicas de vantagem) de
cuja preservacio ou reintegracio se cogita, inclusive, quando
indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais su-
jeitos;

¢) impende assegurar condi¢des propicias a exata e completare-
constituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento
do julgador corresponda, tanto quando puder, a realidade;

d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o resultado do
processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa o gozo pleno
da especifica e utilidade a que faz jus segundo o ordenamento;
e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o mi-
nimo dispéndio de tempo e energias (MOREIRA, 1984, p. 27-
28).

De acordo com José Carlos Barbosa Moreira, o processo deve
dispor de instrumentos de tutela adequados, que deverio ser utiliza-
veis por quaisquer que sejam os titulares dos direitos ou das posicoes
juridicas de vantagem. A elaboracdo desses “instrumentos de tutela”
— leia-se técnica processual — deve estar atenta a promocao da efe-
tividade do processo, ou seja, a “aptiddo de um meio ou instrumento
para realizar os fins ou produzir os efeitos a que se ordena” (MOREI-
RA, 1984, p. 27).

Infere-se, desse modo, que a finalidade da técnica processual é
eminentemente instrumental, na medida em que pretende a promo-
¢do da efetividade do processo, obtida por meio da prestacdo de uma

tutela jurisdicional adequada e especifica aos mais diversos direitos.!

1Segundo Candido Rangel Dinamarco, toda técnica “so se justifica em razio da existéncia de al-
guma finalidade a cumprir e de que deve ser instituida e praticada com vistas a plena consecugio
dessa finalidade. Dai a ideia de que todo objetivo tracado sem o aporte da técnica destinada a
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José Carlos Barbosa Moreira denuncia, no particular, a falsa
ideia da oposicdo entre o empenho de efetividade e a boa técnica, isso
porque, conforme preleciona o ilustre autor, “efetividade e técnica nio
sdo valores contrastantes ou incompativeis, que deem origem a pre-
ocupacOes reciprocamente excludentes, sendo, ao contrario, valores
complementares, os quais reclamam a nossa mais cuidadosa atencéo”.
Ao final de sua argumentacio, afirma que “a técnicabem aplicada pode
constituir instrumento precioso a servico da proépria efetividade”
(MOREIRA, 1997, p. 28).

O mencionado autor aponta dois critérios para afericdo da efe-
tividade social do processo, dizendo que, “de acordo com o primeiro,
sera socialmente efetivo o processo que se mostre capaz de veicular
aspiracdes da sociedade como um todo e de permitir-lhes a satisfacio
por meio da Justica”. Numa outra perspectiva, “merecera a denomi-
nacao de efetivo, do ponto de vista social, o processo que consinta aos
membros menos bem aquinhoados da comunidade a persecucéo judi-
cial de seus interesses” (MOREIRA, 2004, p. 27).

Portanto, para bem compreender a proposta de Barbosa Mo-
reira, faz-se necessario identificar quais sdo os elementos, semanticos
e estruturais, que compdem a técnica processual, a fim de se alcancar a
efetividade do processo e se permitir a prestacdo de uma tutela jurisdi-
cional especializada e efetiva aos mais diversos direitos.

A consecucdo desse objetivo perpassa pelos seguintes obje-
tivos, que serdo abordados no presente ensaio: i) identificar o funda-
mento tedrico para a exigéncia de um processo efetivo; ii) conceituar a
expressio técnica processual; iii) apurar o desenvolvimento da técnica
processual; iv) identificar a premissa interpretativa para o adequado

desenvolvimento da técnica processual.

proporcionar sua consecucio é estéril; e é cega toda técnica construida sem a visio clara dos ob-
jetivos a serem atuados” (DINAMARCO, 1993, p. 224-225).



cPC 5ANOS 201

2 O processo enquanto direito do homem

A partir da segunda metade do século XX, tornou-se imperioso
a instituicdo de uma ordem comum sobre os direitos e as liberdades
do homem, dentre eles o direito a um sistema de justica adequado e
eficaz. Desse modo, os tratados e os documentos internacionais passa-
ram a prever, de forma expressa e induvidosa, o processo como direito
do homem e, nessa medida, como método de garantia, protecéo e efe-
tivacdo dos mais variados direitos, previstos no ordenamento juridico
no qual o individuo se encontra inserido (COMOGLIO, 2004, p. 21).2

Bem por isso, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
apregoa que “todo ser humano tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os di-
reitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela constitui¢ido ou
pelalei”, bem como o direito, “em plenaigualdade, a uma justa e publi-
ca audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para
decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento de qualquer

acusacdo criminal contra ele”.? De igual forma, a Conven¢do America-

2 Nesse sentido, Luigi Paolo Comoglio afirma que “[...] ¢ um dado historicamente incontestével o
fato de que os direitos fundamentais e garantias do processo — decorrentes dos principios mais
significativos do direito natural (e codificado pelas maximas tradicionais: nemo judex sine actore,
ne eat judex ultra petita el alligata partium, nemo judex in causa sua, audiatur el altera pars) — se
impuseram como ‘direitos humanos’ inviolaveis, beneficiando-se de formas explicitas de reco-
nhecimento e protecdo ndo apenas nas Constitui¢des modernas, mas também nas mais impor-
tantes Convencdes internacionais, especialmente apds a guerra mundial dos anos 1940-1945, no
contexto de um sistema de direitos humanos profundamente renovado” (COMOGLIO, 2004, p.
21, traducdo nossa).

No original: “[...] é un dato storicamente incontestabile il fatto che i diritti e le garanzie fondamen-
tali del processo — derivanti dai piit significaviti principi della nutural justice (e codificati dalle
massime tradizionali: nemo judex sine actore, ne eat judex ultra petita el alligata partium, nemo
Judex in causa sua, audiatur el altera pars) — si imposero come ‘dirriti umani’inviolabili, fruendo di
esplicite forme di riconoscimento e di protezione non soltanto nelle Costituzione moderne, ma anche
nelle pitt importanti Convenzioni internazionali, soprattuto dopo il conflitto mondiale degli anni
1940-1945, nel contesto di un human rights system profondamente rinnovato”.

? Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso
em: 25 mar. 2019.
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na sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) assegura

que

toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competen-
te, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuracéo de qualquer acusacdo penal, formulada contra
ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.*

A partir do enfoque dado no plano internacional, o direito do
homem de usufruir de um sistema adequado e eficaz de justica foi ex-
pressamente introduzido no texto constitucional, passando a ser elen-
cado como uma garantia individual. Essa nova compreensao implicou
o fendmeno da constitucionalizacdo do processo e, igualmente, ense-
jou a substituicdo da nogdo de devido processo legal pelo ideario do

processo justo.?

3 O processo justo

0O modelo de processo justo representa um conjunto de conhe-
cimentos, inseridos na ciéncia do Direito, organizados a fim de expli-
car, de interpretar, de desenvolver e de unificar o fenémeno do proces-
so.

Referido modelo tedrico se impde entre nds como uma decor-
réncia natural e obrigatdria dos valores e dos principios fundamentais

que dio estrutura 4 nossa ordem constitucional, na exata medida em

* Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/anexo/and678-92.
pdf. Acesso em: 25 mar. 2019.

® Humberto Theodoro Junior afirma, nesse sentido, que “o Estado Democratico de Direito ga-
rante o processo justo”, na exata medida em que “todo o Direito Processual, direito ao acesso a
justica, se viu envolvido pelo manto da constitucionalidade, traduzido na declaragio de garantia
do processo justo em substituicio a velha nocéo de devido processo legal” (THEODORO J UNIOR,
2010, p. 721).
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que a Constituicdo brasileira afirma que, entre os objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, destaca-se aquele de construir
uma sociedade livre, justa e solidaria.°

O mandamento constitucional de observancia do valor da jus-
tica, para além de precisar os contornos do Estado Democratico de Di-
reito, também serve de guia para elaboracdo da legislacdo infracons-
titucional e, ainda, como diretriz para o trabalho interpretativo dos
operadores do ordenamento juridico, especialmente no que se refere
ao estudo do fen6meno processual.

Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira, fazendo referén-

cia a clausula do devido processo legal, assim elucida:

Por fim, mencionaremos o disposto no art. 5, LIV, da Consti-
tuicdo. Onde se encontra a expressdo ‘devido processo legal’,
também utilizada pela primeira vez em um texto constitucional
brasileiro. E a traducéo quase literal da frase em inglés ‘due pro-
cess of law’.

Todos sabem da importancia da ideia expressa por essas pala-
vras na evolucdo histdrica da lei anglo-saxonica. Embora seu
desenvolvimento tenha se estendido ao direito substantivo, foi
no nivel processual que ele se desenvolveu primeiro e, de fato,
no que diz respeito ao processo criminal do que ao processo ci-
vil. A clausula do ‘due process of law’tem sido, ao longo dos anos,
essencialmente o significado genérico de uma garantia contra
qualquer forma de arbitrariedade. Ela foi invocada quando
se sentiu a necessidade de proteger as partes contra qualquer
desvio do curso ‘normal’ de um julgamento, isto é, aquilo que
foi considerado adequado para leva-lo a um acordo que esteja
de acordo com a justica. Na auséncia de uma definicéo precisa,
anexamos a esta cldusula toda uma série de propostas relativas

° O Preambulo da Constituicdo Federal dispoe que o Estado Democratico de Direito se destina
aassegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, aigualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, plu-
ralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e in-
ternacional, com a solugfo pacifica das controvérsias. Além disso, resta devidamente positivado
no texto constitucional que um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil é
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso I do art. 3° da Constituicido da Reptiblica).
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a problemas bastante diversificados (MOREIRA, 1994, p. 46,
traducdo nossa).

O processo, nesse modelo tedrico, passa a ser concebido como
instrumento constitucional efetivo para fazer atuar o direito material,
sendo portador de garantias constitucionais minimas, dentre as quais
se inclui o acesso a justica, o direito de defesa, o contraditorio e a pa-
ridade das armas processuais, a independéncia e a imparcialidade do
juiz, a obrigatoriedade da motivacdo dos provimentos judiciais deciso-
rios e a garantia de umarazoavel duracio do processo que proporcione
uma tempestiva tutela jurisdicional (THEODORO JUNIOR, 2016, P
51).

4 Imperativos do processo justo

Os contornos teodricos do processo justo, no entanto, nio se
exaurem com a mera positivacdo das mencionadas garantias no tex-
to constitucional,” ja que na ideia de processo justo também se insere
“uma afirmacdo, ndo menos categorica, da efetividade dos meios pro-
cessuais e das formas de tutela obteniveis junto ao juizo, aos quais se
agrega, ainda, o compromisso com os valores de correcio, equidade e
justica procedimental” (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 243). Reco-
nhece-se, assim, que o moderno processo justo carrega consigo signifi-
cativa carga ética, tanto naregulacio procedimental, quanto naformu-

lacdo dos provimentos decisorios, representando, por um lado, o meio

7Segundo ftalo Adolina e Giuseppe Vignera, o modelo constitucional de processo possui, como
carateristica genérica, a capacidade de variabilidade, “[...] indicando sua aptiddo para assumir
diferentes formas, de modo que a adaptacdo ao modelo constitucional (pelo trabalho do legisla-
dor ordindrio) de figuras processuais que funcionam concretamente possa ocorrer de varias ma-
neiras, tendo em vista a busca de propdsitos particulares” (ANDOLINA; VIGNERA, 1997, p. 9).

No original: “[...] indicante la sua attitudine ad assumere forme diverse, di guisa che ladeguamento
al modello costituzionale (ad opera del legislatore ordinario) delle figure processual concretamente
funzionanti puo avvenire secondo varie modalita in vista del perseguimento di particolari scopt”.

@
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concreto de praticar o processo judicial delineado pela Constituicéo e,
por outro, proporcionando a efetividade da tutela jurisdicional.

A observacido é de suma importancia para que se possa com-
preender que o modelo de processo justo ndo somente determina que
as técnicas processuais sejam formuladas e desenvolvidas a fim de pro-
piciar a correta e adequada prestacdo da tutela jurisdicional — plano
procedimental —, mas também que os provimentos jurisdicionais hau-
ridos nesses procedimentos estejam compromissados com a promo-
cdo da justica, entendida esta como a convivéncia social pautada pela
estrita observancia do regramento constitucional e legal estatuido por
uma dada sociedade — plano substancial.

Constata-se, portanto, que o modelo de processo justo con-
templa o mandamento, direcionado indistintamente a toda comuni-
dade juridica, de desenvolver, tanto quanto possivel, seja no campo da
pesquisa e da compreensio do fendmeno juridico, seja na seara legis-
lativa, sejano plano da interpretacio ou, ainda, no momento da aplica-
cdo do Direito, técnicas processuais idoneas a prestacdo de uma tutela
jurisdicional especializada, necessariamente atrelada as necessidades
reportadas pelo Direito Material, e, portanto, mais efetiva e producen-
te.

Nesse sentido, José Carlos Barbosa Moreira afirma que o pro-
cesso deve servir a sociedade, oferecendo meios adequados a presta-
cdo da tutela jurisdicional. Confiram-se as suas licdes, vazadas nos se-

guintes termos:

De mais de uma maneira, é concebido que o processo serve es-
sencialmente a sociedade. Ele servir4, é claro, desde que ofere-
ca meios adequados de tutela a interesses que, transcendendo
o horizonte de relacdes entre dois sujeitos ou dois grupos bem
definidos de sujeitos, toquem coletividades grandes e indeter-
minadas, apesar da indivisibilidade do objeto, como sdo em ge-
ral os interesses relacionados a preservagio do meio ambiente,
com a promocao dos valores espirituais e culturais da comuni-
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dade, com a protecdo da massa de consumidores, e assim por
diante (MOREIRA, 1989, p. 26, tradugéo nossa).®

A partir do paradigma do processo justo e, mais especificamen-
te, do imperativo tedrico que determina o desenvolvimento de técni-
cas processuais idoneas a prestacio de uma tutela jurisdicional, toda
a comunidade juridica’ passa a ter o dever, irrenunciavel e intransfe-
rivel, de proporcionar, nas mais diversas areas de atuagdo, 0 maximo
desenvolvimento e o melhor rendimento as técnicas processuais e,
ainda, a realizacdo da justica na prestacdo da tutela jurisdicional, que
tem que ser adequada, em grau de maxima especialidade, a solucdo da

crise de direito material e ao resguardo do ordenamento juridico.

5 Da precisio do conceito de técnica processual

Identificado o processo justo como sendo o marco tedrico re-
gente do processo de desenvolvimento da técnica processual — ou,
conforme propde José Carlos Barbosa Moreira, dos “instrumentos de
tutela adequados” (MOREIRA, 1984, p. 27-28) —, mostra-se importan-
te compreender o significado dessa expressio, a fim de que seja possi-
vel estabelecer parametros prévios para o desenvolvimento da tema-

tica.

8 No original: “De mds de una forma se concibe que el proceso sirva esencialmente a la sociedad.
Le servird, desde luego, siempre que ofrezca medios de tutela adecuados a intereses que, trascen-
diendo el horizonte de las relaciones entre dos sujeitos o dos grupos bien definidos de sujetos, tocan
a extensas e indeterminadas colectividades, no obstante la indivisibilidad del objeto, como son en
general los interesses relacionados con la preservacion del ambiente, con la promocién de valores
espirituales y culturales de la comunidad, con la proteccion de la masa de los consumidores, y ast
en adelante”.

®Com a expresso “comunidade juridica”, quer-se ressaltar o trabalho hermenéutico desenvolvi-
do por todos aqueles que, de alguma forma, participam do processo de concretizacao do Direito,
o que engloba as figuras do pesquisador, do legislador, do estudioso e do julgador. Oportuno ano-
tar, nesse sentido, a observacao do jurista alem&o Friedrich Miiller, ao afirmar que “a metddica
juridica sé pode ser elaborada a partir das condicdes das diferentes funcdes concretizadoras das
normas (institui¢io da norma, governo, administracéo publica, jurisprudéncia, ciéncia)” MUL-
LER, 2010, p. 105).

©
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Referentemente ao termo “técnica”, colhem-se as seguintes

acepgoes:

técnica. [F. subst. do adj. técnico.] S.f. 1. A parte material ou o
conjunto de processos de uma arte: técnica cirurgica; técnica
Juridica. 2. Maneira, jeito ou habilidade especial de executar ou
fazer algo: Este aluno tem uma técnica muito sua de estudar. 3.
Pratica (4). [Cf. tecnologia.] (FERREIRA, 2009, p. 1.925).

Praticamente, a técnica resulta num sistema, que serve de forma
ao procedimento, ou estrutura a parte material de uma arte, in-
dicando a pericia, ou a habilidade, que se deve empregar na exe-
cucdo de certo mister. E, por essarazio, a técnica sempre indica
o conjunto de regras, ou de preceitos, que devem ser seguidos,
ou atendidos, na execucéo de qualquer coisa, que esta adstrita
ou se cinja a arte ou a ciéncia. Cada arte, ou cada ciéncia, pois,
possui a sua técnica, a ser aplicada na realiza¢do de quaisquer
fatos, que lhe sejam pertinentes (SILVA, 2008, p. 1.370).

Anocio geral de técnica é de conjunto de meios adequados para
a consecucdo dos resultados desejados, de procedimentos id6-
neos para a realizacdo das finalidades.

E bastante difundidaa concepc¢io de que aadequacio dos meios
aos fins, a idoneidade do procedimento, que estdo na prépria
concepcio de técnica, supdem o conhecimento da eficacia dos
meios adotados para a realizacio do fim, como se 1é em Eduar-
do Garcia Maynez, que sustenta que toda técnica genuina deve
encontrar-se iluminada pelas luzes da Ciéncia, e, por isso, toda
técnica é de indole cientifica, pois uma técnica nio cientifica
néo é técnica, porque se torna incapaz de cumprir o seu destino
(GONCALVES, 2012, p. 16).

A expressio “técnica processual”, agora, voltada especialmen-
te a ciéncia processual, comporta, igualmente, especificagées seman-
ticas.

Conforme esclarece Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, para

aquilo que interessa a ciéncia processual, a partir do carater instru-

@
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mental do ordenamento juridico, e especialmente do processo, extrai-
se que “a técnica juridica visa ao conjunto de meios e procedimentos
para garantir a realizaclo das finalidades gerais ou particulares do di-
reito” (OLIVEIRA, 2009, p. 144).

Para José Roberto dos Santos Bedaque, a técnica processual
deve ser concebida como as “exigéncias formais ao desenvolvimento
do processo, tanto em relacdo aos atos processuais como ao proprio
julgamento de mérito (requisitos de admissibilidade do exame do mé-
rito)” (BEDAQUE, 2007, p. 79). O mencionado autor afirma, ainda, que
“atécnica processual, em ultima anadlise, destina-se a assegurar o justo
processo, ou seja, aquele desejado pelo legislador ao estabelecer o mo-
delo constitucional ou devido processo constitucional” (BEDAQUE,
2007, p. 26).

Aroldo Plinio Gongalves, com espeque em doutrina francesa,
afirma que a técnica juridica corresponde ao “conjunto de procedi-
mentos pelos quais o Direito transforma em regras claras e praticas as
diretivas da politica juridica” (GONCALVES, 2012, p. 25).

A partir dessas consideracdes, pode-se afirmar que a técnica
processual exerce funcdo intermedidria entre uma dada situaco de
crise do Direito Material e a respectiva resolucéo dessa problematica.
Justamente por se localizar no entremeio do problema e da solucio,
a técnica processual assume carater eminentemente instrumental e,
portanto, compreende os mais diversificados expedientes processu-
ais, compostos por metodologia adequada, a serem manuseados pelos
operadores do processo, com o objetivo de tornar possivel a obtencio

de tutela jurisdicional especializada e efetiva. Trata-se, portanto, da
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tecnologia que operadores do direito utilizam para fazer atuar o Di-

reito Material.

6 O desenvolvimento da técnica processual: compreensao,

criacio, interpretacao e aplicacao

Conquanto o direito do homem ao processo ostente signifi-
cativa importancia, é certo que a referida prerrogativa nio consegue
atuar por si so, necessitando, portanto, de instrumentos adequados a
consecucdo de sua principal finalidade: a prestacdo da tutela jurisdi-
cional, com a resolucdo adequada do conflito.

Constata-se, portanto, que o dever imposto a comunidade juri-
dica deve ser adimplido nos mais diversos campos de atuacao, os quais
compreendem desde a assimilacdo das multiplas necessidades repor-
tadas pelo ordenamento juridico, decorrente dos direitos dos indivi-
duos, até a sua completa resolugéo, no ambito do Direito Processual.

A técnica processual utilizada para resolver as crises apresen-
tadas em sociedade é composta de fases distintas, com finalidades nio
coincidentes, mas entrelacadas por um propoésito comum: o desenvol-
vimento de um método adequado para que o Estado possa tutelar o Di-
reito Material violado ou ameacado de lesdo (DINAMARCO, 1993).*°

Bem por isso, pode-se inferir, desde logo, que a eficacia e a
idoneidade da técnica processual sdo diretamente proporcionais ao
exaurimento das fases que a compdem. Em outras palavras, a técni-
ca processual sera tanto mais eficaz no cumprimento de seu objetivo
quanto melhor forem consumidas e esgotadas as fases que compoem o

seu desenvolvimento.

*De acordo com Candido Rangel Dinamarco (1993, p. 225-226), “quando se passa a introspec¢io
do proprio sistema processual e se procura num primeiro tempo criar, depois compreender e
finalmente bem empregar os meios que compdem o seu mecanismo, entio é especialmente da
técnica processual que se estd cuidando. Técnica processual é, nessa 6tica, a predisposi¢do orde-
nada de meios destinados a realizagdo dos escopos processuais”.
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Essas fases, que estabelecem relacdo de encadeamento en-
tre si, podem ser assim identificadas: i) a compreensio da demanda
apresentada pela sociedade, por meio do trabalho desenvolvido pelo
pesquisador do Direito; ii) a criacdo da técnica processual, pelo oficio
do legislador federal; iii) a interpretacdo da técnica processual positi-
vada, pela doutrina e estudiosos do Direito; iv) a aplica¢do da técnica

processual ao caso concreto, pelo julgador.

6.1 A compreensiao do fenomeno social e as possiveis pro-

postas para a criaciio da técnica processual

A primeira etapa do desenvolvimento da técnica processual —
compreensio do fenémeno social — tem por finalidade examinar, com
o auxilio de metodologia cientifica apropriada, os elementos que com-
poem aquele dado fendémeno juridico. O exame criterioso feito pelo
pesquisador do Direito objetiva compreender a natureza, a causa e as
multiplas variaveis que entremeiam aquela determinada realidade es-
tudada (GALLIANO, 1979, p. 26)."

Quando a pesquisa se desenvolve sob a perspectiva do Direito
Processual — ou seja, a fim de permitir que a solu¢do do problema seja
alcancada mediante o processo jurisdicional —, constata-se que o cam-

po de atuacdo do pesquisador se diversifica e se alterna em funcéo das

1 Exatamente nesse sentido, Afredo Galliano (1979, p. 26) afirma que: “Quando estuda um fato, a
Ciéncia trata de analisa-lo. Para isso decompde o todo em partes — nfo necessariamente nas me-
nores partes em que o todo admite divisdo. Tal decomposicdo tem o propésito de descobrir os ele-
mentos da totalidade e as interligacdes que justificam sua integracio, a unidade da totalidade. A
Ciéncia ocupa-se de problemas circunscritos e vale-se de sua analise mais como um instrumento
para construgéo de sinteses tedricas. Sua investigagio comeca pela decomposicio do objeto para
tentar descobrir qual é a estrutura ‘mecanica’ do objeto observado. Mas a analise ndo termina
com a descoberta e a analise dos elementos componentes do ‘mecanismo’ — ela prossegue na
observacdo da inter-relacdo das partes. Finalmente, ao sintetizar seu exame, a Ciéncia trata de
reconstruir o todo, mas o faz em termos das partes interligadas. Por essa razdo nio aceita a pre-
tensdo de que uma sintese pode ser obtida sem a prévia realizacdo da analise”.
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peculiaridades de uma dada sociedade, em um dado momento histo-
rico. Nesse sentido, o pesquisador pode tomar como objeto de analise

fendmenos que se relacionam, exemplificativamente, com: o aumento
da litigiosidade; a compatibilidade de algum regramento processual a
matriz constitucional; a atualidade de um dado instituto juridico pro-
cessual frente ao novo formato daquela comunidade; a ineficiéncia de
um determinado procedimento para a tutela de um Direito Material
especifico; a insuficiéncia das disposi¢es processuais até entéo exis-
tentes sobre aquela tematica.

A variabilidade do objeto de pesquisa, nesses casos, deve-se ao
fato de que o processo, como instrumento de obtencdo da tutela dos
direitos, ¢ dotado da plasticidade necessaria para se adaptar as mais di-
versificadas situacdes de crise e, ainda, para atuar em diversas frentes
do problema apresentado, permitindo que o direito fundamental a tu-
tela jurisdicional seja prestado de forma adequada a todos os direitos
que compdem o ordenamento juridico daquela sociedade.'

A empreitada desenvolvida pelo pesquisador nessa fase é de
vital importancia para o bom desempenho da técnica processual que
sera construida. Isso porque somente por meio do trabalho desenvol-
vido pelo pesquisador € que se torna possivel identificar os problemas
e as demandas presentes naquele recorte de realidade. Apenas a partir
da catalogacdo dessa problematica, com a determinacéio das causas da
disfuncionalidade do processo, é que sera possivel apontar solucdes

plausiveis para a resolucio adequada e eficiente do problema.

12 Luiz Guilherme Marinoni afirma, nesse sentido, que o direito fundamental a tutela jurisdicio-
nal efetiva exige que referida protecdo seja prestada de maneira efetiva para todos os direitos.
Portanto, conforme elucida o mencionado autor, “tal direito fundamental, por isso mesmo, néo
requer apenas técnicas e procedimentos adequados a tutela dos direitos fundamentais, mas téc-
nicas processuais idoneas a efetiva tutela de quaisquer direitos” (MARINONTI, 2010, p. 145).
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6.2 A criacio da técnica processual e a construcio do obje-

to de interpretacao

A segunda fase do desenvolvimento da técnica processual —
positivacdo do método — tem por objetivo precipuo esquadrinhar,
na seara da legistica,'® o expediente processual mais adequado para a
resolucdo daquela crise, com a melhor aderéncia possivel ao Direito
Material encenado.™*

Diante da flexibilidade do Direito Processual e do colorido do
Direito Material, as solu¢des encontradas pelo legislador federal —
responsavel pela edicdo da legislacdo processual (inciso I do art. 22
da CR/88) — nio necessariamente correspondero a um tnico padrio
procedimental, unificador de ritos, mas, ao contrario, poderio corres-

ponder aos mais diversificados métodos,” tudo desenhado em funcéo

13 André Sathler Guimarées e Ricardo de Jodo Braga, ao refletirem sobre os limites e as proprie-
dades essenciais conceito de legistica, tomam por referencial o conceito de processo legislativo.
Ao final de suas consideracdes, os autores concluem que legistica pode ser definida como sendo
o “conjunto de agdes realizadas pelos 6rgios do poder legislativo com o objetivo de proceder a
elaboracio das leis, sejam elas constitucionais, complementares ou ordindrias, bem como as re-
solucdes e decretos legislativos” (BRAGA; GUIMARAES, 2011).

No mesmo sentido, Fabiana de Menezes Soares, ao analisar a legistica sob duas perspectivas dis-
tintas — a formal e a material —, afirma que “a Legistica Material reforca a faticidade (ou realiza-
bilidade) e a efetividade da legislacdo, seu escopo é atuar no processo de construcéo e escolha da
decisdo sobre o conteudo da nova legislacdo, em como o processo de regulagiio pode ser projeta-
do, através da avaliaciio do seu possivel impacto sobre o sistema juridico, por meio da utilizagio
de técnicas (como, por exemplo, check list, modelizagio causal, reconstrucio da cadeia de fontes)
que permitam tanto realizar diagndsticos, prognésticos, mas também verificar o nivel de concre-
tude dos objetivos que justificaram o impulso paralegislar e dos resultados obtidos a partir da sua
entrada em vigor” (SOARES, 2007).

4 Daniel Roberto Hertel, ao trabalhar os aspectos da técnica processual a partir da obra de Rami-
ro Podetti, aborda o tema da seguinte forma: “A técnica de elaboracéo esta relacionada a técnica
legislativa de construcdo das normas processuais. O seu campo de estudo nio se adstringe apenas
ao Direito Processual, ja que é no direito constitucional que esta delineado o procedimento legis-
lativo de elaboragio das normas. No Direito Processual, todavia, € que poderio ser encontradas
as diretrizes das normas processuais que serio elaboradas, ou seja, o efetivo conteudo que elas
deverio veicular. Deve-se ressaltar que o contetido das normas processuais é de suma relevancia
para a efetividade do processo e para o alcance de seus resultados substanciais” (HERTEL, 2006,
p. 69).

15 Qs autores Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, ao trabalharem
arelagdo existente entre a técnica processual e a tutela dos direitos, tecem as seguintes consi-
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do Direito Material que se busca tornar atuavel nas situagdes de crise
de adimplemento.

Em virtude do carater instrumental e da expansividade do mo-
delo constitucional de processo, a técnica processual nio se resume
meramente a construcio de um procedimento diferenciado, mas, ao
contrario, ela se alarga para abarcar, conforme ensina José Carlos Bar-

bosa Moreira,

aqui, o contetudo possivel de providéncia jurisdicional; ali, as
técnicas empregaveis para, em caso de necessidade, leva-lo a
projetar-se a eficazmente sobre a realidade do mundo fatico;
acola, os expedientes de que se pode lancar méo com o fito de
assegurar essa utilidade pratica e concreta da tutela a ser dis-
pensada (MOREIRA, 1984, p. 29).

Deve ser reconhecido, portanto, que a técnica processual nio
reside somente na estruturacio de procedimentos, mas, também, na
instituicdo de meios e de instrumentos que melhor interajam e apre-
sentem melhor rendimento diante daquela situacéo especifica e parti-
cular de Direito Material.'®

Constata-se, portanto, que as técnicas processuais nio se resu-
mem apenas a conformacéo de procedimentos adequados, mas tam-
bém compreendem uma generalidade de disposi¢des normativas, tais

como os diversos tipos de acdes previstas na legislacdo extravagantes,

deracdes: “Logicamente, a convergéncia das pretensdes a serem tuteladas e desses outros inte-
resses processuais e materiais pode exigir diferentes solugdes do legislador e do juiz. Em certos
casos, também serd possivel que mais de uma técnica processual seja idonea para atender a todos
esses interesses, o que implica dizer que nem sempre haverd apenas uma tnica resposta possivel
para atender as necessidades com que trabalha o Direito Processual. Vale dizer: a consideracéo
da tutela dos direitos pode levar a diferentes op¢des em termos de técnica processual para adequa-
da estruturacéio do processo civil” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2019, p. 43).

!¢ De acordo com José Roberto dos Santos Bedaque: “Assim, também sdo opg¢des relacionadas
com a técnica processual a predominancia da palavra oral sobre a escrita (oralidade), a maior
ou menor profundidade da cognicdo, a restri¢do ou ampliacdo da iniciativa probatéria do juiz, a
liberdade ou legalidade das formas, a fungibilidade de meios, o regime de precluséo, a recorribili-
dade ou néo das decisdes, a regulamentacio dos requisitos de admissibilidade do julgamento do
mérito” (BEDAQUE, 2007, p. 73).
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os procedimentos a serem desenvolvidos nos foros, as formas de cog-
nicdo exercidas pelo juiz, a forma e a profundidade da instrucio pro-
batdria, a concessio de provimentos de urgéncia, a previsdo de meios
executivos adequados, dentre outros."”

Tais expedientes processuais nio se limitam a simples estru-
turacdo de procedimentos diferenciados do procedimento ordinario.
Para além da especializacdo procedimental, também se enquadra na
categoria de técnica processual qualquer expediente desenvolvido
para resolver, em sede processual, a crise apresentada pelos direitos

contemplados pelo ordenamento juridico.

6.3 A interpretacio da técnica processual e o fornecimento

de solucdes para a sua adequada aplicacio

No que se refere a terceira fase do desenvolvimento da técnica
processual — interpretacdo do método —, cumpre registrar que a in-
terpretacdo do Direito visa, de maneira geral, determinar e precisar o
significado do texto legal, abarcando as regras e os principios nele con-

tidos.!®* Somente por meio do processo interpretativo é que se torna

17 Para Luiz Guilherme Marinoni, o direito fundamental & tutela jurisdicional “obriga o legisla-
dor a instituir procedimentos e técnicas processuais capazes de permitir a realizacdo das tutelas
prometidas pelo Direito Material e, inclusive, pelos direitos fundamentais materiais, mas que
néo foram alcancados a distancia da jurisdigéio. Nesse sentido se pode pensar, por exemplo, i) nos
procedimentos que restringem a producio de determinadas provas ou ii) na discussao de deter-
minadas questdes; iii) nos procedimentos dirigidos a proteger os direitos transindividuais, iv) na
técnica antecipatdria, v) nas sentencas e vi) nos meios de execucdes diferenciados. Na mesma
dimensao devem ser visualizados os procedimentos destinados a permitir a facilitacdo do acesso
ao Poder Judicidrio das pessoas menos favorecidas economicamente, com o barateamento dos
custos processuais etc.” (MARINONTI, 2008, p. 126-127).

18 Sobre o processo de interpretacéo do Direito, Juarez Freitas assim esclarece: “[...] ainterpreta-
¢do sistematica deve ser entendida como uma operacéo que consiste em atribuir, topicamente, a
melhor significacdo, dentre varias possiveis, aos principios, as normas estritas (ou regras) e aos
valores juridicos, hierarquizaveis num todo aberto, fixando-lhes o alcance e superando antino-
mias em sentido amplo, tendo em vista bem solucionar os casos sob apreciacdo. Frise-se que a
ampliacdo do conceito de interpretacdo sistemdtica, ora promovida, apresenta-se simétrica
aquela praticada em relacéo ao conceito de sistema juridico. Em outras palavras, a interpretagio
topico-sistematica faz-se compativel com as presentes fun¢des do Direito. E, além disso, muito



cPC 5ANOS 201

possivel, num primeiro momento, alcancar o entendimento acerca da
regra positivada e, num segundo momento, viabilizar a sua adequada
aplicacdo a situacdo concreta.”

Especificamente em relacdo a interpretacdo das técnicas pro-
cessuais, o papel do intérprete é de fundamental importancia, na me-
dida em que, para além de contribuir com o entendimento sobre os
significados dos textos juridicos, é nessa etapa que sdo apontadas solu-
¢oes harmonizadoras, que acabam por aprimorar o trabalho realizado
pelo legislador, tornando a técnica processual mais efetiva e produ-
cente, ja que aderente as diversas particularidades descortinadas pela
realidade vivida.?

Percebe-se, portanto, que a interpretacdo assume papel de
destaque no desenvolvimento da técnica processual, visto que permi-

te a intermediacdo entre o texto editado pelo legislador e a situacéo

juridica concreta deduzida em juizo.

mais do que a descoberta de sentido ou do alcance dos comandos legais. Trata-se do desvendar do
alcance sistematico de cada principio, regra ou valor, no desiderato da resolucéo eficiente e eficaz
dos conflitos individuais e coletivos” (FREITAS, 2010, p. 82).

¥ De acordo com Daniel Hertel, “a técnica processual passa ainda pela interpretacdo das normas
processuais. Interpretar é avaliar, ou seja, analisar o sentido e o alcance de uma norma. Na esfera
processual, a técnica de interpretaciio a ser adotada deve sempre levar em conta as finalidades
para as quais o processo foi instituido. N&o se pode admitir que o processo seja interpretado de
forma apartada da sua realidade social. Ora, se o processo foi concebido para ser um instrumento
de solugdo dos conflitos, a interpretacdo das normas de natureza processual deve ser feita, sem-
pre, levando-se em consideraco esse desiderato. Nesse passo, as normas processuais devem ser
interpretadas precipuamente pelo método teleoldgico” (HERTEL, 2006, p. 70).

20 Sob essa perspectiva, José Carlos Barbosa Moreira chama a atengfo para a necessidade de do-
minio em relacéo a técnica processual. O referido autor apresenta sua manifestacéo nos seguin-
tes termos: “E mais: quando porventura nos pareca que a solugio técnica de um problema eli-
mina ou reduz a efetividade do processo, desconfiemos, primeiramente, de nés mesmos. Ebem
possivel que estejamos confundindo com os limites da técnica os da nossa propria capacidade de
dominé-la e de explorar-lhe a fundo as virtualidades. A preocupaciio com a efetividade deveria
levar-nos amitde a lamentar menos as exigéncias, reais ou supostas, imputadas a técnica do que
a escassa habilidade com que nos servimos dos recursos por ela mesmo colocados & nossa dis-
posicdo. Estamos convencidos de que vérios, sendo muitos, dos problemas ‘classicos’ do Direito
Processual demandam reexame em perspectiva ampliada, que tome na devida consideracio o
contexto global em que eles se inserem” (MOREIRA, 1997, p. 28).
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6.4 A aplicacéo das diversas técnicas processuais e a tutela

dos direitos

Por fim, a quarta fase do desenvolvimento da técnica processu-
al — aplicacdo do método — trata da atividade estatal por meio da qual
se constrdi a norma juridica para o caso concreto, determinando, de
forma particularizada, a sua solu¢io, bem como os mecanismos neces-
sarios para implementacido do comando decisorio.”

A construcido danorma juridica para o caso concreto, entretan-
to, ndo envolve somente a aplicacdo do Direito Material, mas também
compreende o processo de densificacdo normativa do proprio Direi-
to Processual. Em outras palavras, € relevante perceber que o Direito
Processual, tal como o Direito Material, também precisa ser concreti-
zado.?

Em verdade, a concretizacdo do Direito Processual é antece-
dente ldgico a concretizacdo do proprio Direito Material: somente
apos a identificacdo e a aplicacdo da técnica processual mais habil e
idonea aquela situacdo juridica particularizada é que se podera reali-

zar a concretizacio do Direito Material, por meio da prestacéo de tu-

2 Importante registrar as consideracdes formuladas pelo jurista aleméo Friedrich Miiller, ao
trabalhar o processo de concretizacdo do direito: ““Concretizagdo’ da norma nao significa tornar
‘mais concreta’ uma norma juridica geral, que ja estaria no texto legal. A concretizacio é, realis-
ticamente considerada, a constru¢do da norma juridica no caso concreto. A norma juridica nédo
existe, como vimos, ante casum, mas sé se constréi in casu” (MULLER, 2009, p. 305).

Em outra passagem, o citado autor assim esclarece: “A norma juridica e a norma de deciséo sdo
produzidas apenas na situacéo do caso juridico determinado e por meio do trabalho com vistas a
sua solucdo. Somente elas devem ser denominadas ‘normativas’, pois somente por meio dos seus
textos se determina de forma suficientemente concreta como o conflito do caso deve ser solucio-
nado e como se deve proceder para implementar a norma de decisdo” (MULLER, 2009, p. 131).

2 Oportuno registrar que a relacdo existente entre o Direito Material e o Direito Processual é de
tal grandeza que, “sem reportar-se ao Direito Material, portanto, nenhum sentido teria o pro-
cesso, ja que este ndo é sendo método para formulacdo ou atuago pratica do direito substancial
diante das situacdes litigiosas”. A partir dessa premissa, Humberto Theodoro Junior destaca que
“ndo seria juridico nem ldgico supervalorizar a norma formal, para coloca-la em plano superior
ao da regra substancial. Ambas sdo igualmente importantes e se complementam, formando um
todo indispensavel para a vida juridica de qualquer povo civilizado” (THEODORO J UNIOR,
1980, p. 40).



tela jurisdicional estritamente vinculada as particularidades do caso

concreto.?

7 A “regra de ouro” para a adequada estruturacio do pro-
cesso: a relacio de simbiose entre o Direito Processual e o
Direito Material

Conforme anteriormente registrado, o modelo de processo
justo, no intuito de alcancar o estado ideal a ser promovido® e de rea-
lizar o seu constante aperfeicoamento, estimula a criacio e determina
o aprimoramento de técnicas processuais de forma a adequa-las as es-
pecificidades do Direito Material, num processo de retroalimentacéo.
Sustenta-se, assim, que o vinculo existente entre o Direito Material e o

Direito Processual € de intimidade — simbiontico?,, portanto —, ndo

% “Nessas hipoteses, a concretizacdo da norma processual deve tomar em conta as necessidades
de Direito Material reveladas no caso, mas a sua instituicéo decorre, evidentemente, do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva. O legislador atua porque é ciente de que a jurisdicdo
nao pode dar conta das variadas situacdes concretas sem a outorga de maior poder e mobilida-
de, ficando o autor incumbido de identificacio das necessidades concretas para modelar a acido
processual, e o juiz investido do poder-dever de, mediante argumentacéo prdpria e expressa na
fundamentacio da sua decisdo, individualizar a técnica processual capaz de lhe permitir a efetiva
tutela do direito. Além disso, as necessidades do caso concreto podem reclamar técnica proces-
sual néo prevista em lei, quando o juiz podera suprir a omissdo obstaculizadora da realizagfio
do direito fundamental a tutela jurisdicional mediante o que se pode denominar de técnica de
controle da inconstitucionalidade por omissao” (MARINONTI, 2008, p. 129).

** Interessante, nesse sentido, a observacio de Humberto Avila, ao afirmar que “os principios
também requerem, para a sua aplicacfio, um processo discursivo de valoracdo de razdes, seja para
a delimitacdo dos bens juridicos que compdem o estado ideal a ser promovido, seja para a defini-
¢do do seu ambito de aplicacdo frente a outros principios, seja, ainda, para a definicio dos com-
portamentos necessarios a promogéo do fim que estatuem” (AVILA, 2016, p. 8D).

% Simbiose. [Do gr. symbiosis, ‘vida em comum com outro(s)’.] S. f. 1. Ecol. Associacio de duas
plantas, ou de uma planta e um animal, ou de dois animais, na qual ambos os organismos rece-
bem beneficios, ainda que em proporcdes distintas. 2. P. ext. Associacio entre dois seres vivos que
vivem em comum. 3. Fig. Associacfio e entendimento intimo entre duas pessoas (FERREIRA,
2009, p. 1.847).

2 Ao tratar da adequacdo do sistema processual ao Direito Material, Humberto Theodoro Junior
elucida que “embora haja autonomia cientifica entre o Direito Processual e o Direito Material, o
certo é que a existéncia do primeiro sé se justifica pela necessidade de solucionar problemas sur-
gidos em relagéio a observancia dos preceitos do segundo. Isto, porém, nio faz com que o Direito
Material seja mais importante que o Direito Processual, porque, nas situacoes de crise, em que
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se permitindo pensar o Direito Processual como uma realidade técni-
ca completamente isolada ou indiferente ao Direito Material.

A relacdo de mutua implicacdo existente entre o Direito Ma-
terial e o Direito Processual € elevada, no modelo de processo justo, a
maxima importancia, de forma que a processualistica deve cuidar, na
atualidade, de vincular o direito do litigante a prestacdo de uma tutela
jurisdicional efetiva.?”

De conformidade com o ideario de José Carlos Barbosa Morei-
ra, “todos os direitos (e outras posi¢des juridicas de vantagem) con-
templados no ordenamento, quer resultem de expressa previsao nor-
mativa, quer se possam inferir do sistema” (MOREIRA, 1984, p. 27),
devem contar com a previsio de instrumentos de tutela adequados,
que deverio estar a disposi¢do por quaisquer que sejam “os supostos
titulares dos direitos (e das outras posi¢des juridicas de vantagem)
[...], inclusive quando indeterminado ou indeterminavel o circulo dos
eventuais sujeitos” (MOREIRA, 1984, p. 27).

A partir da referida licdo, infere-se que os métodos que com-
pdem a técnica processual devem se diversificar na mesma proporg¢éo
das particularidades apresentadas pelo Direito Material. O programa
da técnica processual depende, vitalmente, das nuances e do colorido

apresentados pelo Direito Material,>® em ordem de tal grandeza que a

suas regras podem ser impostas coercitivamente, o império do Direito Material nédo se estabe-
lecerd seniio com o imprescindivel concurso do Direito Processual. Registra-se, destarte, uma
simbiose entre os ramos do ordenamento juridico, gerando uma dependéncia reciproca entre
eles” (THEODORO JI’JNIOR, 2001, p. 3).

¥ Kazuo Watanabe assinala, no particular, a necessidade de desenvolver as técnicas processuais
e, por esse método de pensamento, buscar a melhor tutela dos direitos através do processo. Afir-
ma, portanto, que as perspectivas do Direito Material e do Direito Processual, “devem mesmo
constituir-se num método de pensamento unitario, de modo que se atinja, pelos esforcos con-
céntricos partidos de ambos os polos, o objetivo comum, que é o de tutela efetiva de todos os
direitos. Se de um lado hé exigéncias proprias do Direito Material por uma adequada tutela, ha
de outro as técnicas e solugdes especificas do Direito Processual, ndo somente quanto a natureza
do provimento (aqui o ponto maior de aderéncia ao reclamo do Direito Material), como também
no tocante a duragio do processo, a eventual antecipacéo da tutela, & intensidade e amplitude da
cognicao, e a muitos outros aspectos” (WATANABE, 1987, p. 21).

28 Sob este enfoque, Erico Andrade reconhece que “os direitos materiais sdo os mais diversos, e
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utilidade e a efetividade da técnica estardo necessariamente atreladas
ao cumprimento desse mister: i) quanto maior a sua afinidade as idios-
sincrasias dos direitos, maior serd a eficiéncia do instrumento e me-
lhor sera resolvido a problematica; ii) quanto mais apartada e alheia a
realidade do Direito Material, maior sera a sua ineficiéncia, e, por isso,
muito provavel sera a manutencéo da insolubilidade do problema ou a
resolucdo apresentada estara desprovida de efetividade e de tempes-
tividade.

Bem por isso, mostra-se necessario, segundo preleciona José
Carlos Barbosa Moreira, trabalhar o “ambito de atuagdo do processo”
e tentar aferir “quais sdo os conflitos de interesses havidos com ‘pro-
prios’ para se submeterem a cognicio judicial, e quais os que dela se
veem, por uma ou outra razio, excluidos” (MOREIRA, 1984, p. 28).

Isso porque

o uso exclusivo da palavra ‘direito’ semanticamente agrilhoada
a severa tradicdo dogmatica gera para certas posicdes juridicas
de vantagem, desprovidas deste ou daquele atributo inerente
ao conceito classico de ‘direito subjetivo’, o perigo de verem-se
relegadas a posicdo de inferioridade pelo prisma da tutela, no
plano constitucional (MOREIRA, 1984, p. 32).

As técnicas processuais devem ser desenvolvidas em funcéo
das mais diversificadas situacdes de Direito Material, de modo que a
tutela dos direitos néo se restrinja a protecao de um dado artigo de lei,

que assegura uma determinada prerrogativa juridica. Ao contrario, as

anecessidade de tutela varia de acordo com as peculiaridades do direito substancial”, exigindo,
portanto, “a estruturacio de modelos processuais diversos, de acordo com as caracteristicas e as
necessidades desses mesmos direitos que constituem o objeto do processo” (ANDRADE, 2010,
p.7D).

Em outra passagem, o citado autor afirma que a acepcao que apregoava a neutralidade do proces-
so em relacdo ao Direito Material resta desvanecida, na medida em que aquele passa a ser visto,
por opcao constitucional, “como instrumento engajado na atuacio do Direito Material, ganhan-
do os coloridos deste mesmo Direito Material que objetiva atuar, para se tornar cada vez mais
eficaz e efetivo na sua missio constitucional de ser processo efetivo e justo” (ANDRADE, 2010,
p.55).
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técnicas processuais, no modelo de processo justo, expandem-se para
alcancar outras situacdes com igual relevancia juridica e que, portan-
to, desgarram-se da classica compreensio de tutela dos direitos indivi-
duais patrimoniais e se espraiam para outras searas.

A “regra de ouro” para a adequada estruturacio do processo
consiste na diversificacdo das técnicas processuais na mesma propor-
cdo das particularidades apresentadas pelo Direito Material. A analise
do fenémeno social, bem como a positivacéo, a interpretacio e a apli-
cacdo do método — fases do desenvolvimento da técnica processual —
devem, portanto, levar em consideracio arelacdo de alta afinidade que

deve existir entre o Direito Processual e o Direito Material.

8 Consideracoes finais

Das consideracoes até entdo formuladas, podem ser retoma-
das as seguintes ideias, algadas, agora, a titulo de concluséo do presen-
te estudo:

i) os tratados e os documentos internacionais preveem o pro-
cesso como direito do homem e, nessa medida, como método de ga-
rantia, protecdo e efetivacdo dos mais variados direitos, previstos no
ordenamento juridico no qual o individuo se encontra inserido;

ii) o mandamento constitucional de observancia do valor da
justica serve de guia para elaboracio da legislacdo infraconstitucional
e, ainda, como diretriz para o trabalho interpretativo dos operadores
do ordenamento juridico, especialmente no que se refere ao estudo do
fendmeno processual;

iii) o modelo de processo justo determina que a comunidade
juridica desenvolva, tanto quanto possivel, seja no campo da pesquisa
e da compreensio do fenémeno juridico, seja na seara legislativa, seja
no plano da interpretacgado ou, ainda, seja no momento da aplicacdo do

Direito, técnicas processuais idoneas a prestacdo de uma tutela juris-
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dicional especializada, necessariamente atrelada as necessidades re-
portadas pelo Direito Material e, portanto, mais efetiva e producente;

iv) a técnica processual assume carater eminentemente ins-
trumental e, portanto, compreende os mais diversificados expedientes
processuais, compostos por metodologia necessariamente adequada,
a serem manuseados pelos operadores do processo, com o objetivo de
tornar possivel a obtencéo da tutela jurisdicional especializada e efe-
tiva;

v) o desenvolvimento da técnica processual engloba as seguin-
tes fases: a compreensio da demanda apresentada pela sociedade, por
meio do trabalho desenvolvido pelo pesquisador do Direito; a criacdo
da técnica processual, pelo oficio do legislador federal; a interpretagéo
da técnica processual positivada, pela doutrina e estudiosos do Direi-
to; a aplicacdo da técnica processual aos casos para os quais ela foi ela-
borada, pelo julgador;

vi) a fase de compreensdo do fenomeno social objetiva com-
preender a natureza, a causa e as multiplas variaveis que entremeiam
aquela determinada realidade, determinando as causas da disfuncio-
nalidade do processo;

vii) a fase de criacdo da técnica processual tem por finalidade
precipua esquadrinhar, na seara da legistica, o expediente processual
mais adequado para aresolucdo daquela crise, com a melhor aderéncia
possivel ao Direito Material encenado;

viii) a fase de interpretacdo da técnica processual visa, num
primeiro momento, alcancar o entendimento acerca da regra positi-
vada e, num segundo momento, viabilizar a sua adequada aplicacdo a
situacdo concreta;

ix) a fase de aplicacdio da técnica processual refere-se a esta-
tal por meio da qual se constrdi a norma juridica para o caso concreto,
determinando, de forma particularizada, a sua solucio, bem como os

mecanismos necessarios para implementacdo do comando decisodrio;
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x) a “regra de ouro” para a adequada estruturacdo do processo
consiste na diversificagio das técnicas processuais na mesma propor-

¢do das particularidades apresentadas pelo Direito Material.
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1 Introducao

Em principio, a causa submetida a apreciacdo do Poder Judi-
ciario deve ser examinada sob dois grandes grupos de questdes: de um
lado, as questdes processuais e, de outro, as questdes de mérito. Segun-
do ilustra Didier Junior (2011), “a doutrina alema, por exemplo, divide
as questdes em admissibilidade e mérito, simplesmente”.

Liebman, entretanto, desenvolveu a teoria eclética das condi-
cOes da acdlo, que exige, para o exame de mérito, a presenca da legiti-
midade de partes, a possibilidade juridica do pedido e o interesse de
agir. Trata-se de tese que foi, desde o seu nascedouro, extremamente
questionada pela doutrina brasileira, especialmente sob a égide do Co-
digo de Processo Civil.

A questdo ndo é puramente académica, pois, na pratica juridi-
ca, a intima conexao existente entre as condicdes da acdo e o mérito da
causa sempre conduziu a recorrentes problemas na solucdo dos casos

concretos, servindo sempre como instrumento para subterfugios pro-
telatodrios, em prejuizo do desenvolvimento dinamico do processo e da

rapida e adequada solucdo do litigio.
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2 Teoria do direito de acao

Houve um tempo, ndo muito distante, em que nao se falava
em direito processual. O ordenamento juridico gravitava em torno da
ordem juridica civil, o chamado direito material, de que temos bom
exemplo no Code Civil des Frangais, editado por Napoledo Bonaparte,
em 1804. Apenas o direito material era codificado e sistematizado. Nao
havia nenhuma norma que regulasse o processo, o qual era puramente
pratico. Essa etapa, dentro da linha de evolucéo do direito processual,
é conhecida como fase sincretista ou privatista. Nela, ndo havia mé-
todo para estudar o processo, que se confundia com o proprio direito
material, visto assim sob uma ética puramente privatista.

Nessa fase, vigia a teoriaimanentista da acdo, desenvolvida por
Friedrich Carl Von Savigny, pela qual a provocacgédo da jurisdicdo era
inerente e dependente do direito material. Dizia-se que o direito de
acdo decorria da violacdo do direito material, o qual, de estatico, as-
sumia forma dindmica (direito subjetivo). Era o que se convencionou
denominar o Direito Civil armado para a guerra.

Da polémica que se travou entre Windscheid e Miither, for-
mou-se a base para a teoria concretista, que concluiu que o direito de
acdo seria autonomo, vinculado, entretanto, a um julgamento favora-
vel. S6 tinha direito de acdo quem ganhava a causa. Caréncia de agéo,
entdo, confundia-se com sua improcedéncia (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2008).

Posteriormente, na Alemanha do século XIX, Oskar Von Biilow
iniciava as primeiras discussdes sobre o desenvolvimento de uma ci-
éncia do direito processual, aproveitando-se das ideias de Windscheid
e Miither. Em sua obra Teoria das excegées dilatorias e pressupostos
processuais (1868), Biillow demonstrou com clareza e sistematizacdo a
existéncia da relacdo juridica processual independentemente da exis-

téncia da relacdo juridica material subjacente. Para tanto, deu como
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exemplo a acdo com pedido declaratério negativo, que, julgada proce-
dente, reconheciaainexisténciadarelacdo juridica de direito material,
sendo inegavel a existéncia da relacdo juridica de direito processual.
Com Biilow, inaugurou-se a fase do procedimentalismo cientifico, e o
estudo do direito processual passa definitivamente a ser autébnomo ao
estudo do direito material. Aqui, a autonomia passa a ser uma carac-
teristica do direito processual (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
2008).

A partir dai, desenvolve-se a ideia de acdo como o direito para
um julgamento favoravel. Para eles (os concretistas), discutiam-se no
processo dois tipos de questdes: as questdes relacionadas a regulari-
dade processual (pressupostos processuais) e as questdes de mérito
(acolhimento ou rejeicdo do pedido). Para os concretistas, as condi-
cdes da acdo sdo, pois, questdes de mérito, visto que relacionadas ao
acolhimento ou rejeicdo do pedido.

A concepcéo contraposta a dos concretistas é a corrente abs-
trativista, capitaneada por Degenkolb (THEODORO JUNIOR, 2008),
que afirmava ser o direito de acdo aquele relacionado a qualquer deci-
sdo, e ndo somente o direito a uma decisio favoravel. Trata-se, segun-
do essa corrente, do direito de ir ao Judiciario e obter dele qualquer
decisdo. Para os abstrativistas, ndo ha condicdes da acdo. Somente se
discutem, no processo, pressupostos processuais e questdoes de mérito.

Com efeito, em razdo da polarizacdo juridica da discussio
sobre as condicdes da acdo em duas correntes contrapostas, surgiu,
como tudo no direito, a corrente mista ou eclética, defendida por Lieb-
man, meio termo entre as duas correntes anteriores, a qual afirma ser
o direito de acdo aquele pelo qual se busca uma decisdo de mérito. Eo
direito de ter o seu pedido examinado, acolhido ou rejeitado. Nem é a
uma decisdo sempre favoravel, nem o direito a qualquer decisio.

Assim, os ecléticos desenvolvem a teoria das condi¢des da agéo,

sendo elas as condi¢des para uma decisdo de mérito: legitimidade de
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partes, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido. Surgem,
portanto, trés tipos de questio que devem ser examinadas pelo juiz.
Nas duas primeiras, nio se examina o mérito, e, portanto, nio ha que

se falar em coisa julgada.

3 Historico

O criador e principal expoente da concepcéo eclética foi Enrico
Tullio Liebman (1903-1986), nascido em Leopoli, Italia, e graduado na
Faculdade de Direito de Roma, sob o magistério de Giuseppe Chioven-
da (discipulo de Carnelutti). Descendente de judeus, foi obrigado a se
mudar para o Brasil em 1939, por contingéncias politico-sociais imple-
mentadas pelo regime fascista de Mussolini no periodo entre guerras.

A partir dai, Liebman inicia o magistério na Universidade de
Sao Paulo, onde encontra os entdo graduandos Alfredo Buzaid, Moacir
Amaral dos Santos, José Frederico Marques, Candido Rangel Dina-
marco e Kazuo Watanabe. Ali implementou ideias revolucionarias no
ambito dos institutos processuais, dos quais se destaca o julgamento
antecipado do mérito, a eficacia executiva dos titulos extrajudiciais e,
especialmente, as condicdes da acdo (CINTRA; GRINOVER; DINA-
MARCO, 2008).

Com o término da Segunda Grande Guerra, Liebman volta
para sua terra natal, mas deixa plantado no Brasil o gene do que, nas
maios daqueles académicos, viria a ser a denominada Escola Paulista
de Direito Processual.

Sob o império do regime militar, o governo pretendeu um Co-
digo de Processo Civil moderno, dai por que o entdo Ministro da Jus-
tica, Armando Falcéo, informado de que no Largo Sdo Francisco se de-
senvolviam estudos modernos sobre o processo civil, convida Alfredo
Busaid para liderar projeto de reforma do Cddigo de Processo Civil
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2008).
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Apdés diversos estudos, chegou-se a conclusio de que areforma
do Cdédigo de Processo Civil de 1939 consumiria maiores esforcos do
que o desenvolvimento de um novo estatuto. Por essa razio, partiram
para a construcdo de um novo estatuto, culminando com a edicéo do
novo Cdédigo de Processo Civil, no ano de 1973, criacdo dos discipulos
de Liebman, em sua homenagem.

Assim, e por 6bvio, o Codigo de Processo Civil de 1973, desen-
volvido sob as bases liebmanianas, acolheu a teoria eclética sobre as
condicdes da acdo,' entendidas como as condicdes necessarias ao exa-

me do mérito da causa.?

4 Acepcoes da palavra acao

Dentro dessas bases histdricas e tedricas, modernamente, po-
de-se divisar trés acepcdes para a palavra acdo.

Numa acepc¢do material, o direito de acdo é entendido como o
direito subjetivo, relagéo juridica de direito material exercitavel con-
tra o Estado em face de uma pessoa. Euma acepcao que guarda alguma
relacdo com a corrente concretista. Dela ainda hd resquicios em nossa
legislacdo, que podemos encontrar, v.g., no art. 195 do Cédigo Civil, ao
dizer que “os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém acdo
contra os seus assistentes ou representantes legais [...]".

Constitucionalmente, entende-se por acio o direito incondi-
cionado, publico e subjetivo de acesso a Justica. Suas caracteristicas
sdo a autonomia (sem relacdo com o direito material) e a abstracdo
(independentemente da qualidade do direito que se afirma em juizo).
Trata-se de situacdo juridica constitucional de contetiddo amplo e com-

plexo, que confere ao seu titular o direito a um processo devido, com

! Conforme art. 2° do Cédigo de Processo Civil.

2Conforme art. 267, incisos [ e VI, e art. 295, incisos II e I11, e paragrafo unico, inciso 111, todos do
Cédigo de Processo Civil.
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as garantias processuais que lhe sdo inerentes e, portanto, qualificado
pelos principios que estruturam o valor supremo do devido processo
legal. A acepgdo constitucional € aquela que melhor se amolda e assim
decorre diretamente do desenvolvimento da teoria abstrativista.

Por fim, numa acep¢do estritamente processual, entende-
se por direito de acdo o ato de provocacdo da atividade jurisdicional.
Conjuga, aum s6 tempo, o direito abstrato constitucional deirajuizoe
o direito de agdo em sentido material, entendido como a submissdo da
relacdo juridica de direito material a apreciacdo do Poder Judicidrio.
Para melhor compreensao desse ponto, passamos a enumerar os ele-
mentos da acdo e sua correlagdo com os elementos da relacdo juridica

de direito material.

5 Elementos da acéo

Toda relacdo juridica de direito material é composta de trés
elementos: pessoa, objeto e relacio juridica propriamente dita (vin-
culo juridico), entendida como o laco que une as pessoas em torno do
objeto. O direito subjetivo se estabelece entre pessoas, em torno de um
objeto, ligados por uma relacédo juridica. Nao por acaso, a Parte Geral
de nosso Cddigo Civil trata, no Livro I, “Das pessoas”; no Livro II, “Dos
bens” (objeto); e, no Livro III, “Dos fatos juridicos” (relacdes juridi-
cas).

Sempre que se vai a juizo, € essa relagdo juridica de direito ma-
terial que se coloca a apreciacido do Poder Judiciario. Afirma-se ao juiz
umarelacdo juridica, em torno de um objeto, sendo essa afirmacéo for-
mulada em face de uma pessoa. Trata-se do mérito da causa (meritum
causae), coisa deduzida em juizo (res injudicium deducta). A demanda,

no entendimento de Didier Junior:

Toda acdo concretamente exercida pressupde a existéncia de,
pelo menos, uma relacéo juridica de direito substancial. Ocor-
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rido o fato da vida previsto no suporte fatico de uma determina-
da norma juridica, ter-se-4, pela incidéncia da norma, um fato
juridico. Somente a partir de entéo é que se podera falar de si-
tuagoes juridicas e de todas as demais categorias de efeitos juri-
dicos (eficacia juridica), nesse contexto, a demanda (entendida
como contetdo da postulacdo) é o nome processual que recebe
arelacdo juridica substancial quando posta a apreciacdo do Po-
der Judiciario. Inexistindo a0 menos a afirmacio de uma rela-
c¢do juridica de direito material, inexistira demanda-contetido
e a demanda-ato serda um recipiente vazio (DIDIER JUNIOR,
2011).

Em consequéncia, quando se ajuiza a acio, nela podemos di-
visar trés elementos, correlacionados aos elementos da relacdo subs-
tancial, mas agora com natureza processual: partes (pessoas), causa de
pedir (relacdo juridica) e pedido (objeto).

Também néo é por acaso a redacdo do art. 301 do Cddigo de
Processo Civil de 1973, repetido no art. 337, § 2°, do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 2015, ao dispor que “uma acéo é idéntica a outra quando
tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido”.

Na perspectiva da teoria eclética, as condicdes da acdo tém re-
lacdo genética com os elementos processuais da acdo e substanciais da
demanda. Alegitimidade de partes, o interesse de agir e a possibilidade
juridica do pedido sdo elementos diretamente correlacionados com os
elementos do mérito da causa (sujeitos, relacio juridica e objeto).

Assim, néo € dificil concluir que: a) as condi¢des da acdo sdo
elos de interligacdo entre os elementos da relacdo juridica de direito
material e da relagdo juridica de direito processual. Por essa razao, as
condicdes da acdo também sio conhecidas como os pontos de contato
do processo com o mérito da causa; b) as condi¢des da acdo, embora
tangenciem certa natureza processual, impregnam-se de inegavel na-

tureza substancial.
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6 Condicdes da acao

Discorreremos brevemente sobre o conceito dos elementos
componentes das condi¢des da a¢do e resumidamente sobre o conte-
udo de cada um deles, apenas a titulo ilustrativo, ja que essencial em

nossa exposicao.

a) Legitimidade de parte

Trata-se da aptidio atribuida a um sujeito, no polo ativo ou
passivo, para conduzir um processo em que se discuta determinadare-
lacdo juridica. A lei atribui a alguém o poder de conduzir um processo
a respeito de certa relacéo juridica. Assim, somente é possivel aferir a
legitimidade a partir do exame da relacéo juridica.

Afora o caso de legitimidade extraordinaria — em que se au-
toriza a defesa de direito alheio em nome préprio® —, trata-se da con-
dicdo da acdo que, apreciada, sera a mais suscetivel de gerar exame de

mérito da causa, conforme veremos linhas abaixo.

b) Interesse de agir

Para a doutrina classica, o interesse de agir é visualizado nas
dimensodes da utilidade e necessidade. Pela utilidade, o processo deve
propiciar um proveito para o demandante, proporcionando-lhe algum
beneficio. Ja a necessidade exige a demonstracdo de que o processo €
necessario a obtencdo daquele proveito util. O processo deve consti-

tuir a iinica via para que a parte alcance sua pretenséo.

3 Conforme art. 6° do Cédigo de Processo Civil.
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Alguma doutrina, entretanto, elenca um terceiro componente
do interesse de agir, que seria a adequacio da via processual eleita pela
parte para a defesa de seu direito.

Dentre as condicdes da acio, talvez o interesse de agir seja a
unica que, apreciada, ndo conduza ao exame do mérito da causa, ao
menos primo icto oculi. Tratar-se-ia, portanto, de questdo que devesse

ficar no mais das vezes relegada ao plano processual da causa.
¢) Possibilidade juridica do pedido

Inicialmente entendia-se por pedido juridicamente possivel
aquele que, em tese, pudesse ser acolhido pelo juiz. Cuida-se do ele-
mento previsto como condicio da agdo somente no Cédigo de Proces-
so Civil de 1973.

A comunidade doutrindria, buscando contornar a inconsis-
téncia do sistema e adequa-lo ao principio maior do acesso a jurisdi-
cdo (art. 5°, inc. XXXV, CF), falava que o pedido seria juridicamente
impossivel quando a pretensio fosse expressamente vedada pelo sis-
tema, do que temos exemplo no art. 923 do Codigo de Processo Civil
de 1973, repetido no art. 557 do Cédigo de Processo Civil de 2015, ao
prescrever que “na pendéncia do processo possessorio, € defeso, assim
ao autor como ao réu, intentar a acio de reconhecimento do dominio”.

Essa condicdo da acio, entretanto, sempre foi desprezada, por-
que impossivel separa-la do mérito da causa. Se o juiz afirmasse que
o pedido era juridicamente impossivel, estaria afirmando que nio ha
como acolher o pedido deduzido pelo autor, ao menos naquela opor-
tunidade. O caso seria, assim, de improcedéncia do pedido, fazendo-se
coisa julgada material. Entretanto, como se sabe, a coisa julgada sem-
pre se submete a clausula rebus sic standibus, é dizer, ndo veda o acesso
ajurisdicdo se modificada a base fatica da causa que ensejou o pronun-

ciamento jurisdicional anterior.
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7 Critica a teoria eclética liebmaniana

A possibilidade juridica do pedido era sustentada por Liebman
com base na vedacio legal que havia para o pedido judicial de divércio
na Itdlia, dadas as dbvias influéncias do direito candnico sobre o or-
denamento juridico daquele pais. Entretanto, com a edi¢do da Lei n°
898/1970 (Lei do Divorcio), na Italia, Liebman reviu sua teoria e, na
ultima edicdo de seu livro, de 1972, passou simplesmente a ignorar a
possibilidade juridica do pedido como condicio da acdo, sem nem ao
menos explicar tecnicamente a razio. Nessas circunstancias, ndo hou-
ve tempo para que Liebman comunicasse aos seus discipulos do Largo
de Sao Francisco acerca da revisdo da teoria, a qual acabou ingressan-
do ultrapassada no nosso Cédigo de Processo Civil de 1973.

A propésito, escreveu o proprio autor da teoria:

O interesse de agir surge da necessidade de obter do processo a
protecdo do interesse substancial; pressupde, para isto, a afir-
macdo da lesdo deste interesse e a idoneidade do provimento
demandado para protegé-lo e o satisfazer. Serd, de fato, inu-
til receber para exame a demanda para conceder (ou negar) o
provimento pedido no caso em que na situacédo de fato que vem
deduzida nio se encontre afirmada uma lesdo do direito ou
interesse que se afirma em face da outra parte ou se os efeitos
juridicos que se esperam do provimento ja foram de qualquer
maneira adquiridos, ou se o provimento seja, por si proprio,
inadequado ou inidéneo a remover a leséo ou, por fim, se o pro-
vimento demandado nédo pode ser pronunciado porque néo ad-
mitido pela lei (por exemplo, a prisdo por dividas) (LIEBMAN
apud CAMARA, 2011, p. 262).

Neves, por seu turno, esclarece:

O criador da teoria eclética, pela qual foram explicadas as con-
dicdes da acdo, foi Liebman, que em seus primeiros estudos
sobre o tema entendia existirem trés espécies de condi¢des da
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acdo: possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legi-
timidade, tendo sido essa construciio consagrada pelo nosso
ordenamento processual. E, com base nesse entendimento, o
CPC/1973 consagrava trés condi¢ces da agéio. Ocorre, porém,
que o proprio Liebman reformulou seu entendimento original,
passando a defender que a possibilidade juridica estaria contida
no interesse de agir, de forma que ao final de seus estudos resta-
ram somente duas condicdes da acdo: interesse de agir e legiti-
midade (NEVES, 2016).

Essa é s6 uma das varias situacoes que apontam para a incon-
sisténciadateoriadas condi¢des daacdo. Praticamente ndo ha nenhum
autor brasileiro que ndo teca ao menos uma critica a teoria de Lieb-
man, partindo da premissa de que tanto a corrente concretista como
a corrente abstrativista ndo reconhecem outra categoria que deva ser
examinada pelo juiz além das questdes processuais e materiais.

Liebman desenvolveu as condi¢des da acdo sob a base da teo-
ria da apresentacao, segundo a qual o exame da presenca delas (condi-
cOes da acdo) deve ser feito a luz da prova produzida. Isso permite que
o controle das condicdes da acdo se dé a qualquer momento antes da
sentenca de mérito.

O fato é que — e aqui reside o ponto central de nosso tema — se
o exame das condic¢des da agdo pressupoe a analise dos elementos da
relacdo de direito material (sujeito, vinculo juridico e objeto), conclui-
se que, em caso de acolhimento de preliminar fundada na (suposta)
auséncia de condicdo da acdo, ha inegavel juizo acerca do meritum cau-
sae.

Parailustrar, vejamos o caso da ag¢do possessoria. Seu legitima-
do ativo é o possuidor, e o legitimado passivo, o esbulhador/turbador/
ameacador. Se, ao final do processo, ficar comprovado que o autor nio
é possuidor, para Liebman, sera caso de ilegitimidade ativa, pois nio
ha correspondéncia subjetiva entre o titular da posse e o autor da acédo

possessoria. Em consequéncia, para Liebman, o processo deve ser
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extinto sem resolucéo de mérito.* A solucdo de Liebman ¢é frequente-
mente adotada pelos operadores do direito na atualidade.

Trata-se, a nosso modesto juizo, de um contrassenso. Nesse
sentido, perceba, na ilustracdo vista acima, que a protecdo possessdria
¢é 0 objeto da acgdo. Assim, se o autor ndo tem direito a ela (posse), o
caso € de improcedéncia do pedido. Veja que € nitida a confuséo entre
condicdo da acdo e questdo de mérito.

Buscando rever o posicionamento de Liebman, a doutrina
desenvolveu a teoria da assercado (prospettazzione, para os italianos),
segundo a qual o preenchimento das condicdes da acio deve ser exa-
minado a luz da narrativa feita na inicial, no estado da afirmacéo das
partes (in statu assertionis). Pela teoria da assercdo, o exame das con-
dicdes da acgdo a partir das provas conduz necessariamente a solucéo
do caso com julgamento de mérito.

Entretanto, mesmo que se adote a teoria da assercio — que
buscou contornar a flagrante inconsisténcia da teoria da apresenta-
¢do —, verifica-se que haverd, de toda forma, exame de mérito da cau-
sa. Nesse aspecto, rememorando o exemplo acima ilustrado da acdo
possessoria, se antes mesmo de iniciada a fase instrutdria concluir-se
que o autor ndo € possuidor, para os adeptos da teoria da assercio, sera
caso de ilegitimidade ativa, pois nfo ha correspondéncia subjetiva en-
tre o titular da posse e o autor da acio possessoria. Em consequéncia,
o processo deve ser extinto sem resolucdo de mérito.° Assim, se ao juiz
é possivel resolver a lide pelo simples exame da narrativa feita na peti-
cdo inicial, através do confronto dos fundamentos de fato e de direito
com que o autor deduz a pretensio, é inegavel que, mesmo nesse caso,
ha exame de mérito.

Voltando a nosso exemplo da questdo possessdria: se arelacao

juridica de direito material, ou seja, a posse, é examinada pelo juiz, o

*Conforme art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.

> Conforme art. 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.
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qual conclui, ao fim e ao cabo, pelaimprocedéncia da pretenséo, ha fla-
grante, patente e inegavel exame do mérito da causa, pois os elemen-
tos darelacdo juridica de direito material foram submetidos a aprecia-
cdo do juiz e por ele examinados. Sua decisdo neles se baseia, sendo,
portanto, inconsistente afirmar que nio houve resolucio de mérito.

Trata-se de circunstancia que aponta para o absoluto contras-
senso que existe no julgamento da causa com extin¢do do processo sem
resolucdo de mérito.

Como afirmado inicialmente, o problema nao se esgota no pla-
no meramente académico. E que a extincfio do processo nio faz coisa
julgada material, admitindo-se, com efeito, ao menos a luz do Cddigo

de Processo Civil de 1973, a repropositura da agao:

No sistema do Cddigo, a coisa julgada material sé diz respeito
ao julgamento da lide, de maneira que nao ocorre quando a sen-
tenca é apenas terminativa (nfo incide sobre o mérito da causa).
Assim, ndo transitam em julgado, materialmente, as sentencas
que anulam o processo e as que decretam sua extincéo, sem co-
gitar da procedéncia ou improcedéncia da acfio. Tais decisdrios
geram apenas coisa julgada formal. Seu efeito se faz sentir ape-
nas nos limites do processo. Ndo solucionam o conflito de in-
teresses estabelecidos entre as partes e, por isso, ndo impedem
que a lide volte a ser posta em juizo em nova relacio processual
(THEODORO JUNIOR, 2008, p. 604).

Vimos, entretanto, que a extin¢do do processo por auséncia de
condicdo da acdo é sempre hipotese de exame do mérito, dai concluir-
sendo ser possivel arepropositurada acdo sem “correcio” da condicio
considerada faltante, a despeito da extinc¢io do processo sem resolu-
céo de mérito.

Nesse sentido, bem ilustra a situacio caso decidido pelo co-
lendo Superior Tribunal de Justica no qual foi verificada a extincao do

processo por ilegitimidade passiva, sem fazer, em tese, coisa julgada
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material. Entretanto, concluiu indiretamente aquele Sodalicio que
estaria configurada hipotese de coisa julgada material, a despeito da
extincdo do processo sem resolucio de mérito, vedada a repropositura
da acdo em face do mesmo réu, com repeticio dos mesmos elementos.

Nesse sentido:

Processual civil. Ilegitimidade passiva. Extin¢do do processo
sem julgamento de mérito. Indeferimento da inicial. Senten-
ca sem recurso. Efeitos. Coisa julgada material. - A sentenca
que indefere a peticéo inicial e julga extinto o processo, sem o
julgamento de mérito, pela falta de legitimidade passiva para
a causa, faz transito em julgado material, se a parte deixar
transcorrer em branco o prazo para a interposicéo do recurso
cabivel, sendo impossivel o novo ajuizamento de acdo idéntica.
- Recurso especial conhecido e provido (BRASIL, 2001).

Nessa linha de ideias, 0 Codigo de Processo Civil de 2015 prevé,
em seu art. 486, que o pronunciamento judicial sem resolucdo do mé-
rito néo obsta a que a parte proponha de novo a acdo. Até aqui, nenhu-
ma novidade. Entretanto, o referido artigo preceitua, em seu § 1°, que
a sentenca sem resolucdo do mérito por falta de interesse de agir ou
ilegitimidade de parte obsta a repropositura da nova acéo se nio hou-
ver a corre¢do do vicio que levou a sentenca anteriormente proferida.

No mesmo sentido, o art. 966 do Cddigo de Processo Civil de
2015 — que trata das hipdteses de cabimento de acdo rescisoria — pre-
vé, em seu § 2°, que a decisdo transitada em julgado, mesmo sem reso-
lucdo de mérito, sera rescindivel desde que impeca nova propositura
da demanda.

Verifica-se, portanto, ser inescapavel a conclusio de que o exa-
me das condi¢des da acdo conduz necessariamente ao julgamento da

causa com resolucdo do mérito, com consequente formacao de coisa

julgada material.
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8 As condic¢des da acio no Codigo de Processo Civil de 2015

Partindo-se de uma premissa puramente normativa, pode-se
verificar que o Cddigo de Processo Civil de 1973 fazia expressa referén-
cia ao instituto juridico das condic¢des da acdo, bem assim de correlata
expressio “caréncia de acdo”, ao preceituar, em seu art. 267, inciso VI,
que “extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: [...] V1 - quando
nao concorrer qualquer das condi¢bes da ag¢do, como a possibilidade
juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual” (destaca-
mos); €, em seu art. 301, inciso X, dispor que “compete-lhe [ao réu],
porém, antes de discutir o mérito, alegar: [....] X - caréncia de ag¢do”
(destacamos).

Ao contrario, verifica-se que o Cddigo de Processo Civil de
2015 nio fez referéncia nem ao instituto das condicdes da acdo, tam-
pouco a expressio “caréncia de acdo”, ao contrario do que ocorria com
o Cddigo de Processo Civil de 1973. Nesse sentido, o Codigo de Pro-
cesso Civil de 2015, no seu art. 485, correlato ao antigo art. 267, dispoe
que “o juiz néo resolvera o mérito quando: [...] VI - verificar auséncia
de legitimidade ou de interesse processual”. Ja o seu art. 337, inciso XI,
agora dispde que “incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:
[...] XTI - auséncia de legitimidade ou de interesse processual”.

Percebe-se, assim, que o Cddigo de Processo Civil de 2015 su-
primiu a expressa referéncia ao instituto juridico das condicdes da
acdo e também a sua correlata expressdo “caréncia de acdo”.

Com efeito, a questdo que se coloca é a seguinte: o Codigo de
Processo Civil de 2015 extirpou do ordenamento o instituto juridico
das condicbes da acdo como categoria processual autonoma, autori-
zando, assim, no plano das discussdes jurisdicionais, somente o debate
quanto a questdes atinentes aos pressupostos processuais e as ques-
toées de mérito?

Sobre o tema, Neves faz a seguinte observacio:
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A retirada do termo ‘condi¢des da acdo’ do Novo CPC animou
parcela da doutrina a levantar a questdo do afastamento des-
se instituto processual de nosso sistema processual, de forma
que o interesse de agir e a legitimidade passassem a ser trata-
dos como pressupostos processuais ou como mérito, a depen-
der do caso concreto.

Essa parcela da doutrina entende que o Novo CPC teria con-
sagrado o binémio pressupostos processuais-mérito, e que, ao
adotar o binémio, as condi¢des da acdo ndo desapareceriam. E
o conceito ‘condicdo da acdo’ que seria eliminado. Aquilo que
por meio dele se buscava identificar continuaria obviamente
a existir.

[...]

Ao se admitir que as condi¢des da agdo néo existem mais como
instituto processual auténomo, cabendo agora analisar-lhes
como pressupostos processuais ou mérito a depender do caso,
seria ver consagrada no Novo CPC a teoria abstrata do direito
de acdo (NEVES, 2016).

Medina, por seu turno, esclarece:

A lei, em principio, ndo deve adotar um determinado conceito
ou concepc¢io doutrinaria. O projeto, em outros casos, opta por
‘definir’ institutos juridico-processuais, aparentemente se-
guindo determinada concepc¢io doutrinaria, algo que néo nos
parece correto. Restard a doutrina e a jurisprudéncia definir
se, a luz do NCPC, fara, ainda, sentido falar em ‘condicdes da
acdo’, ou se legitimidade e interesse processual seriam maté-
rias que poderiam se inserir entre os pressupostos processuais
ou no mérito (MEDINA, 2014).

Com efeito, para parcela dos processualistas, a falta de expres-

sa referéncia as condicoes da agio pelo Cédigo de Processo Civil de

2015, por si s6, ndo extirpa do ordenamento juridico o instituto das

condicdes da agdo como categoria autonoma. Nesse sentido, o mesmo

Daniel Amorim Assumpcéio Neves assevera:



Certamente é tema que ainda suscitara muitos questionamen-
tos e duvidas, mas em minha primeira visio sobre o assunto ndo
creio que o Novo CPC tenha adotado a teoria do direito abstrato
de agélo. Prova maior € que nas hipéteses ja mencionadas de ve-
daciio a repropositura da a¢io, como do cabimento da agfo res-
cisoria, o Novo CPC deixa claro que nio havera julgamento de
mérito. Como a legitimidade e o interesse de agir dificilmente
podem ser enquadrados no conceito de pressupostos proces-
suais, por demandarem analise da relacdo juridica de direito
material alegada pelo autor, concluo que continuamos a ter no
sistema processual as condic¢des de aco, e vou ainda mais lon-
ge. Apesar do respaldo doutrindrio significativo e de inimeras
decisodes judiciais acolhendo-a, o Novo CPC nio consagrou a
teoria da assercdo, mantendo-se nesse ponto adepto da teoria
eclética. Ainda que nio caiba ao Cédigo de Processo Civil adotar
essa ou aquela teoria, ao prever como causa de extincio do pro-
cesso sem resolucio do mérito a sentenca que reconhece a au-
séncia de legitimidade e/ou interesse de agir, o Novo CPC per-
mite a conclusio de que continua a consagrar a teoria eclética.
[..]

E nesse sentido o art. 17 do Novo CPC, ao prever que ‘para pos-
tular em juizo é necessario ter interesse e legitimidade’. Ainda
que se possa entender que o dispositivo consagra a doutrina de
Liebman a respeito do tema, tenho a impressio de que, de al-
guma forma, o legislador atendeu aos criticos da teoria eclética,
em especial aos defensores da teoria do direito abstrato de acéo.
naturalmente, mantém-se pela proposta analisada a teoria eclé-
tica, exigindo-se no caso concreto a existéncia de interesse de
agir e legitimidade para que o juiz possa resolver o mérito (NE-
VES, 2016).

Na mesma toada, o pensamento de Nery Junior e Nery:

Nio ha nenhum problema em continuar a fazer referéncia a
expressio ‘condicdes da a¢do’, porque o sistema da lei ndo € in-
compativel com essa categoria doutrinaria. De outra parte, in-
teresse e legitimidade possuem status diferenciado em meio as
demais questdes preliminares, o que ainda se percebe pelo fato
de o CPC 17 fazer expressa mencio ao interesse e a legitimida-
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de, de forma separada e destacada, como exigéncias para que se
possa propor e contestar acfo. A possibilidade juridica do pedi-
do néo é mais condi¢do autdnoma da agéio, porquanto integra o
instituto do interesse processual: se o pedido for juridicamente
impossivel, o processo deve ser extinto sem resolugio do mérito
porque o autor é carecedor da acdo por falta de interesse pro-
cessual. Lei ndo revoga doutrina NERY J IjNIOR; NERY, 2016).

Noutro vértice, parcela oposta da doutrina processualista pro-
pugna que o Cddigo de Processo Civil de 2015 extirpou, como cate-
goria juridica auténoma, as condicdes da acdo, muito embora os seus
elementos tenham permanecido intactos, sofrendo somente um des-
locamento topoldgico. Esse fendmeno legislativo, na visdo de muitos,
representaria uma situacdo de siléncio eloquente, no sentido de que
a omissdo do legislador ordinario, ao nfo fazer expressa referéncia as
“condicdes da a¢do”, seria absolutamente proposital, no objetivo de
acolher a critica doutrinaria quanto a impertinéncia na adog¢do de um
tertium genius classificatorio.

Nesse sentido, Dinamarco, ainda antes da edi¢do do Cdodigo de

Processo Civil de 2015, propugnava:

[...] ¢ muito cara a doutrina brasileira a indicagio de trés ordens
de pressupostos de admissibilidade do provimento jurisdicio-
nal, a saber: as condi¢des da acdo, os pressupostos processuais
e os pressupostos de regularidade do procedimento e dos atos
que o compdem. Nio é tdo importante fazer essa separacio, to-
davia. Da perspectiva de quem examina o processo para verifi-
car se o provimento deve ser emitido ou nio pode sé-lo, basta
enunciar linearmente todos os requisitos dos quais tal emissiao
depende, sem a preocupacio de agrupa-los em categorias. To-
dos eles situam-se em um s6 patamar operacional, sendo objeto
de um dos dois juizos a serem feitos pelo juiz no processo: antes
de se decidir sobre o teor do provimento de mérito a ser emiti-
do, ele decide sobre se o proferird ou néo. Todos os pressupostos
de admissibilidade do mérito situam-se no patamar das preli-
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minares, que antecede e condiciona o do julgamento do mérito
(DINAMARCO, 2001, p. 217).

Nessa ordem de ideias, Didier Junior leciona:

Ha duas grandes diferencas em relagido ao CPC-1973. O siléncio
do CPC atual é bastante eloquente.

Primeiramente, ndo ha mais mencéo ‘a possibilidade juridica
do pedido’ como hipdtese que leva a uma decisio de inadmis-
sibilidade do processo. Observe que nio hd mais mencio a ela
como hipoétese de inépcia da peticdo inicial (art. 330, § 1°, CPC);
também néo ha mencéio a ela no inciso VI do art. 485 do CPC,
que apenas se refere a legitimidade e ao interesse de agir; além
disso, criam-se varias hipoteses de improcedéncia liminar do
pedido, que poderiam ser consideradas, tranquilamente, como
casos de impossibilidade juridica de o pedido ser atendido.

A segunda alteracdo silenciosa é a mais importante.

O texto normativo atual néo se vale da expressio ‘condicdo da
acdo’, apenas se determina que, reconhecida a ilegitimidade ou
a falta de interesse, o 6rgio jurisdicional deve proferir decisio
de inadmissibilidade. Retira-se a mencfo expressa a categoria
‘condicéo da acdo’ do tinico texto normativo do CPC que a pre-
via e que, por isso, justificava a permanéncia de estudos doutri-
narios ao seu respeito.

Também nio ha mais uso da expressio ‘caréncia de acdo’.

N3o ha mais razio para o uso, pela ciéncia do processo brasilei-
ra, do conceito ‘condicdo da acdo’.

A ‘legitimidade ad causam’ e o ‘interesse de agir’ passardo a ser
explicados com suporte no repertorio tedrico dos pressupostos
processuais.

A legitimidade e o interesse passario, entéo, a constar da expo-
sicdo sistematica dos pressupostos processuais de validade: o
interesse, como pressuposto de validade objetivo extrinseco; a
legitimidade, como pressuposto de validade subjetivo relativo
as partes.

A mudanca nio é insignificante.

Sepulta-se um conceito que, embora prenhe de defeitos, estava
amplamente disseminado no pensamento juridico brasileiro.
Inaugura-se, no particular, um novo paradigma tedrico, mais

@
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adequado que o anterior, e que, por isso mesmo, é digno de re-
gistro e aplausos (DIDIER JUNIOR, 2011).

Na mesma esteira, Cunha, para quem:

[...] reafirmando um entendimento que defendo ha mais de 10
anos, acosto-me a opinifio do Prof. Fredie Didier Junior, com a
devida vénia do Prof. Alexandre Freitas Camara, para concluir
que, se o projeto donovo Cédigo de Processo Civil (LGL\1973\5)
for aprovado desse jeito, ndo havera mais a possibilidade juridi-
ca do pedido como condic¢do da acdo, sendo a impossibilidade
juridica do pedido uma improcedéncia, juntamente a legitimi-
dade ordinaria da parte. Ademais, aprovado que seja o projeto
desse modo, ndo havera mais as condi¢des da acdo como cate-
goria autbnoma, passando o interesse de agir e a legitimidade
extraordinaria da parte a constituir pressupostos processuais
(CUNHA, 2011).

9 Conclusao

Sem embargo da preciosa contribuicdo que a teoria agrega a
pratica, tentar amoldar a pratica ao devaneio tedrico coloca em sério
risco de agravamento as sensiveis fragilidades da Justica brasileira.

O juiz jamais pode flertar com a burocracia, cabendo-lhe, ao
contrario, orientar o processo ao seu desfecho da maneira mais sim-
ples possivel. Ndo estamos tratando de simplismo, mas sim de eficién-
cia, ou seja, alcancar os fins com o minimo de dispéndio de recursos,
em homenagem ao valor supremo da instrumentalidade do processo.

Na preciosa a licdo de Dinamarco:

[...] a burocracia é fruto do medo, da pobreza intelectual e do
comodismo, e como ja foi dito e destacado, a busca incessante
da verdade nfo é de hoje que serve de pretexto para as préticas
burocraticas. E preciso ousar. E indispensavel ao juiz moderno
romper com isso e vencer certos imobilismos. Onde o seu espi-
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rito se considerar suficientemente capaz de afastar os ‘motivos
divergentes’ e, como faria o homem médio da sociedade, tomar
uma decisdo conforme um grau satisfatorio de probabilidade de
acertar, que corra o risco (DINAMARCO, 1994).

No decorrer dessas breves consideracoes, permitimo-nos ve-
rificar que a teoria eclética de Liebman é composta de elementos inti-
mamente ligados ao mérito da causa. As bases das teorias concretista
e abstrativista do direito de agdo, predecessoras da teoria eclética de
Liebman, estavam corretas ao afirmar que a solucédo da causa passa so-
mente por dois grandes grupos de questoes que devem ser examinadas
pelo juiz: questdes processuais e questdes de mérito. Em consequén-
cia, incabivel se concluir, apenas no campo da doutrina, pela existén-

cia da figura de um tertium genus.
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20. Negocio juridico processual: a
calendarizagao processual enquanto
ferramenta de efetivacao do Principio

da Razoavel Duracao do Processo

Aline Cibele de Aguiar Gongalves
Oficial de Apoio Judicial do TTMG.

1 Introducéao

O novo Cédigo de Processo Civil, Lei n° 13.105/2015
(CPC/2015), positivou a possibilidade conferida as partes e ao juiz de,
em conjunto, fixarem um calendario para a pratica dos atos proces-
suais dentro de determinado feito judicial. Essa proposta veio com o
fundamento de prestigiar a compartipacio das partes na formacao da
decisdo, mas, também, e ainda que pela via transversa, como instru-
mento de efetivacdo do Principio da Razoavel Duragédo do Processo.

Nesse cendrio, houve a necessidade de se verificar se essa fer-
ramenta teria mesmo o condéo de trazer beneficios a efetivacio desse
principio constitucional. Isso porque a realidade atual de sobrecarga
do Judiciario aumentou a necessidade de buscar mecanismos que pos-

sibilitem a entrega mais célere da prestacdo jurisdicional, e, havendo,
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no ordenamento juridico, novo mecanismo que se proponha a tal fim,
deve o mesmo ser conhecido e difundido no ambito juridico para que
mais operadores o conhecam a fundo e dele facam uso na busca pela

conclusio dos feitos em prazo razoavel.

Este trabalho se valeu de minuciosa pesquisa voltada a litera-
tura juridica até entfo existente sobre a matéria, prestigiando o rico
acervo disponivel pela via eletronica.

Buscou-se aqui definir se o calendario processual estabelecido
pelo art. 191, CPC/2015, constitui realmente uma ferramenta capaz de
contribuir para a efetivacdo de tal principio constitucional, e na bus-
ca de resposta a esse questionamento é que se desenvolveu o presente
artigo.

Como sera exposto adiante, apds analise do instituto da calen-
darizacdo processual, do Principio Constitucional da Razoavel Du-
racdo do Processo e de consideracdes sobre o cendrio de sobrecarga
atual do Judiciario brasileiro, concluiu-se, de fato, pela relevancia do
instituto da calendarizacio enquanto ferramenta de efetivacio do re-
ferido principio constitucional, esperando-se, entéo, que ele seja me-
lhor e mais amplamente utilizado pelos operadores do direito no diaa

dia forense.

2 Contexto da positivacio do instituto da calendarizacio

processual por meio da Lei 13.105/2015

O processo civil historicamente sempre se desenvolveu sob
uma perspectiva de superioridade do Estado-Juiz em relagdo aos liti-
gantes, e até mesmo de um ativismo judicial, tomado por muitos como

demasiado.
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O juiz, enquanto destinatario da prova, respeitados os proce-
dimentos legais estabelecidos, ditava os rumos de todo o processar do
feito.

E sobre essa questio as partes nio possuiam qualquer ingerén-
cia, até porque as questdes procedimentais eram tomadas como sendo
de ordem publica, e, via de consequéncia, indisponiveis (e inatingi-
veis) as partes.

Como ponderou Kuhn:

Antigamente ndo poderia reconhecer a autonomia da vontade
no campo processual, seara na qual as normas eram consi-
deradas de ordem publica e sem possibilidade de disposicio
pelas partes. Com as transformacdes provocadas pelas dog-
maticas inovadoras, atualmente é possivel as partes disporem
sobre os procedimentos.

As convengdes processuais surgiram em decorréncia de um
problema maior no processo civil: a divisdo de trabalho entre
as partes e o juiz. O modelo atual busca um equilibrio nessa
relacdo. Nao mais uma balanca desequilibrada que qualifica
determinadas questdes como mais das partes ou mais dos jui-
zes. O que se vislumbra é uma evolucdo do modelo processual
assimétrico, no qual o magistrado se posiciona acima das par-
tes para um modelo processual cooperativo, onde existe pari-
dade do dialogo e o juiz nfo é uma autoridade contra a qual as
partes nfo podem se insurgir (KUHN, 2016, p. 8).

Prosseguindo em suas consideracdes, Kuhn argumenta que:

O modelo cooperativo é a tentativa de superacdo de uma cultura
desarmonica no processo civil patrio. O didlogo sera a grande
ferramenta e a soberania do juiz ndo pode ser tamanha que
chegue ao ponto de se tornar autoritaria.

Com essa filosofia de equivaléncia entre partes e juiz, surge a
ideia inovadora de as partes poderem modificar os procedi-
mentos, tendo em vista que esse ndo é mais indisponivel, per-
tencente exclusivamente ao Direito Publico. O procedimento
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é das partes, que detém o direito fundamental subjetivo a uma
tutela adequada do Estado. Elas colaboram e, dessa forma, po-
dem decidir inclusive questdes importantes, como ritos pro-
cedimentais (KUHN, 2016, p. 9).

Percebe-se, entdo, que a calendarizagdo processual fora con-
cebida da necessidade de se buscar melhor equilibrio na atuacéo dos
sujeitos processuais e de permitir as partes atuar de forma a influen-
ciar ativamente na formacéao da decisdo que se busca com o manejo de
toda acdo judicial (influéncia essa extraida também, por exemplo, dos
comandos constantes nos arts. 10 e 139, I1I, CPC/2015).

E s6 esse fundamento ja seria o bastante para se conferir relevo
ao instituto.

Entretanto, comecou-se a extrair dele outra suposta relevan-
cia: teria ele o condéo de servir de instrumento a efetivacéo do Princi-
pio Constitucional da Razoavel Duracdo do Processo?

Esse questionamento comecou a assumir proporg¢oes relevan-
tes, e é sob esse enfoque que o instituto é aqui abordado (sem qualquer
demérito dos outros enfoques sobre os quais ele pode e deve ser ana-
lisado).

3 Breves consideracdes sobre o principio constitucional da

V4 ~
razoavel duracao do processo

Estabelece o inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988 (CF/1988) que “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garan-
tam a celeridade de sua tramitacio”.

Reforcando esse comando e no trilhar do estabelecimento de
um processo civil constitucionalizado, o novo CPC, em seu art. 4°, es-
tabeleceu que “as partes tém o direito de obter, em prazo razoavel, a

solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.
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Desde sua insercdo na CE/1988 (o que ocorreu com a Emenda
Constitucional [EC] n° 45/2005), vem-se buscando a efetivacdo des-
se principio constitucional por meio da superacio dos obstaculos que
atravancam o Judiciario e que fazem com que o processamento dos
processos judiciais, via de regra, prolonguem-se por tempo muito mais
longo do que aquele que se pretendia, retardando em muito a entrega
da prestacdo jurisdicional definitiva aos jurisdicionados.

Pontua Hartmann que

A atual complexidade social, caracterizada pelo surgimento de
novos direitos e, portanto, novas demandas, exige que o Estado
esteja suficientemente preparado para enfrentar os desafios
da sociedade contemporinea, de forma a garantir a plena efe-
tivacdo dos direitos consagrados.

O Estado deve preparar-se a fim de que possa atender as novas
exigéncias que lhe sdo impostas, vindo a obter éxito no aten-
dimento das demandas que lhe sdo dirigidas e garantindo aos
cidadéos o livre acesso a justica.

Cumpre registrar que néio se estabeleceu o que e quanto se-
ria exatamente o prazo razoavel de um processo. Segundo
Francisco Fernandes de Aratjo, seria a correta observagio
dos prazos, evitando as etapas mortas do processo, verbis: ‘Di-
lagées indevidas, aqui, devem ser entendidas como “atrasos ou
delongas que se produzem no processo por ndo observancia dos
prazos estabelecidos, por injustificados prolongamentos das
etapas mortas que separam a realiza¢do de um ato processual
do outro, sem subordinagdo a um lapso temporal previamente fi-
xado, e, sempre, sem que aludidas dilagées dependam da vontade
das partes ou de seus mandatdrios’ (HARTMANN, 2006) (grifo
nosso).

Em linha complementar a acima colacionada e na tentativa de

melhor compreender esse principio constitucional, indaga Moro:

[...] o que é ‘razoavel duracdo do processo?’ No que tange aos ter-
mos duracdo e processo, substantivos, ha pouca margem para
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duvidas. Mas o adjetivo ‘razoavel’ deixa, na verdade, a razio de
lado. O adjetivo, na realidade, prestigia uma discricionarieda-
de do préprio constrangido pela norma: em outras palavras, é
0 juiz que dira o que é ‘razoavel duracgio do processo’ que lhe
incumbe conduzir a satisfacdo final (MORO, 2005).

Como se percebe, a analise da dimenséo do referido principio
constitucional é questio que comportaria grandes digressdes teoricas
de cunho juridico.

Contudo, para os fins a que se destina o presente trabalho, im-
porta considerar que sua efetivacio se encontra intimamente atrelada
a necessidade de reducéo dos “tempos processuais mortos” (sobre os
quais melhor se explanara no capitulo seguinte), considerando-se, via
de consequéncia, que todo e qualquer mecanismo que possa contribuir
para a reducio desses tempos mortos ja presta relevante contribuicéo

a efetivacdo do Principio da Razoavel Duragio do Processo.

4 A sobrecarga do Judiciario na contraméo da efetivacio

do principio da razoavel duracéo do processo

Quando se fala em razoavel duracdo do processo, inevitavel-
mente surge um contraponto com a morosidade do Judiciario que é
vista, acertadamente, como um dos maiores obstaculos a efetivacido do
referido principio.

E preciso, contudo, entender um pouco melhor as causas dessa
morosidade para que, a partir dai, se possa buscar elemento para mini-
mizar suas consequéncias negativas no ambito processual.

Ao tratar da questao, Hartmann pondera que:

A possibilidade de obter-se a tutela jurisdicional em tempo ra-
zoavel confunde-se em grande parte com a efetividade do pro-
cesso. A morosidade processual apresenta-se como uma das
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principais causas de descrédito do Judiciério. E notério o en-
tendimento de que ‘justica tardia néo é justica’.

A respeitabilidade e confiabilidade no Poder Judiciario estio
ligadas a uma resposta rapida e eficaz nas lides ajuizadas. Hum-
berto Theodoro Junior ensina: A primeira grande conquista do
Estado Democrdtico € justamente a de oferecer a todos uma jus-
tica confidvel, independente, imparcial e dotada de meios que a
faca respeitada e acatada pela sociedade’[...].

A titulo de afastar a possibilidade da pratica de uma injustica,
impoe-se um procedimento essencialmente lento e permeado
de incidentes que o desviam do curso normal.

A morosidade é um expediente alcancado por aqueles que ex-
ploram indevidamente as possibilidades oferecidas pelo siste-
ma para esquivar-se da lei e, sem davida, os desvirtuamentos da
natureza e finalidade dos instrumentos processuais acabam por
transformarem-se em fator de injustica social.

Portanto, cada vez mais se exige do julgador a forma de bem
conduzir o processo, indeferindo diligéncias desnecessarias,
bem como ao Tribunal o ndo conhecimento de recursos mera-
mente protelatérios (HARTMANN, 2006).

E, ainda que muitos fatores possam ser elencados como causas
dareferida morosidade, ha um fator que aqui merece destaque.

Ainda que a coletividade em geral possa ter uma impressao
diametralmente oposta, o Judiciario, principalmente de 12 instancia,
na grande maioria das Comarcas, é carente de material humano.

Ha4, entio, um nimero pequeno de servidores em cada vara da
Justica comum estadual que tem a missdo de dar conta de um elevadis-
simo acervo processual ativo em curso.

Consequéncia disso é que, havendo muitos e muitos atos pen-
dentes de serem praticados diariamente por cada servidor, por certo,
os processos ficam um tempo excessivo a espera da pratica de cada ato.

A esse prazo de espera se convencionou chamar de “tempo
morto” do processo.

Afirma Costa que:
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[...] o grande vildo responsavel pela demora na conclusio de
uma ac¢io néo é o prazo do processo em si, mas sim a demora
para a pratica dos diversos atos processuais necessarios a con-
ducio do feito, haja vista o exagerado niimero de ac¢des judiciais
e incidentes processuais que, por consequéncia, eleva o nimero
de atos a serem praticados pelo juiz e pela secretaria (COSTA,
2015).

Ao tratar dos tempos mortos do processo, Costa registra que:

[...] os chamados ‘tempos mortos do processo’, que correspon-
dem aos periodos ou lapsos temporais em que o0 processo se
encontra em andamento sem que efetivamente sejam prati-
cados atos processuais tendentes ao seu desenrolar e solucio.
Em outras palavras, o processo, embora ativo, fica paralisado
aguardando que sejam praticados atos processuais, desde os
mais simples como meros despachos, até atos de maior comple-
xidade como, por exemplo, a apresentacdo de contestacao, cujo
prazo ainda néo fora inaugurado por depender da juntada do
mandado de citacdo cumprido.

Este é o verdadeiro gargalo do Judiciario: o tempo em que o pro-
cesso fica parado aguardando a pratica de atos processuais. Ndo
sdo os lapsos temporais para a prdtica de atos ou as suspensées
de prazos decorrentes de recessos ou férias forenses que retardam
a resposta do estado-juiz, mas sim os longos periodos ociosos di-
retamente ligados a absurda quantidade de agées e ao reduzido
aporte humano para desempenho das atividades.

Visando eliminar os ‘tempos mortos do processo’, o novo texto
processual altera sua sistematica de atuacéo, reduzindo o nu-
mero de atos processuais a serem praticados pelo Poder Judi-
ciario, de modo que, ao se praticar menor nimero de atos por
processo, consequentemente, alcanca-se a pratica de atos em
um maior numero de a¢des, fazendo com que se desenvolvam
até atingirem seu resultado final (COSTA, 2015).

Como facilmente se constata, a existéncia desses tempos pro-
cessuais mortos caminha na contramio da efetivacido do Principio

da Razoavel Duracgdo do Processo. Com isso, mostra-se imperiosa a

@
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adocdo de medidas, néo s6 no ambito de cada serventia (com a imple-
mentacdo, por exemplo, de planos estratégicos de gestdo que visem
otimizar a produtividade de cada servidor), mas, principalmente, em
ambito macro, e que se mostrem capazes de reduzi-los (leia-se: os
tempos mortos) gradativamente e futuramente elimina-los do cenario

processual do pais.

5 A calendarizacéo processual e suas principais caracteris-

ticas

Mesmo antes da entrada em vigor do CPC/2015, Lei n°
13.105/2015, ja havia defensores da pratica de atos de calendarizacdo
processual no processo civil. Contudo, como a questido nio se encon-
trava legalmente positivada, esbarrava em disseminada resisténcia de
aplicacio/adesdo por parte da maioria dos operadores do direito (seja
advogado, membro do Ministério Publico ou mesmo da magistratura).

Com a entrada em vigor do CPC/2015, veio a inovacéo legisla-
tiva de forma positiva.

Estabeleceu o art. 191, CPC/2015:

Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calen-
dario para a pratica dos atos processuais, quando for o caso.

§ 1° O calendario vincula as partes e o juiz, e os prazos nele pre-
vistos somente serdo modificados em casos excepcionais, devi-
damente justificados.

§ 2° Dispensa-se a intimacéo das partes para a pratica de ato
processual ou arealizacdo de audiéncia cujas datas tiverem sido
designadas no calendario (BRASIL, 2015).

Por meio da calendarizacéo, abriu-se as partes a possibilidade
de, em comum acordo com o magistrado, fixarem as datas (ou os pe-

riodos) para a pratica de cada um dos atos processuais subsequentes.
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Registre-se que, caso haja acordo entre todos, podem inclusive
ser fixados prazos diversos daqueles inicialmente previstos na legisla-
cdo (respeitadas eventuais questdes de ordem publica e notadamente
o principio do contraditdrio).

Comumente, essa calendarizacido vem sendo ofertada as partes
pelo juizo na audiéncia preliminar de conciliacdo, prevista também de
forma inovadora no art. 334, CPC/2015, por ser essa a primeira opor-
tunidade de contato do juizo com ambas as partes de forma conjunta.

Contudo, registre-se que nadaimpede que, a qualquer momen-
to, as partes se manifestem nos autos, por meio de peti¢ao, informando
a estipulacdo de calendario processual entre elas e o submetendo ao
crivo do juizo para homologacao.

Importante, ainda, o registro de que a calendarizacio s6 deve
ser ofertada nessa oportunidade da audiéncia de conciliacdo se cons-
tatado o esgotamento da possibilidade de realizacdo de composicio
entre as partes acerca do proprio direito material objeto da demanda.
Isso porque, havendo essa possibilidade, sera ela sempre prestigiada
pelo juizo, inclusive em respeito a diretriz estabelecida pelo art. 3°, §
2°, CPC/2015, que prestigia a solucdo consensual das demandas, sem-
pre que possivel.

Como registrado no capitulo anterior, o prazo que o feito fica
aguardando para a pratica do ato posterior é um dos fatores que mais
contribui para a morosidade do processo.

Conforme o § 2° do art. 191, CPC/2015, acima transcrito, a es-
tipulacdo do calendario processual pelas partes dispensa a realizacdo
de intimacdes das partes, pelo juizo, para a pratica de ato constante no
calendario.

Costa, prosseguindo suas consideracdes acerca dos tempos
processuais mortos e da necessidade de adocdo de mecanismos que

contribuam a sua reducéo, assim discorreu:
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Ocorre que duas importantes novidades introduzidas pelo no-
vel diploma processual tendem a alterar esse cenario a médio e
longo prazo, quais sejam, a concentracio das possiveis respos-
tas do réu na mesma acdo, em detrimento da distribuicdo por
dependéncia de incidentes processuais (art. 146, 336, 337 e 343
nCPC), e a possibilidade de formalizagdo de negdcios juridicos
processuais pelas partes em conjunto com o juiz (art. 190 e 191,
nCPO).

[...] A segunda novidade - possibilidade de negécios juridicos
processuais pelas partes — é ainda mais audaciosa, na medida
em que permite que as proprias partes, em conjunto com o juiz,
e desde que a acdio verse sobre direitos patrimoniais disponi-
veis, estipule mudancas no procedimento a fim de adequa-lo as
especificidades do caso e aos seus interesses licitos, até mesmo
fixando calenddrio comum para a prdtica de atos processuais,
dispensando-se a intimagdo para a realizag¢do dos atos previstos
no calenddrio (art. 190 e 191 nCPC). Se as partes entre si estabe-
lecem a forma de condugéo do processo sem que sejam macu-
lados os principios constitucionais do processo, programando
os atos a serem praticados e definindo suas datas, deixa de ser
necessario realizar atos tendentes ao andamento do processo,
inclusive intimacdes e publicacdes — desonerando o juiz e os
servidores — que poderio se ocupar da pratica de atos em ou-
tras acdes, reduzindo os ‘tempos mortos processuais’ (COSTA,
2015) (grifo nosso).

Via de regra, oferecida as partes a calendarizacdo processual
em audiéncia de conciliacdo e aceita a proposta, as partes estipularao
os prazos para oferecimento de resposta pelo réu; de impugnacéo a
contestacdo pelo autor (e de contestacio a eventual reconvencio); de
apresentacdo de quesitos e indicacdo de eventual assistente técnico
pararealizacio de eventual prova pericial solicitada, e, inclusive, finda
a fase postulatoria, a data de remessa dos autos a conclusio para fins
de prolatacdo de decisdo de saneamento e organizacio do processo,

nos termos do art. 357, CPC/2015, ou mesmo julgamento antecipado
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da lide, caso ndo haja necessidade de producio de outras provas nos
autos.

Percebe-se, entdo, que a dispensa da pratica do ato de intima-
cdo pelo juizo pode representar um importante impulso no tramite
processual, considerando que cada uma dessas intimacdes demanda
tempo para sua realizacdo, em decorréncia do elevado acervo proces-
sual da grande maioria das Varas da Justica Estadual de 1? Instancia.

Nao se pode negar que a positivacdo do instituto da calenda-
rizacdo ndo teve o condao, por si so, de quebrar toda a resisténcia dos
operadores do direito em relacdo a sua aplicacdo. Muitos ainda a re-
chacam de forma veemente.

Edese registrar que a grande maioria da recusa se da por parte
dos advogados ao argumento de que a intimacéo pelo juizo é essencial
para fins de se evitar a perda de prazos processuais (raciocinio esse
arraigado em um modelo processual bastante metddico e, a cada dia,
mais distante da proposta dinamizada de processamento de feitos que
se busca, inclusive por meio do Processo Judicial Eletronico — PJe).

Inegavel, contudo, que sua utilizacio, de forma mais difundi-
da, pode representar grandes ganhos na diminuicio dos prazos mortos

existentes atualmente no curso dos processos.
6 Conclusao

Chegando ao final deste trabalho, vale considerar que a efeti-
vacdo do Principio Constitucional da Razoavel Duracdo do Processo
é medida que se impde no cenario juridico, devendo ser prestigiado e
difundido todo mecanismo, todo instrumento, que possa trazer con-
tribuicdo a essa empreitada.

Sendo a morosidade do Judiciario um importante fator de en-

trave a efetivacdo desse principio, deve ser ela combatida em todas as
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suas facetas, merecendo relevo aquela que se atrela a deficiéncia quan-
titativa do material humano de que dispde o Judiciario, notadamente
na Justica Estadual de 1? Instancia.

Nesse cenario, sendo escasso o numero de servidores e bastan-
te elevado o acervo processual que depende de atua¢do dos mesmos, a
adocdo e disseminacio de instrumentos que visem reduzir a quanti-
dade de atos pendentes de serem praticados pelos servidores e, via de
consequéncia, que visem reduzir consideravelmente (e quica futura-
mente extirpar) os tempos processuais mortos, se mostram de grande
valia.

E certo que a utilizacdo do instituto da calendarizagdo
processual ainda esbarra na resisténcia de muitos operadores do
direito, e dai se extrai a ainda maior necessidade de disseminacéo dele
pelo meio juridico e de realizacdo constante de estudos sobre a ques-
tdo, como fez o presente, para que todos possam conhecer efetivamen-
te suas caracteristicas, abrangéncia e finalidade.

Pelos contornos dados ao instituto da calendarizacido pro-
cessual previsto no art. 191, CPC/2015, mormente no que concerne a
dispensa da pratica de atos de intimacdo pelo juizo, inegavel que esse
instituto, se amplamente utilizado, pode trazer importantes contri-
buicdes a efetivacdo do principio constitucional sob enfoque, sendo
imperiosa a ado¢do de medidas para expansdo de sua aceita¢do e utili-

zacdo pelos operadores do Direito.
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1 Introducéao

Na esteira das reformas legislativas havidas no Cédigo de Pro-
cesso Civil de 1973, em 2010, foi submetido ao Congresso Nacional um
Projeto de Cdédigo de Processo Civil, que culminou, apds longa trami-
tacdo legislativa, no ano de 2015, na Lei 13.105, de 16/3/2015, criando o
novo Codigo de Processo Civil.

Durante os estudos elaborados pela Comissao de Juristas, pro-
pos-se areconstrucdo das balizas processuais civis brasileiras contem-
pladas pelo antigo Codigo, com o escopo de adequar a norma juridica
aos avancos reformadores, jurisprudenciais e doutrindrios conquista-
dos ao longo dos anos de vigéncia do Codex revogado.

De toda sorte, passados mais de cinco anos da vigéncia do novo
Cddigo de Processo Civil brasileiro, trazemos, neste breve estudo,
consideragdes acerca dos avancos e modificacOes, legais e praticas,
introduzidas pelo novel ordenamento processual patrio. Tratando-se
de tema extenso, impossivel de ser estudado em um breve artigo, pro-

pomo-nos a apresentar uma breve sintese acerca do instituto juridico
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do negocio juridico processual, previsto expressamente no art. 190 do
Cddigo de Regéncia.
De inicio, relembramos que a jurisdi¢do brasileira é bipartida:
a) a jurisdicdo contenciosa, que é a regra; a jurisdicdo propriamente
dita, que traz como funcéo primordial a pacificacdo social, a tentativa
de autocomposicdo entre as partes; e, por fim, a resolucéo dos confli-
tos. Pressupde, pois, a controvérsia entre as partes, também conhecida
pela expressio lide, a ser resolvida pela atividade judicante exercida
pelo Estado-juiz; e b) a jurisdi¢do voluntaria, aquela em que o Estado-
juiz funciona na gestdo publica de interesses privados. Nesses casos,
nfo temos controvérsia entre as partes, isto é, ndo temos lide.
Avancando ao tema central, temos que acordos processuais
existem ha muito tempo no direito patrio e sdo conhecidos, na legis-
lacdo processual brasileira, como meio de impor a jurisdicdo determi-
nados atos ou solug¢des processuais. O novo Cédigo de Processo Civil,
no entanto, encampou e adotou expressamente a teoria dos negdcios
juridicos processuais, conferindo maior flexibilizacdo procedimental
ao processo, obviamente estabelecendo limites a serem respeitados,
tais como principios constitucionais, tudo com a finalidade de buscar
amaior efetividade e satisfacio do direito material para as partes.
Com efeito, o art. 190 previu e franqueou as partes a faculdade
de estipularem mudancas no procedimento para ajusta-las as especifi-
cidades da causa, quando presentes partes plenamente capazes discu-
tindo causas que versem sobre direitos que admitam autocomposicao.
Em resumo, a nosso ver, o objetivo do instituto criado pelo Co-
digo de Processo Civil foi de democratizar o processo civil brasileiro,
em busca do denominado processo constitucional democrdtico, tornan-
do-o mais célere e eficaz, conferindo maior significancia ao principio
do autorregramento da vontade no processo, €, ao cabo, a plena satis-

facdo das partes.
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Como dito alhures, em vista da grande abrangéncia do objeto
dos negdcios juridicos processuais, ampliando a liberdade das partes
na convencgdo sobre normas processuais, estabeleceram-se limites a
autocomposicdo, quais sejam as garantias fundamentais do processo.

A imposicdo desses limites visa a garantia de sua legitimidade,
conferindo ao ordenamento juridico um ambiente favoravel a efeti-
vidade da tutela, notadamente na aplicacdo dos negécios processuais
atipicos, mas tudo com respeito as garantias fundamentais das partes e
do processo, especialmente os principios constitucionais processuais.

Diante de tal contexto, objetiva-se, com o presente trabalho,
analisar o novel instituto dos negocios juridicos processuais e os li-
mites impostos a atividade criativa das partes, quando da celebracéo
desses acordos processuais, avaliando seus fundamentos e a sua prin-

cipiologia.

2 Breves consideracdes acerca dos negocios juridicos pro-

cessuais no novo Cédigo de Processo Civil

O novo Cddigo de Processo Civil previu expressamente, no art.
190, os negocios juridicos processuais, adotando a teoria dos negdcios
Juridicos processuais, permitindo as partes o direito a flexibilizacio
procedimental do processo, isto é, franqueando as partes a permissio
para estipularem mudancas no procedimento, a fim de ajusta-las as es-
pecificidades da causa.

Como exemplo da adequacéo do procedimento, podemos citar,
dentre outros, o poder de convencionar sobre os 6nus, poderes, deve-
res e faculdades processuais, antes ou durante o processo.

Apesar de novidade legislativa, os negocios juridicos processu-
ais ja existiam sob a égide do Cddigo de Processo Civil de 1973, todavia,
apenas em sua forma tipica, limitada, considerando que as partes néo

tinham a liberdade de ajustar sobre todo e qualquer tipo de procedi-
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mento, sendo nas hipdteses expressamente previstas na lei de regén-
cia, a citar a clausula de eleicdo de foro e as convencdes sobre o 6nus da
prova (NEVES, 2016).

Parcela da doutrina, fundada na estrita legalidade, na afronta a
seguranca juridica e ao devido processo legal, mostrava-se, e ainda se
mostra, contraria a possibilidade de negociacdo processual atipica; to-
davia, a doutrina de vanguarda nio so aceita, como festeja, a introdu-
¢do normativa dos negdcios juridicos processuais atipicos, previstos
na clausula geral do artigo supracitado.

Por todos, podemos citar Greco, para quem a novidade legisla-

tiva permite que as partes,

como destinatarias da prestagdo jurisdicional, tém também
interesse em influir na atividade-meio e, em certas circunstan-
cias, estio mais habilitadas do que o préprio julgador a adotar
decisdes sobre os seus rumos e a ditar providéncias em harmo-
nia com os objetivos publicisticos do processo, consistentes em
assegurar a paz social e a propria manutencio da ordem publica
(GRECO, 2017, p.7).

Como frisado acima, o novo Cddigo de Processo Civil teve a
iniciativa de ampliar o rol dos negdcios juridicos processuais, e isso
por meio da clausula geral do art. 190, com o escopo final de adequar a
norma ao modelo cooperativo de processo, em verdadeiro rompimen-
to com o ordenamento anterior, que refletia um processo padronizado
e estranho aos casos e ao direito material em discussio (COLOMBO,
2018).

Tal inovacdo legislativa, para além da adequacéo principioldgi-
co-normativa, privilegia a autonomia privada, que passa a ser conside-

ravelmente elevada, permitindo a flexibilidade procedimental.
Vejamos o que prevé o novo Codigo de Processo Civil em seu

art. 190, in verbis:
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Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam au-
tocomposicdo, € licito as partes plenamente capazes estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo tinico. De oficio ou arequerimento, o juiz controlara a
validade das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicacfio somente nos casos de nulidade ou de insercéo abusiva
em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situacdo de vulnerabilidade (BRASIL, 2015).

Podemos verificar, assim, que o instituto empodera a autono-
mia privada, ao permitir que as partes estipulem mudancas no pro-
cedimento, de acordo com as especificidades da causa, observados os
limites legais e, sempre, sob a fiscalizacdo do Estado-juiz.

Conceitua Didier Junior como o “fato juridico voluntario, em
cujo suporte fatico se confere ao sujeito o poder de regular, dentro
dos limites fixados no préprio ordenamento juridico, certas situacoes
juridicas processuais ou alterar o procedimento” (DIDIER JUNIOR,
2016, p. 59-84).

Por sua vez, Theodoro Junior ensina que o art. 190 estabelece
requisitos a serem observados na celebracio desses acordos sobre o
procedimento, quais sejam: “(i) a causa deve versar sobre direitos que
admitam autocomposicao; (ii) as partes devem ser plenamente capa-
zes; e (iii) a convencao deve limitar-se aos 6nus, poderes, faculdades e
deveres das partes (art. 190, caput)” (THEODORO JUNIOR, 2015, p.
719).

Com efeito, temos que as negociacdes processuais atipicas,
como clausula geral, apenas podem efetivar-se nas demandas que
aceitam solucio por autocomposi¢do. Sobre esse primeiro requisito,
observa Neves que essa posicdo do legislador foi acertada, na medida

em que nio confundiu direito indisponivel com direito que nio admi-

5
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te autocomposicio, sobretudo porque é permitida a autocomposicio
ainda que o processo verse sobre direito indisponivel (NEVES, 2016).

No mesmo norte, Didier Junior aponta que “o direito em liti-
gio pode ser indisponivel, mas admite soluc¢do por autocomposigéo. E
o que acontece com os direitos coletivos e o direito aos alimentos” (DI-
DIER JIjNIOR, 2016, p. 66).

Nessa mesma esteira, o Enunciado n° 135 do Féorum Perma-
nente de Processualistas Civis (2017): “A indisponibilidade do direito
material ndo impede, por si so, a celebracdo de negécio juridico pro-
cessual”.

Conclui-se, pois, que direito indisponivel ndo se confunde com
direito que nio admite autocomposicio, isto €, sdo conceitos que néo
se misturam.

No que se refere ao segundo requisito legal, a capacidade dos
individuos para celebrar o negécio juridico processual, Neves susten-
ta que “a parte precisa ter capacidade de estar em juizo, de forma que
mesmo aquelas que sio incapazes no plano material ganham capaci-
dade processual ao estarem devidamente representadas” (NEVES,
2016, p. 324).

Como se nota, a espécie de capacidade tratada pelo art. 190 é a
processual (legitimatio ad processum), pressuposto processual de va-
lidade.

Sobre o tema, Didier Junior esclarece que:

Incapazes ndo podem celebrar negdcios processuais sozinhos.
Mas se estiver devidamente representado, ndo ha qualquer im-
pedimento para que o incapaz celebre um negdcio processual.
De fato, ndo ha sentido em impedir negdcio processual cele-
brado pelo espolio (incapaz processual) ou por um menor, so-
bretudo quando se sabe que, extrajudicialmente, suprida a in-
capacidade pela representacio, hd para esses sujeitos minimas
limitacdes para a negociacdo (DIDIER JIjNIOR, 2016, p. 65).
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Insta salientar que, em se tratando dos requisitos de validade
do negdcio juridico processual, a legislacio exige agente capaz, objeto
licito, possivel e determinado, e também forma prescrita ou ndo defesa
em lei, devendo ser observados, de igual modo, os requisitos previs-
tos no direito material (art. 104, CC/2002) (HATOUM; BELLINETTI,
2016). Verifica-se, pois, que o desrespeito a qualquer das exigéncias do
dispositivo supramencionado configura nulidade do negdcio juridico
processual, reconhecivel de oficio pelo magistrado, nos termos do pa-
ragrafo unico do art. 190 (NEVES, 2016), mas que permite ao Estado-
juiz conceder prazo para que a parte adquira a capacidade de estar em
juizo, somente extinguindo o processo — no caso do autor - ou prosse-
guindo a revelia — no caso do réu - na hipotese de omissio da parte no
suprimento do vicio.

Outrossim, ressalte-se o posicionamento de Hatoum e Belli-
netti, quanto aos requisitos de validade e existéncia dos negocios ju-

ridicos processuais:

[...] o art. 166 do CC prevé sete hipdteses que, se configuradas,
conduzirdo a nulidade dos negdcios juridicos, a saber: (i) in-
capacidade das partes; (ii) se for ilicito, impossivel, ou se tiver
objeto indeterminado; (iii) se o0 motivo dominante, comum a
ambas as partes, for ilicito; (iv) se nio revestir a forma prescrita
em lei; (v) se for preterida alguma solenidade que alei considere
essencial para a sua validade; (vi) se tiver por objetivo fraudar a
lei; e (vii) se a lei taxativamente considera-lo nulo, ou proibir-
lhe a pratica, sem cominar san¢cdo (HATOUM; BELLINETTI,
2016, p. 9).

Podemos concluir, com Hatoum e Bellinetti, que os negdcios
juridicos processuais estdo sujeitos aos requisitos de existéncia e vali-
dade dos negdcios juridicos materiais, de modo que, ausente qualquer

dos requisitos disciplinados no art. 104, CC/2002, ou verificada algu-
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ma das hipéteses do art. 166 do CC/2002, a celebracdo da convencéo
processual sera nula e invalida (HATOUM; BELLINETTI, 2016, p. 9).

Dessafeita, umavez respeitadas as restricdes impostas pela le-
gislacdo, e adotando-se o modelo cooperativo de processo, os negdcios
juridicos processuais considerar-se-io validos e eficazes.

Nesse viés, ainovacio tratada pelo Cddigo de Processo Civil de
2015 foi a de estabelecer uma clausula geral de atipicidade dos negé-
cios juridicos processuais. Diferente dos negdcios processuais tipicos,
que pressupOe regra expressa para casos especificos, os negdcios juri-
dicos processuais atipicos nio encontram detalhamento rigido, fixado
na lei, sobre o acordo a ser celebrado pelas partes, senio limites a sua
celebracdo, tudo sob o escrutinio do Poder Judiciario, que zela pela
igualdade processual das partes, ao averiguar se a negociacdo juridi-
ca processual foi realizada em condi¢des semelhantes, paritarias, para
ambas as partes (NEVES, 2016).

Avancando, Neves dita que os negocios processuais atipicos
compreendem o ajuste entre as partes de modo geral, podendo en-
volver tanto as situacdes juridicas processuais quanto o procedimen-
to. Como clausula geral que é, o art. 190 permite diversas hipoteses
de negdcios juridicos atipicos (NEVES, 2016), competindo as partes
identificar as especificidades da causa, estabelecendo os ajustes proce-
dimentais, ficando sob constante vigilancia do Estado-juiz, tudo com
fulcro no Processo Civil constitucional-democratico.

De fato, o Cédigo de Processo Civil criou a possibilidade/po-
der de negociacdo pelas partes ao ndo condicionar a eficacia dos ne-
gocios processuais independentemente de homologacao judicial, mas
somente sob fiscalizacdo do Poder Judiciario, sendo aos negdcios ati-
picos a eficacia imediata, cabendo ao magistrado o dever de confirmar
a suavalidade.

Em vista disso, no exercicio da fungéo jurisdicional, é funda-

mental o controle da validade das convencdes processuais pelo Esta-
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do-juiz, recusando a aplica¢do da autocomposi¢do nos casos de nu-
lidade ou insercio abusiva em contrato de adesio ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situacio de vulnerabilidade (art. 190,
paragrafo uinico). Trata-se, pois, da maior garantia do jurisdicionado.
Nessa esteira, é claro que a possibilidade de as partes conven-
cionarem sobre 6nus, deveres e faculdades processuais se limita aque-
les conferidos a si, dos quais tém disponibilidade, nunca atingido e
permitindo a expurgacdo dos conferidos ao Poder Judicidrio. A titulo
de exemplo, temos que ndo € permitido estabelecer regras acerca da
iniciativa probatdria do juiz, do controle das condi¢des da a¢do ou dos
pressupostos processuais, tudo o que atine anormas de ordem publica.

Frisa Theodoro Junior que

0 juiz, no exercicio de sua funcio de gerenciar o processo,
deve, de oficio ou a requerimento, controlar a validade dessas
convencdes, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de
nulidade ou insercdo abusiva em contrato de adesdo ou no
qual qualquer parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade (art. 190, paragrafo tnico) (THEODORO J U-
NIOR, 2015).

No que toca ao tema vulnerabilidade, Didier Junior entende
que “havulnerabilidade quando houver desequilibrio entre os sujeitos
na relacdo juridica, fazendo com que a negociacio nio se aperfeicoe
em igualdades de condi¢des” (DIDIER JUNIOR, 2016, p. 65). Nesse
caso, o juiz pode ndo aceitar a realizacdo do negdcio celebrado pelas
partes, devendo anular a convencio.

Repisamos a importante observacgio que faz Theodoro Junior,
ao salientar que a liberdade negocial néo é absoluta e encontra restri-

coes:

E evidente que a possibilidade de as partes convencionarem
sobre 6nus, deveres e faculdades deve limitar-se aos seus po-
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deres processuais, sobre os quais tém disponibilidade, jamais
podendo atingir aqueles conferidos ao juiz. Assim, néo ¢ dado
as partes, por exemplo, vetar a iniciativa de prova do juiz, ou o
controle dos pressupostos processuais e das condi¢des da agéo,
e nem qualquer outra atribuicdo que envolva matéria de ordem
publica inerente a funcéo judicante. Tampouco é de admitir-se
que se afastem negocialmente os deveres cuja inobservancia
represente litigncia de ma-fé (THEODORO JUNIOR, 2015, p.
719).

Na mesma linha, Julia Lipiani e Marilia Siqueira sustentam

que:

[...] os limites para a negociacio em matéria processual ainda
carecem de padrdes dogmaticos seguros de modo que o obje-
to do negdcio processual afigura-se como o ponto mais critico
e indefinido quando se fala em negociagio processual atipica,
notadamente com relagéo a segunda parte do caput do art. 190
do CPC, que trata da possibilidade de negociacéo das situacdes
juridicas processuais (LIPTANI; SIQUEIRA, 2015, p. 453).

Dessa forma, em virtude da grande abrangéncia do objeto dos

negocios juridicos processuais, que confere ampla liberdade para as

partes convencionarem, é fundamental a efetiva participacdo do Po-

der Judiciario como fiscalizador/gestor das convencdes privadas, ao

que passamos a analise das limitacdes juridicas dos negdcios proces-

suais, detalhados nos proximos capitulos.

3 Principiologia e fundamentos da negociacio processual

Fixadas as premissas acerca da clausula geral do negdcio juri-

dico processual, passaremos as suas bases, principioldgicas e juridicas.

Para tanto, necessario destacar que a chegada da cultura

pOs-positivista, que prega que os conflitos-problemas juridicos en-
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contram solucdes nio apenas na norma juridica, mas através de uma
leitura moral da lei e das Constituicdes, o reconhecimento da norma-
tividade dos principios ganha destaque.

Indo adiante, Ada Pelegrini Grinover et al. leciona que a ex-
periéncia juridica pode ser analisada a partir de trés aspectos, quais
sejam: norma, valor e fato. Sob o aspecto danorma, institui-se a episte-
mologia (ciéncia do direito positivo), que compreende o direito como
mandamento normativo, & qual pertence a dogmatica juridica. No que
se refere ao valor, este é objeto da deontologia juridica. E, por fim, o
fato, avaliado pela culturologia. Nesse sentido, alguns dos principios
gerais do direito processual assentam-se em meio a epistemologia e a
deontologia, em outras palavras, entre a norma e o valor, no limiar de
ambos (GRINOVER et al., 2012).

Nessa linha, Luiz Guilherme Marinoni et al. ensina que: “Os
principios expressam concepcdes e valores que estdo indissociavel-
mente ligados ao ambiente cultural. Mas, como a sociedade evolui
paulatinamente, os principios devem ser redimensionados nessa mes-
ma intensidade e velocidade” (MARINONTI et al., 2017, p. 44). Logo, os
principios sido o fundamento do ordenamento juridico, sendo que toda
regra legal traz consigo um principio. Portanto, os principios sio os
responsaveis pela conexio do sistema, colaborando para sua integra-
cdo e articulagdo.

Quanto a distin¢do entre principios e regras, Robert Alexy pre-

ceitua que:

O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que
principios sido normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e fa-
ticas existentes. Principios séo, por conseguinte, mandamentos
de otimizaco, que sdo caracterizados por poderem ser satisfei-
tos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das possibilidades juridicas. O &mbito das possibilida-

@
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des juridicas é determinado pelos principios e regras coliden-
tes. Ja as regras sdo normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve-se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e juri-
dicamente possivel. Isso significa que a distincéo entre regras
e principios é uma distin¢do qualitativa, e ndo uma disting¢do
de grau. Toda norma é ou uma regra ou um principio (ALEXY,
2008, p. 90-91).

Infere-se, assim, que os principios sdo colocados ao lado das
regras e abordados como espécies do género, norma juridica. Logo,
entende-se que as normas de direitos fundamentais possuem a estru-
tura de principios, sendo que sdo especialmente nos principios cons-
titucionais que se embasam as teorias processuais, estando na Consti-
tuicdo a base comum que permite a elaboracdo de uma teoria geral do
processo (CINTRA, 2012).

Nesse diapaséo, os principios integram e balizam todo o sis-
tema juridico patrio, existindo aqueles comuns a todos os ramos do
direito, e outros especificos e aplicaveis a determinada parte do or-
denamento. Conforme afirmam os ilustres doutrinadores, “[...] cada
sistema processual se calca em alguns principios que se estendem a
todos os ordenamentos e em outros que lhe sio proprios e especificos”
(CINTRA, 2012, p. 59). E dessa conclusio nio se aparta o processo civil
brasileiro.

Forte nesse paradigma, a ampliacido de uma conjetura dos di-
reitos fundamentais, sobretudo pela proeminéncia da Constituicéo,
composta pelas regras e principios (BARROSO, 2005) impera na atua-
lidade. Sobre o tema, Antonio Carlos de Aratijo, Ada Pellegrini Grino-

ver e Candido Rangel Dinamarco ensinam que:

Considerando os escopos sociais e politicos do processo e do
direito em geral, além do seu compromisso com a moral e a éti-
ca, atribui-se extraordinaria relevancia a certos principios que
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néo se prendem a técnica ou a dogmatica juridicas, trazendo em
si seriissimas conotagdes éticas, sociais ou politicas, valendo
como algo externo ao sistema processual e servindo-lhe de sus-
tentaculo legitimador (GRINOVER et al., 2012, p. 59).

Theodoro Junior, dissertando acerca da importancia dos prin-

cipios no estudo de qualquer ramo do direito, assim dispde:

[...] é bom lembrar que, sendo ramo de um organismo maior,
que é o direito em sua configuracio total, as leis que regem o
processo se apoiam, antes de tudo, nos principios gerais obser-
vaveis em todo o ordenamento juridico (THEODORO J UNIOR,
2015, p.107).

No que atine ao Cdédigo de Processo Civil, de acordo com a sua
exposicao de motivos: “O novo Cédigo de Processo Civil tem o poten-
cial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque rente as ne-
cessidades sociais e muito menos complexo”.

Com efeito, o CPC/2015 enaltece a supremacia da Constitui-
cdo, mormente no que tange aos valores e principios constitucionais,
servindo de interpretacdo para novas regras compiladas. Como é pos-
sivel observar, outrossim, o Codigo privilegia um sistema processual
cooperativo, com igualdade de tratamento entre os litigantes, sobretu-
do quanto ao exercicio dos direitos e faculdades processuais, além da
garantia ao contraditorio e a ampla defesa (WAMBIER, 2015).

Fixadas essas premissas, a clausula geral de negociacdo pro-
cessual também esta sujeita aos principios, dentre os quais podemos
destacar o principio do respeito ao autorregramento da vontade no
processo, o principio da liberdade e, também, o principio da coopera-
¢do, disposto no art. 6° do CPC e que se apresenta como norma funda-
mental do processo civil (HATOUM; BELLINETTI, 2017).

Sendo esses os principios regedores do novel instituto, decota-

remos breves licoes sobre os mesmos.
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3.1 Principio da cooperacio

De acordo com o art. 6° do CPC/2015, “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo ra-
zoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Theodoro Jr. frisa que a cooperacio processual constitui dever
que completa a garantia do contraditorio, com a finalidade de obter,
em tempo razoavel, uma decisdo de mérito efetiva e justa. Dessarte,
abrange o esforco das partes, a fim de impedir deficiéncias processuais
e condutas indesejaveis que possam dificultar o andamento processu-

al e comprometer a tutela jurisdicional. Nesse sentido, destaca:

Trata-se de um desdobramento do principio moderno do con-
traditorio assegurado constitucionalmente, que nfo mais pode
servisto apenas como garantia de audiénciabilateral das partes,
mas que tem a funcdo democratica de permitir a todos os sujei-
tos da relacdo processual a possibilidade de influir, realmente,
sobre a formacédo do provimento jurisdicional. E, também, um
consectario do principio da boa-fé objetiva, um dos pilares de
sustentacdo da garantia constitucional do processo justo, como
jaseviu (THEODORO JR., 2015, p. 155).

Com efeito, a colaboracio de todos os sujeitos do processo, que
compreendem as partes e o Estado-juiz, ndo mais é incentivada, mas
sim imposta aos atores processuais. E, quanto as partes, a cooperagio
se efetiva por meio da pratica dos atos processuais em harmonia, os
quais devem sempre ser realizados em conformidade com a boa-fé
(WAMBIER, 2015).

Seguindo o mesmo entendimento, Teresa Arruda Alvim Wam-

bier acrescenta dizendo que:

A cooperacdo ndo inibe a defesa reta dos interesses das partes
pelos seus advogados, que, apesar de estarem em campos opos-
tos, tém a obrigacdo de observar os deveres de veracidade e de
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lealdade (art. 77, I). Sob outro dngulo, este vinculo cooperativo
levara o juiz a dirigir o processo assegurando a liberdade das
partes e a igualdade, tudo com vias a minimizar as diferencas
faticas, direcionando o processo para uma decisfio rapida e justa
(WAMBIER, 2015, p. 71).

Tal posicionamento € corroborado pelos ensinamentos de Di-

dier Junior, que ensina:

O modelo cooperativo de processo (art. 6° do CPC) caracteriza-
se exatamente por articular os papéis processuais das partes e
do juiz, com o propdsito de harmonizar a eterna tensio entre
a liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado (DI-
DIER JUNIOR, 2016).

Verifica-se, pois, que a previsao do art. 6° do CPC modificou a
hermenéutica do processo civil, potencializando o dialogo entre os su-
jeitos do processo, a fim de promover a solucio mais justa e adequada
ao caso concreto, caracterizando uma comunidade de trabalho (DI-
DIER JUNIOR, 2016).

Marinoni et al. explica:

Exatamente porque o processo deve ser visto em uma dimen-
sdo externa, de atuacio dos fins do Estado, é que ele deve se de-
senvolver de modo a propiciar a efetiva participacio de todos
os seus participantes - do juiz e das partes (arts. 6°, 7°,9°,10 e
11). Um procedimento que nio permite a efetiva participacéo
das partes nio tem qualquer condic¢io de legitimar o exercicio
dajurisdicéo e a realizacdo dos seus fins. Na verdade, um proce-
dimento incapaz de atender ao direito de participacdo daqueles
que sdo atingidos pelos efeitos da decisio esta longe de espelhar
a ideia de democracia, pressuposto indispensavel para a legiti-
midade do poder (MARINONI et al., 2017, p. 387).

Portanto, os negdcios juridicos processuais também estio sob

a orientacgdo e o regramento do principio da cooperacdo, visto que o
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espaco colaborativo enseja que as pretensodes das partes sejam conver-
gentes a ponto de tornar o processo e o procedimento mais apropria-
dos as especificidades do caso concreto, que € o intuito das convencoes
processuais atipicas (HATOUM; BELLINETTI, 2017).

3.2 Principio do autorregramento da vontade no processo

O Cédigo de Processo Civil também fortalece a autonomia da
vontade, como alicerce daliberdade, que constitui um dos principais e
mais antigos direitos fundamentais expressos na carta constitucional
(art. 5°, caput, CF/1988) (DIDIER JUNIOR, 2015). Didier Jr. susten-
ta que o autorregramento da vontade é uma das bases da liberdade e
fundamento inafastavel da dignidade da pessoa humana (DIDIER J U-
NIOR, 2015). Nessa linha, acresce dizendo:

O direito fundamental a liberdade possui contetido complexo.
Ha aliberdade de pensamento, de crenca, de locomocio, de as-
sociacdo, etc. No contetdo eficacial do direito fundamental a
liberdade esta o direito ao autorregramento: o direito que todo
sujeito tem de regular juridicamente os seus interesses, de po-
der definir o que reputa melhor ou mais adequado para a sua
existéncia; o direito de regular a propria existéncia, de construir
o proprio caminho e de fazer escolhas (DIDIER J UNIOR, 2015,
p-132).

Dessa feita, a autonomia da vontade no processo objetiva tor-
nar o processo um ambiente propicio ao exercicio da liberdade, ou
seja, visa a obtencdo de um espaco processual em que o direito de re-
gular a si mesmo possa ser desempenhado pelas partes sem ressalvas
irrazoaveis ou injustificadas.

Em vista disso, o principio do autorregramento da vontade
no processo é definido como um complexo de faculdades que podem

ser desempenhadas pelas partes, em graus de intensidade variavel, de
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acordo com o ordenamento juridico. Logo, os atos negociais se concre-
tizam a partir do exercicio desses poderes conferidos aos sujeitos de
direito, resultando, apos a incidéncia da norma, em situacdes juridicas
(DIDIER JUNIOR, 2015).

Em suma, a autonomia da vontade ou o autorregramento da
vontade se localiza em quatro dimensdes de liberdade, quais sejam li-
berdade de negociacio (negocios preliminares), liberdade de criagéo
(possibilidade de formar novos modelos de negdcios atipicos), liber-
dade de estipulacéo (capacidade de constituir o contetido do negdcio)
e liberdade de vinculagdo (poder de concluir ou nio o negdcio) (DI-
DIER JUNIOR, 2015).

Embora a autonomia privada se manifeste com maior inten-
sidade na seara do direito privado, insta salientar que a sua incidéncia
no processo civil ndo enfraquece a suaimportancia, sobretudo quando
se reflete aliberdade como fundamento do Estado Democratico de Di-
reito (HATOUM; BELLINETTI, 2016).

Conclui-se que o Cddigo de Processo Civil permite a celebra-
cdo de negocios juridicos processuais atipicos por meio da clausula ge-
ral prevista no caput do art. 190, para atender ao direito fundamental
aliberdade.

Essa ideia € corroborada pelo posicionamento das autoras Ju-
lia Lipiani e Marilia Siqueira, para quem a previsio expressa do art.

190 do Cddigo de Processo Civil estabelece

[...] a outorga as pessoas do poder de autorregramento da von-
tade no processo; outorga-se, pois, o poder de manifestacdo de
vontade processual e com ele uma maior autonomia na condu-
cdo daresolucdo do litigio por elas protagonizado (LIPIANT; SI-
QUEIRA, 2015, p. 453).

Mas como dito acima, o respeito a liberdade conferida as par-

tes no processo nio ¢ ilimitado, tendo em vista os limites impostos
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pelo ordenamento juridico, bem como pela supervisao inafastavel do

Poder Judiciario, como ocorre em todo o sistema juridico brasileiro.

4 Limites a liberdade das partes: das normas fundamen-

tais do processo

O novo Cddigo de Processo Civil foi elaborado com a finalidade
de priorizar, dentre outros fatores, a rapidez, a efetividade e a isono-
mia nas decisOes judiciais, sem, contudo, se desvirtuar das garantias
processuais constitucionais. Para tanto, foram criados, na parte inicial
do Cédigo, as principais normas constitucionais que delineiam o siste-
ma processual (WAMBIER, 2015).

Quanto as normas fundamentais do processo civil, Wambier

dissemina:

Esta importante inovacéo trouxe para a parte inicial do Cédigo
as principais garantias constitucionais que balizam o sistema
processual, as quais passam a retratar a principiologia do novo
Cddigo de Processo Civil - ressalva merece ser dada para o cara-
ter nio taxativo deste rol. Todos os demais livros, com seus res-
pectivos titulos e capitulos, foram desenvolvidos a partir destes
vetores normativos, podendo-se afirmar que existe uma relacéo
direta entre eles (WAMBIER, 2015, p. 57).

Como se nota, o Cdodigo de Processo Civil de 2015 enaltece a
supremacia da Constituicio, sobretudo no que se refere aos valores e
principios constitucionais, servindo de interpretacdo para novas re-
gras compiladas. Em vista disso, verifica-se, ao longo do texto, aadocao
de um Direito Processual Constitucional, privilegiando os principios
do dispositivo e do impulso oficial (art. 2°), da inafastabilidade do Po-
der Judicidrio (art. 3°), da razoavel duracdo do processo (art. 4°), da
cooperacdo (art. 6°), da isonomia, do contraditorio e da ampla defesa

(art. 7°), da boa-fé objetiva, do atendimento aos fins sociais, da digni-
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dade da pessoa humana e da eficiéncia (art. 8°), entre outros (WAM-
BIER, 2015). Nesse sentido, preconiza o art. 1° do CPC:

O Processo Civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-
se as disposicoes deste Codigo (BRASIL, 2015).

Verifica-se, pois, que a inovagéo tratada pelo Cédigo Processu-
al Civil possui uma importante aplicacio pratica, porquanto consiste
na garantia eficaz contra qualquer preceito que viole a Constituicao
Federal, servindo, ainda, de norte interpretativo para a aplicacdo dos
dispositivos processuais. Nota-se, pois, a preocupacio do legislador
em harmonizar a lei processual com as normas fundamentais expres-
sas na Constituicio (WAMBIER, 2015).

Avista desses preceitos, a validade do negdcio juridico proces-
sual demanda seja observado que o procedimento sempre possui fina-
lidades préprias, projetados com base nos direitos fundamentais, de
modo que a permissio indistinta de acordos processuais poderia pro-
vocar prejuizo 4 liberdade dos préprios sujeitos envolvidos. E dizer, as
convengdes nio podem ser realizadas a custa de abdicacdes a direitos
fundamentais processuais (MARINONI et al., 2017).

Desse modo, como bem anota Marinoni et al., a incidéncia das
garantias fundamentais do processo deve refletir sobre os acordos ce-
lebrados que tornem consideravelmente dificil a atuacio de alguma
das partes, ou que se imponham sobre sujeito manifestamente vulne-
ravel. Assim, as convencdes processuais devem ser desconsideradas
sempre que violem algum direito fundamental ou imponham restri-
cdo aos interesses das partes. Cita-se, como exemplo, o acordo celebra-
do com violacdo ao direito a isonomia e ao contraditério (MARINONI
etal,2017).
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Dessa feita, a norma fundamental que assegura o direito a
igualdade e a paridade de armas, prevista no art. 7° do Cédigo de Pro-
cesso Civil, que assim dispoe: “E assegurada as partes paridade de tra-
tamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes pro-
cessuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério”, sujeita
limites aos negdcios juridicos processuais (MARINONTI et al., 2017).

Nessa mesma esteira, o direito ao contraditério constitui-se
condicdo necessaria para que se obtenha um processo justo, funcio-
nando como garantia constitucional do processo (art. 5°, LV, CF/1988)
e limite ao instituto ora estudado. Nalinha descrita, a Constituicio Fe-
deral disciplina, nos arts. 9°, caput, e 10 do Cddigo de Processo Civil, o
direito ao contraditdrio como o direito de influéncia e dever de debate
do magistrado, bem como a vedacgio a decisio surpresa (MARINONI
et al., 2017), todos figurando como limites aos negdcios juridicos pro-
cessuais.

Neves, em relacdo a aplicacdo do contraditdrio como garantia

constitucional ao processo, ensina que:

[...] o contraditério é um principio absoluto - para alguns uma
garantia -, vedado qualquer afastamento no caso concreto tan-
to pelo legislador como pelo operador do direito. Ainda que se
compreenda a importancia do principio, é possivel compatibi-
lizar o contraditério com todos os demais principios, o que po-
dera mostrar no caso concreto que o contraditorio pode se mos-
trar indispensavel como se costuma imaginar (NEVES, 2016, p.
119).

Como se nota, a lei processual impde o direito ao contraditd-
rio e ao tratamento isondmico entre as partes no decorrer do tramite
processual, devendo ser observados e avaliados no caso concreto, sob

pena de os negdcios juridicos processuais incorrerem em nulidade.

@
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Por oportuno, ressaltam-se os dizeres de Marinoni et al. sobre

limites ao negdcio processual, para quem:

Do mesmo modo, os acordos entre as partes podem eventual-
mente afetar a garantia da duracio razoavel do processo. Ima-
gine-se um acordo que preveja a ampliacdo demasiada de pra-
zos processuais. Também aqui, podera o magistrado intervir no
acordo para negar-lhe eficcia, ainda que as consequéncias do
pacto s6 digam respeito as posicOes juridicas das partes. Isso
porque, rigorosamente, o juiz tem competéncia para velar para
razoavel duracdo do processo (arts. 5°, LXXVIII, CF/1988, e 4°)
(MARINONI et al., 2017, p. 411).

Outro principio norteador e limitador ao negdcio juridico pro-
cessual € o do devido processo legal. Segundo ensinamentos de Didier

Junior.:

O principio do devido processo legal deve garantir, ao menos
no ordenamento juridico brasileiro, o exercicio do poder de au-
torregramento ao longo do processo. Um processo que limita
injustificadamente o exercicio da liberdade nio pode ser consi-
derado um processo devido. Um processo jurisdicional hostil ao
exercicio daliberdade nio é um processo devido, nos termos da
Constituicdo Brasileira (DIDIER JUNIOR, 2015, p-133).

Em sendo assim, néo cabe a autonomia negocial se sobrepor
ao principio do devido processo legal, sobretudo considerando a sua
seguranca juridica, que deve observar as normas positivadas e os acor-
dos celebrados (MARINONI et al., 2017).

Verifica-se, pois, que as normas constitucionais do processo
devem ser amoldadas essencialmente para a protecio das partes no
decorrer do processo, ndo podendo haver o seu desrespeito, sobretudo
se ensejar prejuizo a alguma das partes, podendo, nesses casos, confi-
gurar nulidade dos atos ou, até mesmo, do processo em sua inteireza.

Portanto, as convencdes processuais que violem as normas constitu-



cPC 5ANOS 201

cionais do processo sdo nulas, por ilicitude do objeto, e devem ser re-
conhecidas pelo magistrado, fiscal da ordem juridica.

Nesse viés, Marinoni et al. preconizam que “é preciso tomar
com cautela a tendéncia a contratualizac¢do do processo civil, a fim de
que esse nio se converta em mero instrumento privado de solucio de
litigios” (MARINONI et al., 2017, p. 414).

Conclui-se, assim, que, ainda que se privilegie o principio do
autorregramento da vontade no processo, por meio da autonomia das
partes em entabular negdcios juridicos processuais, ndo se recusa e
afasta do processo seu papel na protecdo dos direitos fundamentais,

limites a autocomposicdo procedimental.

Consideracées finais

Diante das consideracdes suscitadas pelo presente trabalho,
conclui-se que, a partir da vigéncia do novo Coédigo de Processo Civil,
ampliou-se consideravelmente a autonomia das partes no que tange
aos atos do processo, especialmente diante de direitos que admitam
autocomposicdo e de sujeitos capazes, permitindo, dessa forma, a ce-
lebracado de acordos procedimentais.

Entrementes, restou evidente que a flexibilizacio procedimen-
tal ndo é absoluta, na medida em que tanto a lei como, principalmente,
a atividade jurisdicional impdem o dever fiscalizatério de obediéncia
as normas e aos principios constitucionais processuais, os quais ser-
vem de limites ao exercicio desse direito pelas partes.

Com efeito, os negdcios juridicos processuais, mesmo que pa-
recam legitimos e validos, também podem ser obstados em respeito as
garantias fundamentais do processo. Como todo direito, esse também
se submete aos requisitos formais elencados pelo art. 190, paragrafo

unico, do CPC/2015, a impor limites ao poder de autorregramento da
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vontade das partes de convencionarem negdcios juridicos processuais

atipicos.
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1 Introducéao

O novo Cddigo de Processo Civil inovou ao elencar, taxativa-
mente, as hipdteses de cabimento do agravo de instrumento.! Essa
mudanca, cujo escopo foi o de alcancar maior celeridade processual,
evitando reiteradas interrupg¢des a marcha processual, instaurou séria
discussio doutrinaria e jurisprudencial, notadamente diante do natu-
ral revés dos catalogos legais inflexivos, consistente na incapacidade
dolegislador de antever todas as situacdes que deveriam ser abarcadas
pelanorma. Nas palavras de Joseph Conrad, importante autor britani-

co, “arealidade, como sempre, suplanta a ficcao”.

“Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre:
I - tutelas provisdrias; IT - mérito do processo; III - rejeicio da alegagfio de arbitragem; IV —
incidente da desconsideracio da personalidade juridica [...] XXX - outros casos expressamente
referidos em lei. Paragrafo uinico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes inter-
locutdrias proferidas na fase de liquidagio de sentenca ou de cumprimento de sentenca, no pro-
cesso de execugio e no processo de inventdrio”.
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Para ilustrar o imbrdglio, basta imaginar o quéo contraprodu-
cente se apresenta a impossibilidade, em um exercicio de subsuncéo
puramente literal, de impugnacao recursal imediata dadecisdo em que
0 juiz de primeiro grau declina da sua competéncia. Eventual acolhi-
mento da insurgéncia de uma das partes quanto ao tema, manifestada
por ocasido da apelacdo (art. 1.009 do CPC), redundaria em intuitivo
desperdicio jurisdicional.

Exatamente em virtude desse contexto, Daniel Amorim As-
sumpcido Neves apresentou veemente critica a novel sistematica, afir-
mando que “postergar para o momento de julgamento da apelagdo o
julgamento daimpugnacao da decisdo interlocutoria é armar uma ver-
dadeira ‘bomba reldgio’ no processo” (NEVES, 2017, p. 1.660).

Também pode ser destacado, como exemplo do conturbado
cenario, o indeferimento do pedido de tramitacdo da demanda em
segredo de justica, para impedir a ampla publicidade de documentos
intimos do autor. Negada essa pretensio, mostrar-se-ia indcua a inter-
posicédo do recurso cabivel ao final do processo, tendo em vista o exau-
rimento dos efeitos que se pretendia evitar com a restricio de acesso
aos autos.

Sobre o ponto, Willian Santos Ferreira igualmente condena a
predilecdo legislativa, assinalando que “seria como se o sistema fosse
concebido para prever um ‘recurso que ndo € recurso’ ou um ‘recurso
inutil’, que € uma contradicio de termos” (FERREIRA, 2015, p. 124).

O presente trabalho busca expor, de forma pragmatica, a re-
cepc¢do e a evolugdo jurisprudencial do Agravo de Instrumento do
CPC/2015, apresentando as principais vertentes interpretativas que
se formaram e analisando o recente precedente do Superior Tribunal

de Justica que, em julgado vinculante, definiu a natureza do rol do art.
1.015 do CPC.
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2 A problematica

Como introduzido, a par das vantagens decorrentes da nova di-
namicarecursal, adoutrina e ajurisprudéncia foram unanimes ao apon-
tar ainsuficiéncia do art. 1.015 do CPC, ndo tardando que surgissem per-
tinentes questionamentos acerca da natureza de tal dispositivo.

Aprimeirareacdo dogmatica se amparou naideia de que o exe-
geta deve conformar a norma a realidade, de modo a néo interpreta-la
de forma severamente inelastica, mas, sim, adaptando-a ao caso con-
creto. Nesse sentido, para essa corrente, seria viavel a interposicdo de
agravo de instrumento em hipdteses que, ainda que nio positivadas,
reclamem pronto reexame. Confira-se, a proposito, a licdo de José Ro-

gério Cruz e Tucci:

Tenho convic¢éo de que, a rigor, essa foi a ideia do legislador ao
estruturar as hipoteses do rol do supramencionado art. 1.015,
que parece ter uma extensio menor do que realmente se de-
sejava. Dai porque entendo que é acertada a interposicio de
agravo de instrumento, quando a matéria importar imediato
exame, mesmo que néo conste da enumeracio tida como ta-
xativa. Nio se pode, com efeito, interpretar literalmente a alu-
dida regra legal e deixar o procedimento fluir, depois de con-
sideravel tempo, para s6 entio ser reexaminada, por exemplo,
a arguicdo de ilegitimidade de parte ou de prescricéo, ao ensejo
do julgamento da apelacdo (CRUZ E TUCCI, 2017).

O mesmo raciocinio foi encampado por Cassio Scarpinella Bueno:

Ha uma taxatividade fraca, decorrente da propria defini¢do de
recorribilidade geral das interlocutdrias, mas ainda taxati-
vidade, porque o agravante tem o 6nus de demonstrar que é
necessario o agravo de instrumento em razio da inutilidade
(ou impossibilidade) de interposicéo e julgamento futuros de
apelacdo (BUENO, 2017, p. 458).
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Igualmente notavel se mostrou a posi¢io adotada por Luiz Gui-
lherme Marinoni, Daniel Mitidiero, Sérgio Cruz Arenhart, Alexandre
Freitas CAmara e Fredie Didier Junior (2016), que, embora admitis-
sem a taxatividade do dispositivo, advogavam em favor da ampla com-
patibilizacio entre esse atributo e a interpretacio extensivadanorma.

Por todos, Arruda Alvim ilustra essa vertente doutrinaria:

Na medida em que néo ha aplica¢do da norma sem interpreta-
¢do — mesmo porque norma nio € o texto escrito, sendo que o
pensamento/comando que resulta da interpretacio - afigura-
se-nos possivel, na hipétese, a interpretacio extensiva; deve-se
cuidar, todavia, para que tal interpretacdo néo transborde os ob-
jetivos da previsao legal. E dizer: nem pelo fato de se interpretar
extensivamente um dispositivo, ampliando-lhe a literalidade,
poder-se-a estabelecer hipotese de cabimento nio contida no
sentido e na finalidade da norma. Do contrario, estar-se-a vio-
lando a taxatividade recursal, o que, a nosso ver, compromete
sobremaneira a seguranca juridica (ALVIM, 2019, p. 1.315).

Como se nota pelo apanhado doutrinario, apesar das ténues
diferencas entre as correntes, o elemento central do desenvolvimento
tedrico de ambas coincide na ideia de que o cabimento do agravo de
instrumento nio estaria absolutamente vinculado a expresso enqua-
dramento normativo.

A despeito da pertinéncia e da louvavel preocupacéo pratica
dos posicionamentos acima descritos, a parcela majoritaria da doutri-
na sempre sustentou a taxatividade do art. 1.015 do CPC/2015. Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, apesar de reconhecerem

as fragilidades do novo sistema, pontuam:

N#o ha davida de que o rol do CPC, [art.] 1.015, é taxativo e nio
permite ampliacdo, nem interpretacio analdgica ou extensiva.
Com o sistema do CPC 2015, houve involu¢do na recorribili-
dade das interlocutérias no processo civil brasileiro. A opg¢éo
incorreta do legislador néo levou em conta a experiéncia nega-
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tiva que esse tipo de previsio (agravo casuistico em hipdteses
taxativas) trouxe ao processo civil brasileiro com o CPC/1939
(NERY JUNIOR; NERY, 2018, p. 2.329).

Fernando da Fonseca Gajardoni, Luiz Dellore, Andre Vascon-
cellos Roque e Zulmar Duarte de Oliveira Jr. igualmente criticam o
instituto, mas concluem na dire¢do de que “considerando o direito
posto, ndo se pode ampliar o rol do art. 1.015, sob pena, inclusive, de
comprometer todo o sistema preclusivo eleito pelo Cédigo” (GAJAR-
DONI et al, 2017, p. 1.070).

Essa linha de pensamento se harmoniza, inclusive, com a ex-
posicdo de motivos da Comissao de Juristas que elaborou o anteproje-
to do novo CPC, que expds que o agravo de instrumento seria o meca-
nismo recursal adequado para aimpugnacio dos “casos a respeito dos
quais houver previsao legal expressa”.

Outra evidéncia histdrica do intuito legislativo pode ser extra-
ida do Parecer n° 956 de 2014, de relatoria do Senador Vital do Rego,
no qual foi assinalado que o cabimento do agravo de instrumento teria
como base as “situacdes que, realmente, ndo podem aguardar redis-
cussao futura em eventual recurso de apelacio”.

Cumpre anotar, ainda, o que foi pontuado no Relatério do Se-
nado da Republica, elaborado em torno do Substitutivo da Camara dos

Deputados:

Uma das espinhas dorsais do sistema recursal do projeto de
novo Codigo é o prestigio ao recurso tnico, o que, ao final, ndo
veio a prevalecer integralmente, em virtude da previsio de hi-
poteses de cabimento do agravo de instrumento. Contudo, é
possivel inferir que a op¢éo adotada pelo legislador,? ao promul-
gar o CPC/2015, foi a de manter assegurada a plena recorribi-
lidade das interlocutdrias, por meio de agravo de instrumento,

% Nesse sentido: REsp: 1.748.127/SP, data de publicagao: 14/8/2018; e REsp 1.700.308/PB, data de
publicagéo: 23/5/2018.
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nos casos em que a lei assim o determina, expressamente; ou
por meio de apelacdo (incluidas as razdes ou contrarrazoes),
para os demais casos.

Essa concluséio é reforcada pelo fato de que, no Projeto do novo
CPC formulado pela Camara dos Deputados, o nao prevalecido art.
1.028 (correspondente ao que se tornou o atual art. 1.015) previa um
rol taxativo mais extenso, contemplando, inclusive, as decisdes que
versem sobre competéncia.

Sem embargo da discussdo no ambito académico, desde a vi-
géncia do novo CPC, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
se revelou unissona quanto a taxatividade do art. 1.015 do CPC, ainda
que, em algumas decisdes, tenha admitido a interpretacio extensiva
dos seus incisos, sobretudo para autorizar aimpugnacao por agravo da
decisdo que nega o efeito suspensivo aos embargos a execucio® (con-
trapondo-se a literalidade do inciso X do art. 1.015 do CPC, cuja reda-
cdo somente inclui as hipoteses de “concessdo, modificagido ou revoga-
cdo do efeito suspensivo”).

Ilustrando a hegemonia do posicionamento majoritario, em
informativo intitulado “Julgados em Numeros”, divulgado no sitio
eletronico do Tribunal de Justica de Minas Gerais, foi anunciado que
98,27% das decisdes proferidas pelo Sodalicio mineiro conferiram in-
terpretacdo restritiva ao dispositivo legal em estudo.

Buscando uma resposta para o nebuloso quadro, passou-se a
discutir a possibilidade de impetracdo do mandado de seguranca con-
tra decisdes interlocutdrias nao previstas no art. 1.015 do CPC. A tese

ganhou for¢a com José Miguel Garcia Medina:

As decisoes interlocutorias proferidas na fase de conhecimento
que nio sejam imediatamente recorriveis (por agravo de ins-

% Nesse sentido: AREsp: 1.354.710/SP, data de publicacao: 10/10/2018; e REsp: 1.694.667/PR, data
de publicacéo: 5/12/2017.
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trumento, cf. art. 1.015 do CPC/2015), poderdo ser impugnadas,
posteriormente, por ocasido da apresentacio das razdes ou
contrarrazoes de apelacdo [...]. Rigorosamente, assim, ndo ha
decisdo interlocutoria irrecorrivel no regime do CPC/2015,
mas ha decisdes interlocutodrias imediatamente recorriveis,
e outras que, ao contrario, s6 poderdo ser impugnadas poste-
riormente. O problema que se coloca, assim, a luz do Cédigo
de Processo Civil 2015, néo é o da irrecorribilidade de algu-
ma decisdo interlocutoria (ja que todas, de algum modo, séo
recorriveis), mas o da impugnabilidade remota das decisdes
interlocutdrias nédo recorriveis de imediato. [...]. Deve-se ad-
mitir o mandado de seguranca como sucedaneo do agravo de
instrumento contra decisdes interlocutdrias proferidas em
1° Grau de jurisdic¢éo, a luz de Cdédigo de Processo Civil 2015,
sempre que se demonstrar a inutilidade do exame do ato acoi-
mado de ilegal apenas por ocasifo do julgamento da apelacéo
(MEDINA, 2017, p. 1.532-1.533).

Tereza Arruda Alvim Wambier também lecionou nessa direcdo:

A opcio do legislador de 2015 vai, certamente, abrir novamen-
te espaco para o uso do mandado de seguranca contra atos do
juiz. A utilizacfio desta acfo para impugnar atos do juiz, a luz
do CPC de 1973, tornou-se muito rara. Mas, a luz do novo sis-
tema recursal, havera hipdteses néo sujeitas a agravo de ins-
trumento, que ndo podem aguardar até a solucdo da apelagio.
Um bom exemplo € o da decisio que suspende o andamento do
feito em 1° grau por prejudicialidade externa (WAMBIER, 2016,
p. 549-550).

A corrente, contudo, encontrou intransponivel ébice na Su-
mula n° 267 do Supremo Tribunal Federal, que veda a impetracéao de
mandado de seguranca contra ato judicial passivel de recurso. Isso
porque, ndo obstante a axiomatica inutilidade da impugnacio tardia
de determinadas decisdes interlocutorias, ndo ha como concluir que
tais decisdes sdo irrecorriveis, diante do que prevé o § 1° do art. 1.009
do CPC. Na diccdo de Humberto Theodoro Junior:
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E impréprio afirmar que ha decisdes irrecorriveis no sistema
do nCPC, apenas pelo fato de ter sido abolido o agravo retido e
de o agravo de instrumento nédo abranger todas as decisoes in-
terlocutdrias proferidas pelos juizes. Com efeito, todas as inter-
locutdrias sio passiveis de impugnacdo recursal. O que ha sdo
decisdes imediatamente atacaveis por agravo de instrumento
(nCPC, art. 1.015) e outras que se sujeitam, mais remotamente,
ao recurso de apelacéo (art. 1.009, § 1°) (THEODORO J IjNIOR,
2018, p. 1.096).

Alias, em elucidativo precedente quanto ao tema, o em. Minis-

tro Herman Benjamin consignou que,

ainda que do ato judicial tido como coator, na nova sistemati-
ca do CPC/2015, ndo caiba o recurso previsto no art. 1.015, nos
exatos termos do art. 1.009, § 1°, as questdes decididas na fase
de conhecimento que nio comportarem agravo de instrumen-
to néo sdo cobertas pela preclusido e devem ser suscitadas em
preliminar de apelagio, ou nas contrarrazdes (BRASIL, 2017).

Além disso, admitir o wrif nessas circunstancias, conferindo ao
interessado o extenso prazo de 120 (cento e vinte) dias para se insurgir
contra certas decisOes interlocutodrias, configuraria franca contradi-
cdo arazoavel duracdo do processo, um dos principais marcos princi-
pioldgicos do novo diploma (art. 6° do CPC).

Houve quem defendesse, ainda, o enquadramento da decisio
que declina da competéncia (sem duvida a decisdo mais emblematica
quanto a discussdo em torno da natureza do elenco legal) ao disposto
no inciso IIT do art. 1.015, que trata da “rejeico da alegacdo de conven-
¢do de arbitragem”.

Contudo, apesar de, em um primeiro momento, a tese ter re-
cebido notavel recep¢do (quica em virtude do seu inegavel resultado
pratico benéfico), havendo, inclusive, precedente do Superior Tribunal
de Justica nesse sentido, é certo que néo se pode confundir os triviais

conceitos de competéncia e jurisdi¢do, institutos que se encontram em
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planos distintos: a convencéo de arbitragem é negdcio juridico que tem
como efeito o deslocamento dajurisdicio, em nada se relacionando com
a competéncia, critério de delimitacio da atuagio jurisdicional estatal.

N3ao por outro motivo, o posicionamento dominante do STJ,
reproduzido no REsp 1.700.308/PB, com acdrddo publicado em
23/5/2018, foi na dire¢io de que “néo é a melhor interpretacio possi-
vel a tentativa de equiparacio da hipdtese contida no inciso III (rejei-
cdo da alegacdo de convencdo de arbitragem) a discussio em torno da
competéncia do juizo”.

Diante desse panorama e atento as consequéncias praticas da
insuficiéncia do rol do art. 1.015 do CPC - ponto comum na doutrina e
najurisprudéncia -, o Superior Tribunal de Justica afetou os Recursos
Especiais n° 1.696.396/MT e 1.704.520/MT, cadastrando-os no siste-
ma dos Recursos Repetitivos sob o Tema n° 988, cujo objeto de delibe-
racio consistia em:

Definir a natureza do rol do art. 1.015 do CPC/2015 e verificar a
possibilidade de sua interpretacfio extensiva, para se admitir a
interposicao de agravo de instrumento contra deciséo interlocu-
tora que verse sobre hipdteses nio expressamente versadas nos
incisos do referido dispositivo do novo CPC (BRASIL, 2018).

3 A definiciio - andlise dos Recursos Especiais n®1.696.396/

MT e 1.704.520/MT e as suas repercussoes processuais

Como adiantado, visando conferir ao art. 1.015 do CPC a inter-
pretacdo que melhor se harmoniza com as normas fundamentais ins-
culpidas no diploma processual, o Superior Tribunal de Justica deci-
diu por dar uma resposta definitiva a questio, vinculando as instancias

originarias, nos termos do inciso III do art. 927 do CPC*

4“Art. 927. Os juizes e os tribunais observario: [...] III - os acérdios em incidente de assuncéo de
competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordind-
rios e especial repetitivos.”
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A Ministra Nancy Andrighi, relatora dos recursos afetados, em
voto acompanhado pela maioria dos integrantes da Corte Especial,
estabeleceu como premissa que o estudo da tramitacao legislativa do
novo CPC leva a inafastavel conclusio de que, de fato, houve uma deci-
sdo politica consciente no sentido de restringir a utilizacio do agravo
de instrumento.

Por outro lado, diante da existéncia de decisdes judiciais que,
se modificadas apenas em sede de apelacdo, implicariam regresso pro-
cessual, com o refazimento de atos ha muito praticados, foi aventado
um exame interpretativo teleoldgico do art. 1.015 do CPC, método her-
menéutico que busca a genuina razio do dispositivo, para, partindo do
seu fim, descobrir as hipdteses que nele se enquadram (MAXIMILIA-
NO, 2011, p. 233-234). Vejamos relevante trecho do voto condutor:

De fato, justamente para evitar as idas e as vindas, as evolucdes
e as involugdes, bem como para que o veiculo da tutela jurisdi-
cional seja o processo e nio o retrocesso, ha que se ter em mente
que questdes que, se porventura modificadas, impliquem em
regresso para o refazimento de uma parcela significativa de atos
processuais, deverio ser igualmente examindveis desde logo,
porque, nessa perspectiva, o reexame apenas futuro, somente
por ocasido do julgamento do recurso de apelagio ou até mesmo
do recurso especial, seria infrutifero (BRASIL, 2018).

Nessa ordem de ideias, apds concluir que a mens legis orien-
tadora do dispositivo em comento seria possibilitar a pronta impug-
nacdo de questdes urgentes, propdsito legal que deveria se sobrepor a

letra dalei, a Ministra Relatora propos a seguinte tese:

O rol do art. 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada, por isso
admite a interposicdo de agravo de instrumento quando veri-
ficada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da
questdo no recurso de apelacdo (BRASIL, 2018).
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Entdo, admitida a mitigacdo do art. 1.015 do CPC, deve ser re-
alizada uma analise casuistica, apurando-se, no caso concreto, a pre-
senca, ou nao, do elemento subjetivo norteador da novel orientacio
jurisprudencial. E 0 mesmo que dizer, em outras palavras, que o refe-
rido dispositivo encerra uma lista meramente exemplificativa, inabil a
limitar ou estabelecer, abstratamente, as decisdes agravaveis.

Importante registro ha de ser feito quanto ao ponto: apesar de
o posicionamento do Tribunal da Cidadania sugerir uma contradicio
com a premissa fixada no préprio julgado, de que o legislador optou
conscientemente pelarestricio legal, ciente de seus vicios e de suas vir-
tudes, é certo que a vontade do legislador difere da funcéo e do espirito
que o seu produto, a norma, exerce dentro do ordenamento juridico.

Ou seja, conquanto tenha sido claro o propdsito de limitar as
hipdteses de cabimento do agravo de instrumento, estabelecendo um
rol taxativo, o designio legal de tutelar as situacdes urgentes transcen-
de essa materializacio e, segundo o STJ, deve prevalecer. A distin¢io
acimarealizada foi brilhantemente sintetizada pelo Ministro Celso de
Mello, quando do julgamento do AI 401.337/PE, com acérdéao publica-
do em 3/3/2005:

E preciso advertir, neste ponto, que a mens legislatoris repre-
senta fator secundario no processo hermenéutico, pois, neste,
0 que se mostra relevante é a indagacdo em torno da mens legis,
vale dizer, a definicdio exegética do sentido que resulta, objeti-
vamente, do texto da lei. Ninguém ignora que a lei nada mais é
do que a sua propria interpretagio, consoante tem proclamado
ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A escolha pela taxatividade, em outras palavras, ¢ a mera mate-
rializacdo daquilo que efetivamente se buscou: limitar o recurso para
os contextos prementes. Essa constatacio, no entanto, nio torna o
precedente imune as criticas. Talvez a grande censura tenha advindo

do grau de subjetivismo que preside a nova sistematica. Agora, a mes-
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ma decisdo interlocutoria pode ser objeto de agravo de instrumento
em um juizo, e ndo o ser em outro, a depender, exclusivamente, da va-
loracdo realizada pelo érgéo jurisdicional.

Nessa direcdo, ao apresentar voto divergente a tese proposta
pela Relatora, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, em entendi-

mento escorado na seguranca juridica, verberou:

A conclusio a que se chega é que o legislador poderia ter dispos-
to de forma diferente sobre o cabimento do recurso de agravo. E
parece haver consenso na doutrina que sua opc¢éo, tal como ex-
posta na Exposicdo de Motivos de forma bem explicita, néo tem
se revelado, na pratica, a melhor escolha. Porém, a possibilida-
de de esta Corte agir no lugar do legislador para tentar corrigir
eventual equivoco ndo me parece razoavel, pois penso que trara
muita inseguranca juridica.

[..]

Desse modo, para que a seguranga juridica seja preservada, mis-
ter que a flexibilizacdo das hipdteses de cabimento de agravo
de instrumento seja feita pelo legislador ordinario (BRASIL,
2018).

Acompanhando o posicionamento divergente e fazendo bre-
ve digressdo histdrica, o Ministro Jodo Antonio de Noronha salientou
que a analise da evolucéo do agravo de instrumento nos Cédigos an-
teriores evidencia a razio de ser do art. 1.015 do CPC, nao cabendo ao

aplicador do direito ultrapassar os limites normativos:

Na verdade, a interpretacio extensiva pretendida significaria
adentrar novamente esse leque infinito que o legislador buscou
evitar ao reduzir o rol das hipéteses de decisdes interlocutdrias
agravaveis. A taxatividade, como ocorria no Cédigo de 1939, nio
contemplava as varias situacdes emergenciais verificadas, de
forma que a pressio dos intérpretes e dos operadores do direito
desencadeou a liberacéo da recorribilidade ampla das decisdes
interlocutorias com o Cédigo de 1973, o que teve consequéncias
nao desejadas, tais como o abarrotamento dos tribunais, de for-
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ma que a restricdo foi sendo introduzida por leis que iam mo-
dificando o CPC até que, com o novo CPC, optou-se novamente
pela taxatividade.

[...]

Por mais criticado que possa ser o dispositivo ora analisado, ndo
¢é dado ao intérprete flexibilizar os critérios de cabimento do
recurso se o legislador os pretendeu restringir (BRASIL, 2018).

Outro ponto sensivel diz respeito ao fendmeno da preclusio.
Nasistematicainaugural, a decisdo interlocutoria previstano art. 1.015
do CPC que néo fosse objeto de insurgéncia recursal se tornaria imu-
tavel, ndo mais podendo ser questionada ao final do processo. Entéo,
a titulo de exemplo, caso a parte se quedasse inerte quanto a negativa
do seu pedido de limitacgdo do litisconsorcio (hipdtese que se amolda
ao inciso VIII do art. 1.015 do CPC), a questio, fulminada pelo efeito
preclusivo, seria inatingivel por impugnacao posterior.

A situagdo permanece incélume em relacdo as matérias tipifi-
cadas no rol legal, afinal, em relacdo a elas ndo houve nenhuma altera-
cdo, permanecendo valido afirmar que, nessas circunstancias, o cabi-
mento do agravo decorre de lei, e ndo de valoracio subjetiva.

O mesmo raciocinio, contudo, nio se aplica as demais maté-
rias. Contra decisOes que nao se enquadrem diretamente no art. 1.015
do CPC, a parte nunca tera certeza quanto a viabilidade da interposi-
cdo do agravo (jaque, como dito, o cabimento do recurso dependera de
juizo valorativo).

Nesse panorama, surge a seguinte indagacao: caso a parte opte
por néo se valer do incerto agravo de instrumento, deixando para ma-
nifestar o seu inconformismo apenas ao final do processo (na forma do
art. .009 do CPC), podera o relator da apelagio reconhecer a preclu-
sdo do tema, sob a consideracdo de que a matéria cumpria o requisito

daurgéncia e era, portanto, impugnavel por agravo de instrumento?

@
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Essa preocupacdo ndo passou despercebida pela doutrina,

como se colhe dalicdo de Fernando da Fonseca Gajardoni, Luiz Dello-

re, André Vasconcellos Roque e Zulmar Duarte de Oliveira Janior:

Assim, a ampliacédo jurisprudencial dos temas passiveis de se-
rem objeto de agravo pode trazer a reboque a expansio da ocor-
réncia da preclusio imediata no processo, sobre temas sequer
imaginados pelas partes, exatamente aqueles colhidos pela ex-
tensdo. As partes confiando no sistema eleito nfo interporiam
agravo de instrumento, sendo que posteriormente seriam sur-
preendidas pelo ndo conhecimento do tema em sede de apela-
cdo (art. 1.009, §§ 1° e 2°), sob o argumento de que deveriam ter
recorrido imediatamente, pois a matéria estaria compreendida
emuma intepretacio extensiva do art. 1.015. O quadro gestado a
partir disso seria de grave inseguranca juridica, em que a defini-
¢do do sistema preclusivo vai depender de interpretacées sobre
o quanto pode ser esticado o rol do art. 1.015 (GAJARDONI et
al., 2017, p.1.070).

A resposta para essa questio foi dedicado um tépico no voto da

Ministra Relatora, no qual remanesceu decidido que, em sintese, so-

mente havera preclusio se a parte interpuser o agravo de instrumento

“atipico” e o recurso for admitido pelo Tribunal:

De fato, admitindo-se a possibilidade de impugnar decisdes de
natureza interlocutoria ndo previstas no rol do art. 1.015, em
carater excepcional, tendo como requisito objetivo a urgéncia
decorrente da inutilidade futura do julgamento diferido da ape-
lacdo, evidentemente nio havera que se falar em precluséo de
qualquer espécie.

[...]

Igualmente, nio ha que se falar em preclusio consumativa, por-
que apenas havera o efetivo rompimento do estado de inércia
da questdo incidente se, além da tentativa da parte prejudicada,
houver também juizo positivo de admissibilidade do recurso de
agravo de instrumento, isto é, se o Tribunal reputar presente
o requisito especifico fixado neste recurso especial repetitivo,
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confirmando que a questdo realmente exige reexame imediato
(BRASIL, 2018).

Entao, o instituto da preclusdo no novo sistema recursal pode
ser sistematizado de forma que, no que se refere as decisdes interlo-
cutorias expressamente elencadas no art. 1.015 do CPC, a auséncia de
manejo do competente agravo de instrumento culminara na imutabi-
lidade da questéo, que ficara imune a debates futuros. Por outro lado,
em se tratando de decisdes interlocutdrias que, de acordo com a letra
da lei, néo sdo, desde logo, impugnaveis, a parte podera optar por in-
terpor o agravo de instrumento (o qual, somente se conhecido, gerara
a preclusio do tema) ou aguardar para discutir a matéria em sede de
preliminar ou contrarrazdes de apelacdo (§ 1° do art. 1.009 do CPO),
momento teoricamente adequado.

O efeito pratico que decorre dessa constatacdo soa 6bvio: des-
considerando-se aspectos patrimoniais (custas recursais), nao ha ne-
nhum prejuizo a parte que se vale do agravo de instrumento contra
todas as decisdes interlocutorias estranhas ao rol do art. 1.015 do CPC
proferidas no processo, uma vez que, ou o recurso sera conhecido, ou a
matéria podera ser levantada posteriormente, como ja o seria de qual-
quer maneira.

Esse inconveniente resultado consistiu, justamente, em um
dos fundamentos apresentados pelo Ministro Og Fernandes, que,

igualmente acompanhando o posicionamento divergente, afirmou:

A tese da Relatora ocasionaria, como se verifica, a interposicio
de agravos de instrumento em praticamente todos os casos,
pois a parte sempre tentaria indicar que seu caso € urgente,
especialmente se nio ha qualquer prejuizo a ela se adotar tal
atitude, pois, caso o tribunal entenda que néo é caso de ur-
géncia, a parte podera impugnar novamente a questiao no mo-
mento da apelacio ou em suas contrarrazdes de apelo (BRASIL,
2018).
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Apesar das posi¢Oes contrarias, a tese encetada no voto de re-
latoria prevaleceu por maioria e, visando garantir a estabilidade de
relagdes juridicas ja consolidadas, o Superior Tribunal de Justica im-
primiu um regime de transicéo, limitando a incidéncia do julgado as
decisdes interlocutorias proferidas apds a publicagido dos arestos pa-

radigmas.

4 Conclusao

Apesar de todos os embaracos decorrentes do precedente em
estudo, ndo se pode desconsiderar que as complicacdes negativas de-
correntes da taxatividade pura do art. 1.015 do CPC, oriundas da mani-
festa sobreposicdo que o amplo e complexo leque de relagdes juridicas
exerce sobre as previsOes abstratas, parecem ter sido resolvidas.

Além disso, nido apenas esperavel, mas é também desejavel
que, em um Estado Democratico de Direito, uma questio que exerce
tao grande repercussio no cotidiano forense seja explorada sob dife-
rentes dticas, ampliando o dialogo e trazendo a superficie os valores
que devem ser ponderados.

Ainda € cedo para se oferecer avaliacdo precisa sobre os impac-
tos da tese firmada pelo Superior Tribunal de Justica, ja sendo possi-
vel, por outro lado, colher da jurisprudéncia patria inimeros julgados
admitindo o agravo de instrumento contra decisdes que declinam da
competéncia,® matéria que, até pela sua frequente ocorréncia, propul-
sionou a reavaliacdo da sistematica.

De todo modo, € certo que a discussdo em torno das hipoteses

de cabimento do agravo de instrumento néo se encerra com adefinicao

5 TIMG - AI 1.0000.19.061660-7/001, p. em 26/9/2019; TISP - Al 2058961-36.2019.8.26.0000,
p. em 3/9/2019; TJRJ - AI 0009196-28.2019.8.19.0000, p. em 6/6/2019; TIDFT - Al 0722295-
91.2018.8.07.000, p. em 10/7/2019; TJAP - AGT 0000981-10.2019.8.03.0000, p. em 27/8/2019;
TJES - A 0006010-28.2019.9.08.0024, p. em 16/8/2019.
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da natureza juridica do art. 1.015 do CPC, tema explorado neste traba-
lho. A prépria interpretacdo das hipoteses elencadas no mencionado
dispositivo é alvo constante de controvérsias. A titulo de exemplo, em
recente precedente,® o Superior Tribunal de Justica entendeu que as
questdes que, embora nio se enquadrem no conceito nuclear de tutela
provisoria, mas que se associem a4 medida antecipatodria, estabelecen-
do a forma ou o prazo de seu cumprimento, merecem ser abarcadas
pelavia de impugnacdo recursal imediata.

Outro ponto instavel diz respeito a previsibilidade processu-
al. E natural que, em virtude da subjetividade que dirige a nova orien-
tacdo vinculante, um caso reputado urgente por um Tribunal podera
néo o ser perante outro. Acredita-se, porém, que o passar dos anos pro-
porcionara certa harmonia, com o estabelecimento de linhas jurispru-
denciais coesas, alcancadas, sobretudo, com novos pronunciamentos
da Corte Superior.

Como se buscou apontar neste breve estudo, apesar da recente
existéncia do novo Cédigo de Processo Civil, a polémica tipicidade es-
trita (ou néo) do agravo de instrumento dividiu a doutrina e impulsio-
nou um elevado debate, cujos contornos, pela sua magnitude, levaram
o Superior Tribunal de Justica a elucidar o tema. As consequéncias do
novo panorama ainda niao estdo bem delineadas, cabendo aos opera-
dores do direito a lapidacdo do tema, encontrando o ponto de equili-

brio entre a efetividade e utilidade do processo e a seguranca juridica.
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1 Introducao

O presente trabalho se propde a estudar, de maneira breve,
mas consistente, a evolucdo histdrica das hipoteses de cabimento do
agravo de instrumento no ordenamento juridico brasileiro, visando
compreender o cenario no qual se insere a deciséo proferida pelo Su-
perior Tribunal de Justica, em 5/12/2018, que entendeu pela mitiga-
cdo da taxatividade do rol inscrito no art. 1.015 do Cddigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015).

O tema aqui enfocado se reveste de evidente repercussio pra-
tica, na medida em que impacta cotidianamente a atividade profissio-

nal de advogados e servidores, bem como a atuacédo dos juizes, desem-
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bargadores e ministros que compdem as cortes julgadoras do pais. Nao
se pode perder de vista, tampouco, que a andlise quanto ao cabimento
ou nio de um recurso repercute diretamente na vida dos cidadaos que
recorrem ao Poder Judiciario a fim de solucionar suas demandas. Nes-
se sentido, muito além de ser relevante para a procedimentalidade, o
tema eleito para estudo € de especial relevancia por se relacionar dire-
tamente com a efetivacdo de direitos constitucionalmente assegura-
dos (como a inafastabilidade da jurisdicdo, inscrita no inciso XXXV do
art. 5° da Constituicdo Federal).

Para além do viés pratico imediato, no entanto, o presente tra-
balho se propde a analisar o pano de fundo que viabiliza a prolacdo de
decisdes como as proferidas nos REsp 1.696.396/MT e 1.704.520/MT,
em julgamento do Tema 988 dos recursos repetitivos, sua adequacao
ao projeto de Estado Democratico de Direito, ao qual estamos todos
vinculados, e os potenciais riscos, caso se verifique a ocorréncia de mi-
tigacdo ndo apenas da taxatividade do mencionado rol, mas da propria
separacdo dos Poderes por via reflexa.

Nesse sentido, a hipotese que se pretende investigar nio diz
respeito a necessidade ou desnecessidade de revisio do rol elencado
no art. 1.015 do CPC/2015, mas, antes, a verificacdo de adequacgéo da via
adotada para tal fim.

O método de abordagem empregado, a despeito de partir espe-
cificamente da decisio do Superior Tribunal de Justic¢a, no julgamento
do Tema Repetitivo 988, pode ser definido como sendo hipotético-de-
dutivo, visto que, partindo de hipétese fundamentada em estudo ex-
ploratdrio e na andlise bibliografica e jurisprudencial a partir da téc-
nica de analise de conteudo, procurou averiguar o desenvolvimento
de conceitos, a interpretacio a eles conferida por meio de decisdes e,
eventualmente, as motivacdes que permearam a fundamentacio de

tais decisoes.
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2 0 agravo de instrumento no CPC/2015

Ainclusio do inciso LXXVIII ao art. 5° da Constitui¢do da Re-
publica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), através da Emenda
Constitucional (EC) n° 45/2004, alcou ao status de garantia constitu-
cional do individuo a razoavel duracio do processo. Esse fato, dentre
outras criticas que ja vinham sendo formuladas ao texto do Cédigo de
Processo Civil de 1973 (CPC/1973), motivou a criacdo de uma comis-
sdo de especialistas em 2009, que, ap6s dedicar-se a elaborac¢do de um
anteprojeto, apresentou-o ao Senado, que, por sua vez, o converteu no
Projeto de Lei do Senado (PLS) 166/2010. Apos longa tramitacio no
Congresso Nacional, uma vez sancionado, o CPC/2015 foi o “primei-
ro a ser elaborado em plena vigéncia de regime democratico no pais”
(AGENCIA SENADO, 2015).

A Leil3.105/2015, que contém o novo Cddigo de Processo Civil
Brasileiro, foi sancionada em 16 de marco de 2015, com previsdo de va-
catio legis de 1 (um) ano da data de sua publicacio, trazendo uma série
de mudancas, notadamente no sistema de recursos até entio vigente e
ao qual se atribuia uma grande parcela de responsabilidade pela moro-
sa tramitacdo das acdes judiciais civeis. Nesse desiderato, além de ex-
tinguir alguns recursos, como os embargos infringentes, o CPC/2015
restringiu o uso de outros.

Dispondo sobre os recursos, o art. 1.015 do novo codex estabe-
leceu doze! hipoteses de cabimento do recurso de agravo de instru-
mento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre: I - tu-
telas provisdrias; II - mérito do processo; III - rejeicdo da alegacéo
de convencdo de arbitragem; IV - incidente de desconsideracdo da

personalidade juridica; V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justi-

10 projeto de lei aprovado pelo Congresso Nacional previa treze hipdteses de cabimento do agra-
vo de instrumento, mas o inciso XII, que tratava da conversao da acao individual em acéo coleti-
va, foi vetado.
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ca ou acolhimento do pedido de sua revogacao; VI - exibicdo ou posse
de documento ou coisa; VII - exclusao de litisconsorte; VIII - rejeicao
do pedido de limitacgdo do litisconsdrcio; IX - admissdo ou inadmisséo
de intervencao de terceiros; X - concessao, modificacdo ou revogacao
do efeito suspensivo aos embargos a execucio; XI - redistribuicdo do
6nus da prova nos termos do art. 373, § 1°; XII - (VETADO); XIII - ou-
tros casos expressamente referidos em lei.

O mesmo dispositivo legal citado também prevé, em seu pa-
ragrafo inico, que o agravo de instrumento é recurso passivel de ser
manejado contra decisdes interlocutdrias proferidas na fase de liqui-
dacdo ou cumprimento de sentenca, bem como nas execucdes e no
procedimento de inventario.

Nota-se, assim, que as limitadas hipoteses elencadas no art.
1.015 do CPC/2015, com excecdo dos incisos X e XIII, referem-se ao
cabimento do recurso de agravo de instrumento na fase de conheci-
mento do procedimento comum e dos procedimentos especiais, ja
que, nas fases de liquidacdo e cumprimento de sentenc¢a, bem como no
processo de execugdo e nos inventarios, apenas a natureza da deciséo
judicial - se interlocutdria ou nio - é que determinara a possibilidade
de interposicédo do agravo.

A questio atinente a limitacdo das hipdteses de cabimento do
agravode instrumento, mesmo antes daentradaemvigor do CPC/2015,
despertou imediato interesse académico e doutrinario quanto as suas
repercussoes praticas, evidenciado pelo questionamento acerca do rol
elaborado pelo legislador, bem como acerca da admissao de outras hi-
poteses de cabimento além daquelas expressamente previstas na lei.

Cassio Scarpinella Bueno defende que o referido rol “n&o é im-
peditivo, para que se dé maximo rendimento as hipdteses nele previs-
tas”, apontando que “concretas e adequadas possibilidades interpre-
tativas” podem ser “extraidas” do art. 1.015 do CPC/2015, a fim de se

atender “as necessidades do dia a dia do foro e evitar a generalizacio
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do mandado de seguranca contra ato judicial”. Sugere, assim, que a
analise de cabimento do agravo de instrumento, a partir do CPC/2015,
seja feita sob uma Otica casuistica, sempre relacionada ao verbo “ver-
sar” constante do caput do art. 1.015, o que “permite dar sentido mais
amplo a grande maioria das hipoteses previstas nos incisos daquele
dispositivo” (BUENO, 2019, p. 1.341-1.347).

Para Marinoni, a construcio de um rol taxativo pelo legislador
“néo elimina a necessidade de interpretacdo para sua compreensio”,
mesmo porque “a taxatividade nao elimina a equivocidade dos dispo-
sitivos e a necessidade de se adscrever sentido aos textos mediante in-
terpretacdo”. Muito embora esse autor reconheca que o legislador efe-
tuou uma enumeracio taxativa das hipoteses de cabimento do agravo,
a saida por ele proposta encontra amparo na “analogia para interpre-
tacdo das hipoteses contidas nos textos”, visto que “o raciocinio analo-
gico perpassa a interpretacdo de todo o sistema juridico, constituindo
ao fim e ao cabo um elemento de determinacio do direito” (MARINO-
Nletal, 2018, p.1.143).

Nelson Nery Junior, por seu turno, é categorico ao afirmar que
“néao ha davida de que o rol do CPC [art.] 1.015 é taxativo e ndo permite
ampliacdo, nem interpretacio analdgica ou extensiva”, apesar de criti-
car a decisdo do legislador em impor um numerus clausus as hipdteses
de cabimento do agravo de instrumento. Entretanto, esse mesmo au-
tor propde o uso do mandado de seguranca e da correicdo parcial como
forma de impugnar decisdes interlocutorias que “tiverem potenciali-
dade de causar imediato gravame de dificil ou impossivel reparacio”
(NERY JUNIOR, 2018, p. 2.208).

Nota-se um traco comum nesses entendimentos doutrinarios:
apreocupacio de que prejuizos irreparaveis possam advir para as par-
tes se, para além das estritas hipdteses legais, estiverem impossibili-
tadas de submeter, imediatamente, certas decisdes interlocutérias a

instancia revisora. Também ha o temor de que, nesse cenario restriti-
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vo de interposi¢do do agravo de instrumento, o mandado de seguranca
retorne a cena processual como sucedaneo recursal, tal como ja ocor-
reu no passado proximo.

Em que pese o esfor¢o doutrinario em apontar “saidas inter-
pretativas” com a finalidade de se ampliar o alcance das hipéteses de
cabimento do recurso de agravo de instrumento, expressamente pre-
vistas em lei, ndo se pode descurar do carater politico estampado na
escolha do legislador, que certamente se viu confrontado por essas
consideracdes, ainda quando o projeto de lei tramitava no Congresso
Nacional.

A criacdo desse rol - que, em principio, afigura-se taxativo -,
apos extenso e legitimo processo legislativo, limitando as hipdteses
em que o agravo de instrumento passaria a ser admitido, evidencia
uma das grandes preocupacdes e motivagdes da comissdo de juristas
que elaborou o anteprojeto de lei do novo Codigo de Processo Civil: a
celeridade de tramitacdo das acdes civeis perante um Poder Judiciario
tradicionalmente moroso.

Eo que se verifica dos apontamentos iniciais da exposicio de
motivos do CPC/2015: “O novo Cddigo de Processo Civil tem o poten-
cial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente
as necessidades sociais e muito menos complexo”, ressaltando que “a
simplificacdo do sistema recursal leva a um processo mais agil” (SE-
NADO FEDERAL, 2015).

Além disso, dentre os cinco principais objetivos que orienta-
ram os trabalhos da comissido de juristas, destacam-se os seguintes:
“3) simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de
subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento
possivel a cada processo em si mesmo considerado” (SENADO FEDE-
RAL, 2015).

Segundo se infere da exposicdo de motivos, aredugio do nime-

ro de recursos, em especial pela limitacdo das hipdteses de cabimento
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do agravo de instrumento, visa a simplificacdo do sistema recursal.
Contudo, tal alterac¢do ndo configuraria necessariamente restri¢do ao
direito de defesa, visto que todas as decisdes anteriores a sentenca, em
relacdo as quais ndo se admite agravo de instrumento e, portanto, ndo
sujeitas a preclusdo, podem ser impugnadas na apelacio (art. 1.009, §
1°,do CPC/2015).

A analise das hipdteses de cabimento do recurso de agravo de
instrumento previstas no novo Cédigo de Processo Civil, confronta-
das com a exposicdo de motivos do préprio Cédigo e sob a perspectiva
dos debates legislativos que culminaram com a sua elaboracéo, leva a
conclusido de que os incisos do art. 1.015 do CPC/2015 integram um rol
limitado e pré-estabelecido pelo legislador, quanto a possibilidade de

interposicio dessa modalidade recursal.

2.1 A taxatividade mitigada: decisao do Superior Tribunal de

Justica no julgamento do Tema 988 dos recursos repetitivos

N#o muito tempo depois que o novo Cddigo de Processo Civil
entrou em vigor, inaugurou-se nos tribunais patrios uma divergéncia
jurisprudencial que recaia, justamente, sobre esse tema: ndo obstante
o limitado rol do art. 1.015 do CPC/2015, seria possivel admitir a inter-
posicdo do agravo de instrumento para combater decisdes interlocu-
torias nao abrangidas nas hipdteses legais?

A questio ganhou relevancia nacional e, é evidente, logo se
encontrava submetida a julgamento perante o Superior Tribunal de
Justica (STJ), sob o rito dos recursos repetitivos (Tema 988), no bojo
do REsp 1.696.396/MT e do REsp 1.704.520/MT, representativos da
controvérsia.

Observa-se que o julgamento desses recursos em 5/12/2018,
menos de trés anos apds a entrada em vigor do CPC/2015, levou a edi-
cdo da seguinte tese juridica pelo STJ: “O rol do art. 1.015 do CPC é de
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taxatividade mitigada, por isso admite a interposicdo de agravo de ins-
trumento, quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do
julgamento da questdo no recurso de apelagdo”.

Erigiu-se, assim, o inusitado conceito de taxatividade mitiga-
da, ou seja, apesar do restrito rol estabelecido na lei processual, o Po-
der Judiciario pode admitir o agravo de instrumento em outras situa-
coes, a serem verificadas caso a caso.

Considerando que a tese juridica elaborada pelos tribunais
superiores no julgamento de recurso representativo de controvérsia
possui efeito vinculante, desnecessario explicitar que, a partir do jul-
gamento realizado pelo STJ quanto ao Tema 988, todos os tribunais
brasileiros devem passar a aplicar o entendimento ali esposado, qual
seja de que as hipoteses de cabimento do agravo de instrumento nio
se limitam ao rol legal.

Nio obstante isso, a referida tese juridica passou a exigir, de
outro lado, um novo requisito de admissibilidade do agravo de ins-
trumento que nio tem previsido expressa no art. 1.015 do CPC/2015: a
urgéncia decorrente de eventual risco de perecimento do direito e/ou
inutilidade do julgamento da questio caso seja ela levada a instancia
superior apenas por ocasido da apelacéo.

A justificativa repousa nos seguintes fundamentos extraidos

do voto condutor da Ministra Nancy Andrighi:

(i) A majoritaria doutrina se posicionou no sentido de que o
legislador foi infeliz ao adotar um rol pretensamente exausti-
vo das hipdteses de cabimento do recurso de agravo de instru-
mento na fase de conhecimento do procedimento comum, re-
tornando, ao menos em parte, ao criticado modelo recursal do
CPC/1939. (iii) O rol do art. 1.015 do CPC, como aprovado e em
vigor, é insuficiente, pois deixa de abarcar uma série de questdes
urgentes e que demandariam reexame imediato pelo Tribunal.
(iv) Deve haver uma via processual sempre aberta para que tais
questdes sejam desde logo reexaminadas quando a sua aprecia-
cdo diferida puder causar prejuizo as partes, decorrente da inu-
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tilidade futura da impugnacéo apenas no recurso de apelacao.
(v) O mandado de seguranca, tdo frequentemente utilizado na
vigéncia do CPC/1939 como sucedaneo recursal e que foi pau-
latinamente reduzido pelo CPC/1973, ndo é o meio processual
mais adequado para que se provoque o reexame da questido ven-
tilada em deciséo interlocutéria pelo Tribunal (BRASIL, 2018).

Eis a contradicdo verificada entre a expressa disposicio legal
constante do art. 1.015 do CPC/2015, que elenca numerus clausus para
as hipoteses de cabimento do recurso de agravo de instrumento, e a
tese juridica firmada pelo STJ em julgamento de recurso repetitivo e,
portanto, vinculante, segundo a qual “o rol do art. 1.015 do CPC € de

taxatividade mitigada”.
3 Panorama historico do agravo de instrumento

N3ao pode passar desapercebido aos operadores do Direito que
a novidade alardeada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, relativa-
mente a taxatividade das hipéteses de interposi¢ido do recurso de agra-
vo de instrumento, pouco, ou nada, possui de inovador, quando anali-
sada sob a perspectiva da evolugdo histdrica dos cddigos processuais
patrios.

Poder-se-ia imaginar que o art. 1.015 do novo Estatuto Pro-
cessual Civil, ao conferir natureza exaustiva ao rol de decisées do juiz
atacaveis pelo recurso de agravo de instrumento, inspirou-se na mes-
ma sistematica do recurso em sentido estrito do Cédigo de Processo
Penal, em que também sdo restritas as hipoteses de impugnacéo das
decisbes interlocutorias.

Contudo, o atual diploma legal fez renascer o modelo da irre-
corribilidade das decisdes interlocutorias, que ja vigorou no pais no
ambito do processo civil. Por varias décadas antes do advento do Co6-
digo de 1973, durante a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1939, o



cPC 5ANOS 201

legislador patrio havia estatuido um sistema restritivo quanto ao cabi-
mento do agravo.

No contexto da ascensio de Getulio Vargas ao poder, em 1930,
com intensas aspiracdes nacionalistas e sob o influxo dos ideais de uni-
ficacdo e centralizacdo do Poder, a Constituicio Federal de 1934 e, em
seguida, a de 1937 trouxeram para a Unifo a competéncia para legislar
sobre processo (ALMEIDA, 2016). Tal competéncia, até entio, perten-
cia aos Estados da Federacgdo, os quais no periodo entre 1891 e 1934
elaboraram seus proprios cédigos processuais.

Uma das preocupacdes que inspirou os autores do cédigo de
1939 era a necessidade de um processo mais célere e eficaz, que néo
servisse tdo somente a defesa dos interesses de uma elite que detinha
os recursos para prolongar demandas indefinidamente, em prejuizo
da parte mais fraca e do proposito de pacificacio social do direito. Em
diversos trechos da exposicdo de motivos do Codex de 1939, redigida
por Francisco Campos, € possivel notar o espirito que moveu os reda-

tores da época:

O processo em vigor, formalista e bizantino, era apenas um ins-
trumento das classes privilegiadas, que tinham lazer e recursos
suficientes para acompanhar os jogos e as cerimonias da justica,
complicados nas suas regras, artificiosos na sua composicéo e,
sobretudo, demorados nos seus desenlaces.

[.]

Noutro sentido ainda, podemos falar do cunho popular do novo
processo; ele é um instrumento de defesa dos fracos, a quem a
luta judiciaria nos quadros do processo anterior singularmente
desfavorecia (CAMPOS, 1939).

E por isso que, em oposicdo a um quadro de excesso de recur-
sos que prejudicava a efetividade da prestacdo jurisdicional, o CPC de
1939 previu, no art. 842, as hipoteses taxativas de cabimento do agra-

vo, muitas delas reproduzidas pelo atual cédigo como, por exemplo,

@
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a decisdo sobre a intervencéo de terceiros e as decisdes que denegam
ou revogam o beneficio da gratuidade. Especificamente sobre o tema,

Francisco Campos discorreu, na exposicdo de motivos de 1939, que:

Quanto aos recursos, foram abolidos os dos despachos interlo-
cutdrios. Tais recursos concorriam para tumultuar o processo,
prolonga-lo e estabelecer confusio no seu curso. Fundavam-se
na sua generalidade em matéria de cardter puramente proces-
sual, e s se justificariam em um sistema de processo concebido
de maneira rigida ou hieratica, como tendo por tnica finalidade
a estrita observancia das suas regras técnicas, sem atencéo ao
seu mérito e a sua finalidade (CAMPOS, 1939).

O referido modelo restritivo, quanto ao manejo do agravo, re-
sultou no uso excessivo, e até mesmo anémalo, do mandado de segu-
ranca (DIDIER JIjNIOR, 2013), que assoberbava, de igual modo, os
juizos impetrados e os respectivos tribunais. Por certo, o rol taxativo
dalei ndo atendeu aos anseios dos jurisdicionados que néo se resigna-
vam com a irrecorribilidade de sem nimero de decisdes prejudiciais
aos seus interesses juridicos, ndo antevistas pelo rol legal.

Em razdo disso, na exposicido de motivos do projeto do Codi-
go de Processo Civil de 1973, o entdo ministro da Justica e ministro
do Supremo Tribunal Federal de 1982 a 1984, Alfredo Buzaid, teceu os
seguintes comentdrios acerca da alteracdo promovida em relacio aos

casos de cabimento do agravo de instrumento:

Outro ponto € o da irrecorribilidade, em separado, das decisées
interlocutdrias. A aplicacdo deste principio entre nds provou
que os litigantes, impacientes de qualquer demora no julga-
mento do recurso, acabaram por engendrar esdrixulas formas
de impugnacio. Podem ser lembradas, a titulo de exemplo, a
correicdo parcial e o mandado de seguranca. Nio sendo possivel
modificar a natureza das coisas, o projeto preferiu admitir agra-
vo de instrumento de todas as decisdes interlocutérias. E mais
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uma excecdo. O projeto a introduziu para ser fiel a realidade da
pratica nacional (BUZAID, 1972, p. 19).

Vé-se que os redatores do Codigo de 1973 preferiram abrir o
sistema recursal para as decisdes interlocutdrias, dando-se por ven-
cidos pela realidade, ao reconhecerem nio ser “possivel modificar a
natureza das coisas” (BUZAID, 1972, p. 19).

Nessa esteira, os recursos de agravo de instrumento se multi-
plicaram macicamente nos tribunais desde que o Cddigo de Processo
de 1973 estabeleceu, em suaredacéo original (art. 522), que contra “to-
das as decisdes proferidas no processo cabera agravo de instrumento”.
Ressalvou o legislador, tdo somente, os despachos (irrecorriveis) e as
sentencas (combatidas por meio de apelacio).

Em 1995, a Lei n® 9.139 possibilitou a interposicao do recurso
de agravo por duas modalidades, de modo retido ou por instrumento.
Em 2005, a Lei n° 11.187 alterou a redacéo original do CPC/1973, res-
tringindo consideravelmente as possibilidades de aviamento do agra-
vo de instrumento, para os casos, principalmente, de decisao interlo-
cutoria suscetivel de causar a parte lesdo grave ou de dificil reparacéo.
Desse modo, ficava a cargo do respectivo tribunal apreciar, caso a caso,
o atendimento dos requisitos legais de admissibilidade do recurso.

Embora tenham sido significativas, as alteracoes legislativas
nao foram suficientes para esvaziar a cultura de interposicédo de recur-
sos contra as decisdes interlocutdrias, em especial apds a inclusio, no
sistema, do instituto da tutela antecipada.

Desse modo, o CPC de 2015 pretendeu simplificar o sistema
recursal, de modo a garantir, tal qual pretenderam os juristas de 1939,
uma maior celeridade e eficiéncia do processo mediante limitacdo do
excesso de recursos. Vejam-se os seguintes trechos da exposicdo de

motivos do atual codigo:



cPC 5ANOS 201

Em suma, para a elaboracdo do novo CPC, identificaram-se os
avancos incorporados ao sistema processual preexistente, que
deveriam ser conservados. Estes foram organizados e se deram
alguns passos a frente, para deixar expressa a adequacéo das no-
vas regras a Constituiciio Federal da Republica, com um sistema
mais coeso, mais agil e capaz de gerar um processo civil mais cé-

lere e mais justo [...]

Bastante simplificado foi o sistema recursal. Essa simplifica-
cdo, todavia, em momento algum significou restricdo ao direito
de defesa. [...] O agravo de instrumento ficou mantido para as
hipdteses de concesséo, ou nao, de tutela de urgéncia; para as
interlocutdrias de mérito, para as interlocutdrias proferidas na
execucdo (e no cumprimento de sentenca) e para todos os de-
mais casos a respeito dos quais houver previsdo legal expressa
(SENADO FEDERAL, 2015).

Por outro lado, as razdes que inspiraram o legislador de 1973
a abrir o rol de cabimento do recurso de agravo nio desapareceram.
A propria existéncia dos recursos e do direito a um segundo grau de
jurisdicdo deriva, em grande medida, da dificuldade humana em acei-
tar um revés. Assim, € certo que o Cédigo de Processo Civil de 2015, ao
regressar ao modelo anterior, exerceu uma op¢éo politica de dar aco-
lhida a reclames de ordem pratica, em detrimento da cultura recursal
da pratica forense nacional.

O acumulo de um grande nimero de agravos nos tribunais é,
por certo, um dos embaracos que inspiraram os juristas que compuse-
ram a atual legislacio processual. Todavia, com o retorno ao sistema
anterior, orisco dereaparecimento dos mesmos problemas observados
quando da vigéncia do CPC/1939 é bastante possivel. Em uma rapida
pesquisa jurisprudencial nos sitios eletronicos dos grandes tribunais,
ja é possivel encontrar julgamentos de mandados de seguranca, impe-

trados contra decisdes ndo atacaveis por agravo de instrumento (v.g.:

@
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MINAS GERAIS, TJMG: 1.0000.17.006254-1/000; 1.000.18.064578-
0/000;1.0000.18.005969-3/000 € 1.000.16.066003-1/000).

Por enquanto, observa-se que a jurisprudéncia vem inadmi-
tindo os writs, ao argumento de que a Lei n° 12.016/2009 prevé ex-
pressamente o ndo cabimento do mandamus, quando houver recurso
com efeito suspensivo. E que, com a possibilidade de revisiao da de-
cisdo interlocutoria por meio de preliminar da apelacdo (art. 1.009,
CPC/2015), ndo haveria preclusio e, assim, néo seria cabivel o referido
remédio constitucional.

Todavia, os Tribunais Superiores possuem jurisprudéncia de
longa data acerca da possibilidade de se manejar o mandado de segu-
ranc¢a como sucedaneo recursal diante de decisoes judiciais irrecorri-
veis que causem dano irreparavel ou de dificil reparacdo a parte, bem
como em face daquelas que atentem contra direitos fundamentais,
como o contraditorio e a ampla defesa, direitos liquidos e certos dos
jurisdicionados (v.g.: BRASIL, STF: RMS 14.554/DF; RMS 3.690/DF e
RMS5.271/SP. STJ: RMS 43.459/SP, AgRg no MS 16.870/DF).

Ora, se a lei exige que a parte aguarde por um determinado
momento processual futuro para poder recorrer, halapso temporal do
qual pode exsurgir o dano irreparavel ou de dificil reparacdo. A irre-
corribilidade imediata, nessas hipoteses, dara ensejo ao mandado de
seguranca e outras formas anomalas de impugnacdo. Em suma, em
todo caso em que a espera pela apelacdo resultar em prejuizo ou sério
risco de prejuizo para a parte, violando a ampla defesa, o devido pro-
cesso legal ou outro direito fundamental, havera possibilidade do writ.

Nesse cenario, por exemplo, é possivel imaginar inumeras si-
tuacdes ndo catalogadas na lei nas quais a parte seria gravemente pre-
judicada caso nfo houvesse uma via recursal disponivel. Imaginemos,
por exemplo, a nomeacdo de perito sem a expertise correta/necessaria
para a realizacdo da prova, ou ainda a decisdo que arbitre honorarios

periciais em patamar excessivo. A parte precisaria se submeter ao
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decisum, sob pena de preclusio da oportunidade de producao da pro-
va. Outro caso, usado como exemplo pelo voto citado alhures da Min.
Nancy Andrighi, no julgamento dos Recursos Especiais afetados ao do
Tema Repetitivo n°® 988, é o da rejeicio da arguicdo de incompeténcia.
As partes poderiam ser submetidas a sérios prejuizos, obrigadas a pra-
ticar atos perante juizo incompetente, até poder impugnar a decisio
judicial em apelacéo.

Foi nesse contexto de iminéncia do retorno de meios defecti-
vos de impugnacdo das decisdes judiciais que o Superior Tribunal de
Justica engendrou a novel teoria denominada taxatividade mitigada.

Uma contradi¢do em termos.

4 Protagonismo judicial e a taxatividade mitigada

4.1 Separacio dos Poderes e protagonismo do Judiciario

A teoria da separacio dos Poderes foi inicialmente esbogada
na antiguidade por Platdo, ganhando vertente tripartite a partir de
Aristoteles, em obra intitulada Politica (2001), na qual admitia a dis-
tribuicdo do poder soberano em trés esferas individualizadas, as quais
cabiam as decisbes estatais. Posteriormente, o pensamento foi reor-
ganizado pela exposicdo de John Locke, que afirmou a existéncia de
trés Poderes, quais sejam: Legislativo, Executivo e Federativo (CAR-
VALHO, 2010, p. 180). Entretanto, o nuicleo da teoria classica da tripar-
ticdo de Poderes foi estruturado por Montesquieu, na obra O Espirito
das Leis, como explica Elival da Silva Ramos (2010).

Conforme aduz Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho (2009),
ateoriaclassicadatriparticdo de poderes foi pensada por Montesquieu
com o objetivo de limitar o poder pelo proprio poder, sendo, portanto,
divididas as fun¢des do Estado em trés frentes distintas, evitando-se,

assim, a centralizacgio e a arbitrariedade.
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No nucleo da separacio tripartite das fungdes estatais, situa-se
a teoria do sistema de freios e contrapesos. Tal sistema tem por ob-
jetivo promover o controle mutuo das func¢des independentes exerci-
das pelo Estado, quais sejam a juridica, a legislativa e a executiva. Tais
centros de atuacdo exercem delicado controle uns sobre os outros, a
fim de evitar excessos arbitrarios, conforme aponta Paulo Fernando
Silveira (1999).

Desse modo, nota-se que a teoria da triparticdo do poder es-
tatal, aliada ao conceito de freios e contrapesos, destina-se também a
descentralizacdo do poder e a protecédo dos individuos contra a tirania
e arbitrariedades do Estado. Desde o embrido da teoria, em Montes-
quieu, evidencia-se a preocupacio em separar a funcio de edicdo da
lei da funcdo de execucdo da mesma. Na obra do referido autor, vé-se
a seguinte proposta de estruturacdo para o poder estatal: @) Funcao
Legislativa, a quem cabe fazer leis, por certo tempo ou para sempre,
bem como corrigir ou ab-rogar as existentes; b) Fun¢do Executiva, que
engloba a possibilidade de fazer a paz ou a guerra, de enviar ou receber
as embaixadas, de manter a seguranca e de prevenir invasdes; ¢) Fun-
¢do Julgadora, traduzida no poder de punir os crimes ou de julgar os
litigios entre os particulares.

No cenario brasileiro, ao se realizar breve analise do historico
constitucional, é possivel notar que a divisdo de fun¢des tem previsido
expressa desde a Carta Imperial de 1824, quando assumiu dimensio
quadripartite - além da legislativa, judiciaria e executiva, foi prevista a
funcdo moderadora, de titularidade do imperador, que controlava todas
as demais, conforme disposto no art. 10 do referido texto normativo.

Nessa toada, destaca-se que, apenas a partir da primeira Cons-
tituicdo republicana, em 1891, o ordenamento juridico brasileiro ado-
tou a légica de triparticdo das fungdes estatais, tal como no modelo

estruturado por Montesquieu (art. 15 do referido diploma). A partir
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deste marco, todos os textos constitucionais até a vigente Carta Fun-
damental de 1988 abrigam tal teoria.

Entretanto, ao nos debrugcarmos sobre o contexto histoérico pa-
trio, é possivel vislumbrar que, em periodos especificos, determinada
funcdo do Estado se destacou mais do que outras, chegando inclusive
asubordina-las. Tal fato evidencia-se, por exemplo, na analise do peri-
odo de vigéncia da Constituicdo brasileira de 1967, que vigorou duran-
te a ditadura militar. A referida norma fundamental contemplava, em
seu texto, especificamente no art. 6°, a separacdo harmonica dos Pode-
res do Estado. Porém, ao arrepio de tal previséo, o cenario autoritario
que se instalou promoveu o alargamento do Executivo e da figura do
Presidente da Republica, interferindo nas atribuicdes do Legislativo
e do Judiciario, conforme apontam Eduardo Martins de Lima e José
Alfredo Baracho Junior (2013).

Apds o conturbado periodo ditatorial supramencionado e de
muita luta social e politica, foi promulgada a Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988, com o intuito de promover a (re)
democratizacio, ampliar o rol de direitos e garantias fundamentais, e
reequilibrar as atribuicdes das funcdes das instituicdes estatais. Nessa
linha, a Constituicio previu, em seu art. 2°, a triparticdo e a harmonia
entre as fun¢oes do Estado.

Ocorre, no entanto, que, em face da ampla textualizacio de di-
reitos, garantias e deveres promovida pela Carta de 1988 e da inefici-
éncia dos agentes executivos, bem como da inércia dos membros do
parlamento no que se refere a tutela de algumas garantias fundamen-
tais, criou-se o cendrio perfeito para o que se tem entendido como pro-
tagonismo judicial. Conforme aduz Luis Roberto Barroso (2012), tal
fendmeno fica cada vez mais evidente e alarmante no pais, em razio de
estar a sociedade depositando nos magistrados sua expectativa para

a melhor solucdo de velhos problemas e a garantia de direitos, com-
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prometendo tais circunstancias, no entanto, a estrutura do Estado que
pretende se afirmar como democratico.

Para tratar de tematica tdo polémica, faz-se necessario men-
cionar algumas distin¢des de extrema relevancia para o presente estu-
do. Conforme aduz Amandino Teixeira Nunes Junior (2014), o prota-
gonismo judicial é género do qual podem ser extraidas duas vertentes
que nao se confundem: o ativismo judicial e a judicializacdo da politica.

Para Luis Roberto Barroso (2012), é possivel notar que o ati-
vismo judicial e a judicializacdo da politica, embora apresentem tra-
cos semelhantes, sdo ocorréncias distintas. De acordo com o autor, a
judicializacdo da politica, também intitulada judicializacdo da vida,
advém do préprio modelo constitucional patrio, da vasta insercdo de
direitos na Carta Magna e da busca da sociedade pela efetivacdo desses
direitos, e ndo da deliberacdo criativa do juiz. Ja o ativismo judicial se
refere a participacdo mais ampla e inovadora do Judicidrio no espaco
dos outros Poderes.

A despeito de esses fenOmenos serem distintos, é importante
ressaltar que a concentracdo da vida e de todas as decisdes no ambito
do Judiciario, seja no aspecto do ativismo ou no da judicializacio, é,
em alguma medida, prejudicial aos ideais democraticos. Juliano Zai-
den Benvindo (2014) se manifesta no sentido de que € possivel afirmar
que um Estado apenas pode se pretender democratico quando nenhu-
ma de suas instituicdes detiver, de maneira substancial, o poder con-
centrado no exercicio de suas atribuicdes, em detrimento da partici-
pacio das demais.

Ao escreverem sobre o tema do ativismo, Mario Luicio Quin-
tao Soares e Renata Furtado de Barros afirmam que essa usurpacio de
competéncias do Judiciario é tipica do constitucionalismo social e néo

deveria surpreender, uma vez que o sistema democratico possibilita
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ao Judiciario interpretar as leis erigidas e, a partir dai, interferir nelas

e no poder que as cria (2014, p. 181). Afirmam, no entanto, que:

O ativismo jurisdicional desconhece a distribuicdo de compe-
téncias entre o legislador democratico e os efeitos do mandado
de injuncéo ou o controle de constitucionalidade por omisséo,
colocando em xeque o principio da separagio dos Poderes.

Ora, em um sistema democratico, os Poderes constituidos devem
dialogar entre si, dirimindo as questdes que lhes sdo submetidas,
segundo sua competéncia (SOARES; BARROS, 2014, p. 181).

Para Luis Roberto Barroso, “a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interfe-
réncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes” (BARROSO,
2011, p. 365). Em outras palavras, o ativismo judicial estaria relacio-
nado apenas com a expansio da atividade jurisdicional, e ndo com
a criacdo do direito. Ocorre que, conforme apontam André Karam
Trindade e Fausto Santos de Morais (2011, p. 156), ao contrario da
leitura otimista sugerida por Barroso (2011) - segundo a qual o ati-
vismo ¢ uma tendéncia mundial, na esteira do neoconstitucionalis-
mo, em face da fluidez da fronteira entre politica e direito -, o ati-
vismo judicial vem se tornando um fenémeno muito mais complexo
e perigoso. Tais riscos sdo ainda mais prementes nas jovens demo-
cracias constitucionais, como o Brasil, quando se entende ativismo
como a recusa dos tribunais de se manterem dentro dos limites ju-
risdicionais estabelecidos para o exercicio do poder a eles atribuidos
pela Constituicio.

Em sintese, o que se esta a denunciar € a crescente crenca no
Judiciario como arbitro dos Poderes ou mesmo a pura descrenca no

projeto de Estado Democratico de Direito.
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Feitas tais considera¢des, importa analisar a decisio que insti-
tuiu a taxatividade mitigada para as hipoteses de cabimento do agravo
de instrumento sob a perspectiva da eventual ocorréncia de desequili-

brio entre as fun¢des do Estado.

4.2 A decisao do Tema Repetitivo 988 e a mitigacio do equi-
librio entre os Poderes

Como visto no topico anterior, fato que ninguém ignora, a nos-
sa Constituicdo, especificamente em seu art. 2°, adotou a triparticio
das funcdes do Estado a fim de assegurar a manutencio de um sistema
equilibrado e que se previna contra o surgimento de autoritarismos e
arbitrariedades. Nesse contexto, o processo legislativo, via de regra,? é
de competéncia do Legislativo, que deve observar uma série de prazos
e procedimentos a fim de viabilizar o surgimento de uma nova norma
no ordenamento juridico patrio.

Em atencdo a tais balizas procedimentais, estendeu-se ao lon-
go de anos o debate sobre a proposta de um novo Cddigo de Processo
Civil, tendo sido, conforme visto acima, objeto especifico de tais dis-
cussoes os pros e contras de eventual alteracdo da dindmica de inter-
posic¢io do agravo de instrumento.

Existe um valioso histdrico acerca da tramitacéo legislativa
do PLS 166/2010, que cuidava da reforma do Cddigo de Processo Ci-

vil, por meio do qual se verifica que, especialmente na Camara dos

2K evidente que a visdo de separacdo entre as atividades estatais ndo pressupde a separacao ab-
soluta entre os Poderes. Cada um deles possui o que se chama funcoes tipicas e atipicas; aquela
exercida com preponderancia € a tipica, e a funcéio exercida secundariamente ¢ a atipica. A fun-
c¢do tipica de um orgdo é atipica dos outros, sendo que o aspecto da tipicidade se d4 com a pre-
ponderancia. Por exemplo, o Poder Legislativo tem a funcéo principal de elaborar o regramento
juridico do Estado - é sua funcfo tipica - mas também administra seus 6rgios, momento em que
exerce uma atividade tipica do Executivo, podendo, ainda julgar seus membros, como é o caso do
sistema brasileiro, assim como a edi¢do de medidas provisorias pelo Presidente da Republica é
uma funcéo atipica do Poder Executivo. Ocorre, no entanto, que o que se aponta no presente tra-
balho ndo é o exercicio de funcéo atipica pelo Judiciario, mas antes de usurpacéo por parte desse
da funcéo tipica do Legislativo.
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Deputados (quando o projeto foi renumerado para PLC 8.046/2010),
houve sucessivas tentativas de alargar substancialmente o conteudo
ou, até mesmo, modificar a natureza do rol de cabimento do recurso de
agravo de instrumento. Conforme destacado pela propria relatora dos
REsp 1.696.396/MT e REsp 1.704.520/MT, o relator-geral na Camara
chegou, em dado momento, a consolidar “uma redacio que expressa-
mente previa o cabimento imediato do agravo de instrumento em face
das decisdes que versavam sobre competéncia e também quando ha-
via o indeferimento de prova pericial” (REsp 1.696.396/MT, Rel.? Mi-
nistra Nancy Andrighi, Corte Especial, julgado em 5/12/2018, DJe de
19/12/2018).

Ao retornar ao Senado Federal, no entanto, foi elaborado o Pa-
recer n° 956, de 2014, de relatoria do Senador Vital do Régo, em que se

consignou expressamente que:

O projeto de novo Cddigo de Processo Civil segue o caminho da
simplificacdo recursal e do desestimulo ao destaque de questdes
incidentais para discussdes em vias recursais antes da sentenca,
especialmente quando, ao final do procedimento, esses temas
poderio ser discutidos em recurso de apelacdo. Por essa razéo,
no PLS, nio se exacerbou na previsio de hipdteses de cabimen-
to de agravo de instrumento. Essa espécie recursal ficou restrita
a situacdes que, realmente, ndo podem aguardar rediscussao
futura em eventual recurso de apelacdo. Nesse sentido, o PLS
flexibilizou o regime de preclusido quanto as decisdes interlo-
cutorias para permitir, se necessario for, a sua impugnacéo em
futuro recurso posterior a sentenca. Uma das espinhas dorsais
do sistema recursal do projeto de novo Cédigo é o prestigio ao
recurso unico. Acontece que, no SCD (leia-se, PLC 8.046/2010),
essa diretriz foi parcialmente arranhada, com o acréscimo de
diversas hipoteses novas de agravo de instrumento, o que mere-
ce ser rejeitado na presente etapa legislativa (2014, p. 78).

Em trecho que chegou a ser destacado pela Ministra Nancy

Andrighi, o referido parecer € cristalino ao afirmar que: “Suprimir a



cPC 5ANOS 201

taxatividade do cabimento do agravo de instrumento é incorrer em
inovacdo legislativa ndo autorizada nessa etapa derradeira do proces-
so legislativo” (p. 40).

A despeito de ter sido o tema debatido e de terem os 6rgios
competentes e com representacdo democratica chegado a firme con-
clusdo de que o rol de cabimento do agravo de instrumento era taxativo
no CPC/2015, o STJ imiscui-se na funcio de revisar o trabalho do Con-
gresso Nacional, praticando verdadeira inovacao legislativa, como cons-
tou do voto da relatora ao fazer referéncia ao Parecer n°® 956, de 2014.

Em sintese, a tese arguida por aquela Corte é no sentido de que
teria se estabelecido na doutrina e na jurisprudéncia uma indissoltivel
controvérsia acerca da possibilidade de recorrer, desde logo, de deci-
sOes interlocutorias ndo previstas no rol do art. 1.015 do CPC/2015. Tal
controvérsia poderia ser resumida, conforme indicou a relatora, nas
seguintes posicoes: (i) o rol é absolutamente taxativo e deve ser inter-
pretado restritivamente; (ii) o rol é taxativo, mas comportainterpreta-
coes extensivas ou analogia; (iii) o rol é exemplificativo.

N3o se ignora que a doutrina, de fato, tenha discutido tal pon-
to. Conforme mencionado, autores como Nelson Nery Junior e Luiz
Guilherme Marinoni, em legitimo exercicio democratico e dialético,
teceram criticas a opc¢do legislativa adotada, indicando, no entanto,
que ndo havia davidas quanto a taxatividade do rol. O que existia na
realidade era o debate, intrinseco ao Direito, com relacdo a escolha do
Legislador. Salvo temerarios posicionamentos isolados, que argumen-
tavam ser o rol exemplificativo, a despeito do texto dalei e do contetido
publico das discussdes que lhe antecederam, tal debate néo tinha es-
copo de promover per se qualquer alteracio legislativa, mas, antes, se
propunha a levantar a questéo, contribuindo para eventual revisao do
texto da lei pelo érgio competente.

Ocorre, no entanto, que, ao afirmar que existiam trés corren-
tes acerca da possibilidade de interposicao de agravo de instrumento

em face de decisbes interlocutdrias néo previstas no rol do art. 1.015
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do CPC/2015, 0 STJ ndo se mira no texto expresso do referido dispo-
sitivo e, tampouco, no contetido da exposicdo de motivos. O que se
opera é verdadeiro malabarismo hermenéutico, na medida em que,
a despeito da clareza da norma, a Corte aponta as teses doutrinarias
como opg¢odes validas.

O ato de interpretar pode ser compreendido como o exercicio
de atribuicdo de sentido ao texto. No Direito, ciéncia social por essén-
cia, ¢ amplamente possivel que a um mesmo texto sejam atribuidos
mais de um sentido a depender do intérprete, sendo precisamente tal
peculiaridade que, em regra, da ensejo aos processos judiciais. Ocorre,
no entanto, que a escolha de um sentido, por mais que contenha certa
subjetividade relacionada ao contexto pessoal e sistema de raciocinio
do leitor, ndo pode ser divorciada das balizas expressamente impostas
no texto em si.

E certo que os Ministros do STJ ndo ignoram tal premissa,
tanto é assim que, na fundamentacdo dos votos que deram ensejo a
tese da taxatividade mitigada do rol de hipdteses de cabimento do
agravo de instrumento, ndo se valeram do texto da lei para estabele-
cer o sentido. Antes, buscaram, na doutrina, supostos sentidos possi-
veis e o fizeram de maneira a atribuir a conclusio por eles pretendida
contornos de razoabilidade.

Conforme mencionado, o voto da Ministra Nancy Andrighi in-
dicou duas interpretacdes extremas, quais sejam: o rol € absolutamen-
te taxativo e deve ser interpretado restritivamente; e o rol € exemplifi-
cativo. Optou, no entanto, pela solucdo intermediaria ao indicar que o
rol é taxativo, mas comporta interpretacoes extensivas ou analogia. Ao
se apresentar a questio dessa maneira, parece, a primeira vista, que a
decisdo da Corte foi acertada e evitou pender para qualquer extremo.

Ocorre, entretanto, que o art. 1.015 e as discussdes que o ante-
cederam deixam evidente que apenas um desses trés sentidos mencio-

nados no voto pode ser extraido do texto, sendo os demais resultado
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do exercicio de mera retdrica que ndo encontra respaldo na norma. A
fim de justificar sua concluséo, a relatora consignou ainda que “é tarefa
desta Corte, pois, conferir a regra do art. 1.015 do CPC a interpretacéo
que melhor se coaduna com a sua razao de existir e com as normas fun-
damentais insculpidas pelo proprio CPC”.

Tal afirmacio é de todo descabida. A uma porque a interpreta-
¢do adotada nfo encontra amparo no texto legal, conforme menciona-
do; a duas porque a “razio de existir” do referido dispositivo foi expli-
citada durante os debates que levaram a sua edi¢éo, estando de acordo
ainda com a exposicido de motivos do CPC/2015, sendo certo que a
mesma pode ser traduzida em tese diametralmente oposta a articula-
da no voto em analise; a trés porque a tarefa daquela Corte, conforme
competéncia constitucionalmente atribuida, ¢ limitada aos horizon-
tes do art. 105 da Carta Magna.

Conforme se extrai do sitio eletrénico do proprio STJ, a atri-
buicdo da Corte é de “uniformizar a interpretacio da lei federal em
todo o Brasil”.? Nesse sentido, autorizar aquele Tribunal a adogdo de
tese vinculante que seja expressamente contraria a lei fere de morte
nao apenas os dispositivos constitucionais que estabelecem suas com-
peténcias, mas também o equilibrio entre Poderes, essencial & manu-
tencdo de um Estado Democratico de Direito.

Aparentemente, o potencial danoso da expansao do rol do art.
1.015 do CPC/2015 € infimo, cabendo, inclusive a consideracio de que a
revisio do dispositivo era necessaria (ainda que nio fosse possivel por
essa via). No entanto, a tese de fundo, relativa a possibilidade de o Ju-
diciario em geral, e especificamente o STJ, valer-se de sua posicdo de
intérprete dalei para promover verdadeiras inovacdes no ordenamen-
to juridico é, no minimo, temeraria, uma vez que ofende nio apenas

garantias constitucionais, mas a propria organizacio da Unido.

3 Disponivel em http://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional /Atribuicoes.
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Conclusao

Em face do breve estudo aqui desenvolvido, conclui-se que a
decisdo que institui a taxatividade mitigada pode ser lida como um
jogo de palavras, articuladas a fim de evitar a expressa manifestacio
do que, de fato, se operava: a transformacio de um rol exaustivo em
exemplificativo, a despeito da literalidade da lei. Nao se contentando
com o brocardo latino in claris cessat interpretativo (a interpretacio
cessa na clareza), a referida decisio apresenta construcdo discursiva
para justificar uma leitura do art. 1.015 do CPC que lhe permita com-
portar aquelas hipdteses de recurso contra decisdes nio elencadas no
rol, mas que podem gerar dano a parte. Eum explicito retorno a regra
do caput do art. 522 do CPC/1973 quanto a hipdtese de cabimento do
agravo de instrumento.

A argumentacio constante dos votos que conduziram a con-
solidacdo do entendimento expresso na tese firmada no Repetitivo
988 € no sentido de que pretendeu o legislador salvaguardar apenas
as situacdes que, realmente, ndo podem aguardar rediscussao futura
em eventual recurso de apelacio. No entanto, conforme se evidenciou,
se fosse realmente esse o intento do legislador, ele assim o teria dito
na lei, sendo relevante ainda se considerar que a taxatividade ou néo
do referido rol foi objeto de extensos debates durante a formulacio do
texto do novo codigo.

Nesse sentido, ndo ha outra conclusio possivel: a escolhalegis-
lativa foi explicita quanto a taxatividade, o legislador assim o fez ciente
daimpossibilidade de antever e catalogar nalei todas as hipoteses e si-
tuacoOes praticas que vierem a surgir em decorréncia da complexidade
dos fatos do Direito e da vida. Atento estava o legislador sobre o retor-
no ao sistema anterior e das respectivas consequéncias.

O que se aponta no presente trabalho nio é a desnecessidade

de revisdo do rol elencado no art. 1.015 do CPC/2015, sendo certo que
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néo se ignoram os efeitos inclusive histéricos - tendo em vista as si-
milaridades com o texto do CPC/1939. O que se esta a denunciar € a
modificacdo da literalidade da lei por meio de precedente judicial, em
evidente afronta ao principio da separacdo dos Poderes e, especial-
mente, o risco que tal premissa representa, ndo especificamente com
relacdo ao agravo de instrumento, mas, antes, para a propria efetivacao
do projeto de Estado Democratico de Direito contido na Constitui¢éo
Federal de 1988.
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24. A racionalizacao procedimental
como instrumento de melhoria da
gestao judiciaria e a busca pelo alcance
do modelo social de processo no ambito
do Tribunal de Justica de Minas Gerais

Desembargador Afranio Vilela

Primeiro Vice-Presidente do TJMG.

1 Introducéao

O alcance dafinalidade da prestacdo jurisdicional deve ser ana-
lisado sob a perspectiva de fatores diversos. Com efeito, demanda-se a
observancia do direito para atingir a justica; mas nio apenas isso. E
necessaria, ainda, a verificagcdo do quéo eficiente foi a atuacgéo publica,
analisando-se, nessa senda, se o resultado ocorreu em tempo razoavel
de duracgédo do processo, com atingimento do sentido social dalei e me-
nor dispéndio de tempo e recursos publicos.

A administracao judicial se d4 por meio de estrutura delinea-
da no ambito dos Tribunais patrios, de modo que todas as atividades
(meio e fim) sdo coordenadas por magistrados. As primeiras sdo pos-
tas a disposicdo, no ambito do Tribunal de Justica de Minas Gerais, do
Presidente, dos Vice-Presidentes e do Corregedor-Geral de Justica, e
esses organizam e estruturam as atividades realizadas no Tribunal. A

atividade-fim, por sua vez, é gerida pelos magistrados, que encontram

&
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guarida em sua consciéncia, no formato de justica que possuem, se-
gundo sua visdo de mundo, e na normatizacao havida no ordenamento
juridico brasileiro. Tudo visando ao atendimento ao interesse publico.

No Brasil, verifica-se um histérico de crescimento no nimero
de demandas, especialmente a partir da redemocratizacdo, sendo cer-
to que a sistematica padrao adotada até agora nio propicia a resolucéo
de conflitos no quantitativo superior aqueles levados a apreciagéo ju-
dicial. Nota-se que quantidade significativa desses processos consis-
te em demandas potencialmente repetitivas, ou seja, que sdo funda-
mentadas nas mesmas razoes de direito e/ou de fato. E esse fendmeno
ocorre tanto com as demandas sob nova lide, quanto com aquelas que,
mesmo ja decididas intimeras vezes, sdo reiteradas, especialmente
sob o argumento de ser mais rentavel demandar judicialmente do que
cumprir administrativamente comandos jurisprudenciais ja pacifi-
cados no Tribunal. Essas a¢des implicam maior dispéndio de tempo
e recursos para seu julgamento, provocando verdadeiro congestiona-
mento da maquina judicial.

E esse proceder social de desobediéncia a jurisprudéncia ne-
cessitou, ao longo dos tempos, da adocdo de mecanismos necessarios
e suficientes, para que o Poder Judiciario possa responder 4 demanda
de seu servigo publico pela sociedade em geral.

As mudancas normativas e o novo horizonte havido, a partir do
hoje, implicam a necessidade de adequacio da sistematica organiza-
cional dos Tribunais brasileiros, e, dentre eles, naturalmente, o Tribu-
nal de Justica do Estado de Minas Gerais, para o futuro.

Diante disso, o presente artigo tem como objetivo identificar
e analisar as medidas necessarias a adaptacdo da estrutura organiza-
cional do Poder Judicidrio mineiro a nova realidade decorrente do ad-
vento do CPC/2015, assim como analisar os institutos por ele inaugu-
rados, para dar vazio as demandas de carater repetitivo e fortalecer a

uniformizacio da interpretacio das normas, para o fiel cumprimento
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da nova sistematica introduzida pelo atual Cdodigo de Processo Civil,
qual seja a simetria no filtro final do Judiciario sobre as questdes que

lhe sdo postas para decisio.

2 0 Codigo de Processo Civil de 2015 - Lei n° 13.105/2015

O CPC/2015 foi elaborado com a finalidade precipua de con-
ferir maior efetividade e eficacia a prestacdo jurisdicional, enfatizan-
do-se que o processo é, acima de tudo, instrumento que intenciona a
satisfacdo do direito material.!

Nessa senda, para que o processo cumpra sua finalidade social,
é necessario que ele permita que o jurisdicionado obtenha a efetiva
tutela de seu direito material; que essa tutela se concretize; que isso
ocorra rapidamente e, ainda, que o jurisdicionado nio seja surpreen-
dido com eventual decisdo, proferida em outro processo, que estampe
entendimento divergente daquele por meio do qual sua situacéo juri-
dica foi decidida.

A proposito, corrobora o professor Humberto Theodoro Junior:

[...] efetivo, portanto, é o processo justo, ou seja, aquele que, com a
celeridade possivel, mas com respeito a seguranga juridica (con-
traditério e ampla defesa), proporciona as partes o resultado de-
sejado pelo direito material (THEODORO J fJNIOR, 2015, p. 74).

Ao se delinear a nova sistematica, objetivaram-se alteracoes
capazes de propiciar uma melhor gestiao processual, permitindo-se,

por conseguinte, julgamento de maior nimero de demandas, dispén-

'Na exposicdo de motivos da Lei n° 13.105/2015, explicitou-se que: “Um sistema processual civil
que nfo proporcione a sociedade o reconhecimento e arealizacdo dos direitos, ameagados ou vio-
lados, que tem cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias constitucionais
de um Estado Democratico de Direito” (BRASIL, 2015).
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dio de menor tempo de trabalho de magistrados e servidores e obtencao

de decisdes com melhor acertamento em relacéo ao direito material.

2.1 Alteracoes legislativas que ensejam nova forma de ges-
tao processual

Em primeiro lugar, destaca-se a concessao de maiores poderes
de gestdo processual aos magistrados, dentre os quais a possibilidade
de calendarizacdo do julgamento das demandas (BRASIL, 2015). Ao
elaborar a exposicdo de motivos do novo diploma processual, o legisla-
dor deixou claro que as regras de gestiao presentes no processo civil in-
glés, denominadas case management powers,* serviram de inspiracéo
para a Comissido Autora do Anteprojeto da Lei n° 13.105/2015 (BRA-
SIL, 2009, p. 30).

Supds-se, ainda, que a racionalizacio do procedimento para julgar
acOes de carater repetitivo representaria importante ferramenta para o

alcance das finalidades da novalegislacio. Nesse sentido, destaca-se que:

[...] para a diminui¢ido do numero de a¢des (ou de seu peso sobre
o bom funcionamento do Judiciario) o novo CPC quer se valer
de procedimentos democraticos e expostos ao contraditério,
como o uso de precedentes ou o incidente de resolucio de de-
mandas repetitivas (THEODORO J UNIOR et al., 2015, p. 16).

Cumpre dizer que as acdes de carater repetitivo sdo aque-
las que, baseadas em idéntica controvérsia de direito, sdo capazes de

provocar multiplicidade de recursos e estdo regulamentadas pelo art.

2 Importada do sistema processual inglés, pode-se traduzir a expressio como sendo o “poder de
gestao de processos” conferido ao julgador. Mencionada expressamente pelo Senado Federal no
anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil, pode ser encontrada explicitamente no art. 139,
1V, do novo CPC, que determina que o Juiz podera “determinar todas as medidas indutivas, co-
ercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniaria” (BRASIL, 2015).
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1.036 do CPC/2015° (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 887). Sendo as-
sim, uma vez que representam grande numero de demandas, imagi-
nou-se que, ao julgar referidas demandas em um unico ato, poder-se
-ia reduzir rapidamente a quantidade de procedimentos tramitando
no Poder Judiciario.

Assim, o atual regramento processual, que sistematiza o julga-
mento das demandas de carater repetitivo, mostra-se como potencial re-
dutor do gargalo de demandas fundadas em mesmas questoes de direito.

Soma-se a isso o fato de que, como dito, o modelo social de
processo, preconizado pelo CPC/2015, é composto por alguns pilares,
como, por exemplo, a celeridade e a seguranca juridica. Com efeito, a
questdo afeta a auséncia de seguranca juridica, decorrente da diversi-
ficacdo na interpretacdo do direito idéntico em fun¢do de um dispo-
sitivo legal ou constitucional, revela o potencial de provocar acimulo
processual, implicando entrave a adequada resolucdo de processos.
A preocupacio do legislador restou consubstanciada no art. 926 do
CPC/2015.* E por meio de uma atuacdojurisdicional ndo apenas célere,
mas dotada de seguranca juridica, que se pode percorrer os caminhos

para o alcance do modelo social de processo.

3 “Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais com
fundamento em idéntica questio de direito, havera afetacfio para julgamento de acordo com as
disposicoes desta Subsecao, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal e no do Superior Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal regional federal se-
lecionara 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia, que serdo encaminhados ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinan-
do a suspenséo do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que trami-
tem no Estado ou na regiao, conforme o caso.”

4 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente.”
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3 A constatacio da deficiéncia na prestacio jurisdicional e
o desafio da atividade administrativa - tempo de mudancas

O novo diploma processual civil instituiu diversas mudancas
no ordenamento processual brasileiro. Contudo, nio ha davidas de
que um dos problemas de maior monta verificado no Poder Judicia-
rio consiste na demora no julgamento dos processos, na sobrecarga de
trabalho e na existéncia de decisdes conflitantes entre si.

Dessa forma, é de superior importancia a analise dos pontos ja
mencionados, quais sejam: resolucdo conjunta de demandas repetitivas
e valorizacdo da uniformizacdo do entendimento jurisprudencial, evi-
tando-se, assim, a prolacdo de decisdes contraditorias e, em consequén-
cia, elevando-se a seguranca juridica esperada pelos jurisdicionados.

As deficiéncias de gestdo por parte dos 6rgios do Poder Judi-
ciario, especialmente em relacdo ao planejamento de suas agoes e ao
controle das atividades administrativas, também eram notdrias em
passado recente, sendo que, atualmente, o Tribunal de Justica de Mi-
nas Gerais alcangou indices de alto nivel de desempenho, conforme
consta do Relatdrio do Justica em Niimeros 2019, elaborado pelo Con-
selho Nacional de Justica.

Deve-se destacar que o maior desafio dos juizes é a assuncédo da
atividade administrativa. Essa atividade assumida pelo juiz deve ter a
finalidade de acabar com os problemas que envolvem a atividade-fim,
ou pelo menos amenizar os efeitos desses problemas, contribuindo
para a respeitabilidade do Poder Judiciario e seu prestigio em geral.
Essa dificuldade néo se atrela apenas a auséncia de formacao especifi-
capara a gestdo administrativa, mas também pelo excessivo montante
de processos judiciais que retiram do juiz o tempo para se debrucar
sobre as questdes de estruturacio da atividade.

Esse desafio é maior na medida em que, como ocorre no Poder

Judiciario, ha uma divisdo legal e legitima da Administracdo, em ativi-
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dades meio e fim, a qual decorre da propria Constitui¢do da Republica
(BRASIL, 1988).°

As atividades-meio sdo desenvolvidas sob critérios de vonta-
de, oportunidade e conveniéncia, postos a disposicdo do Presidente e
dos demais integrantes da ctipula do Tribunal. Sdo as atribuicdes de
seus cargos. A atividade-fim, por sua vez, é gerida pelo magistrado,
juiz e desembargador, cujos limites de atuacdo sdo diversos do Ad-
ministrador e devem guardar respeito a propria consciéncia e as leis.
Sdo as competéncias divididas entre os juizes e desembargadores.
Sao atividades que nao se misturam, mas devem se completar a bem
do interesse publico a ser atingido, sempre em obediéncia ao sentido

social das normas e leis. Confira-se:

[...] a Administracio, ou gestdo, é entendida como o processo de
planejar, organizar, dirigir e controlar o uso dos recursos huma-
nos, financeiros e materiais de uma organizacéo, de modo a al-
cangar objetivos com eficacia, eficiéncia e efetividade. [...]
Conforme Santos (2006), a etapa de coordenacéo é incorpora-
da em todo o processo administrativo, especialmente na gestao
publica. Para Fayol (1994, p. 126-127), ‘coordenar é estabelecer
a harmonia entre todos os atos de uma empresa de maneira
a facilitar o seu funcionamento e seu sucesso [...] é, em suma,
adaptar os meios aos fins, dar as coisas e aos atos as propor¢des
convenientes’ (VIEIRA; PINHEIRO, 2008).

Nesse sentido, ambas as espécies de atividade, meio e fim, de-

vem ser desenvolvidas de maneira harmonica, norteadas para o alcan-

> Com efeito, o art. 96 da Constituicido da Reptiblica determina que incumbe aos Tribunais, por
exemplo: eleger seus 6rgios diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observancia das
normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competénciae o fun-
cionamento dos respectivos 6rgios jurisdicionais e administrativos; organizar suas secretarias e
servigos auxiliares e os dos juizos que lhes forem vinculados, velando pelo exercicio da atividade
correicional respectiva; prover, por concurso publico de provas, ou de provas e titulos, obedecido
o disposto no art. 169, paragrafo inico, os cargos necessarios a administracdo da Justica, exceto os
de confianca assim definidos em lei. Ademais, sobre os Tribunais Superiores, impoe as seguintes
atribuicdes: a alteracdo do nimero de membros dos tribunais inferiores; a criagfio ou extingio dos
tribunais inferiores; a alteracdo da organizacéo e da divisdo judiciarias, dentre outras.
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ce do patamar desejado para a atuacdo jurisdicional, que é o controle
do fluxo processual, a diminuicio do acervo e a resultante maior: en-
tregar a prestacéo jurisdicional segura a quem dela necessitar, em pra-
zo razoavel.

Nesse mote, o atual Codigo de Processo Civil, vigente desde
marco de 2016, reiterou e instituiu boas ferramentas, dentre elas:

a) Art. 947:° disp0s sobre a proposicdo de julgamento, pelo dor-
gio que o Regimento Interno indicar, se detectada relevante questio
de direito que faca conveniente prevenir ou compor divergéncia entre
orgdos fracionarios do Tribunal, em assuncido de competéncia, cuja
decisdo sera vinculativa, salvo a revisdo de tese, na forma regimental
(BRASIL, 2015);

b) Arts. 976 e seguintes:’ instituiu Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas IRDR), quando identificada controvérsia com
potencial de gerar relevante multiplicacio de processos fundados em
idéntica questdo de direito e de causar grave inseguranca juridica, de-
corrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes, a ser instau-
rado por iniciativa do Juiz presidente do processo ou do Desembar-
gador relator (BRASIL, 2015); ¢) Art. 1.035:® referendou o sistema de
repercussio geral, nos casos de relevantes questoes de ordem do pon-
to de vista econémico, politico, social ou juridico, que ultrapassem os
interesses subjetivos da causa, o qual sera obrigatério sempre que im-

pugnada decisfo contraria a simula ou jurisprudéncia dominante do

©“Art. 947. E admissivel a assuncfio de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questéo de direito, com
grande repercussio social, sem repeti¢do em multiplos processos.”

7“Art. 976. E cabivel a instauragio do incidente de resolucfio de demandas repetitivas quando
houver, simultaneamente:

I - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questéo unica-
mente de direito;

II - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.”

8 “Art. 1.035. O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario quando a questdo constitucional nele versada néo tiver repercussio geral, nos
termos deste artigo.”
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STF, contrariar teses de julgamento de casos repetitivos ou questionar
decisdo que tenha declarado a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal. E, quando houver multiplicidade de recursos com fundamen-
to em idéntica controvérsia, observar-se-a o Regimento Interno do
STF para processamento da Repercussio Geral (BRASIL, 2015).

Nio é de hoje que se buscam solucdes para as a¢des repetitivas.
Inclusive, vale ressaltar que a Carta de Aracaju,’ documento redigi-
do no VII Encontro do Colégio de Vice-Presidentes dos Tribunais de
Justica do Brasil, realizado entre os dias 10 e 11 de novembro de 2011,
em Aracaju-SE, ja abordava o tema de instituir regramentos especiais
para o julgamento de demandas repetitivas por um tnico juiz sortea-

do, ou Camara sorteada. Veja-se:

O Colégio Permanente de Vice-Presidentes de Tribunais de
Justica do Brasil, em sesso plendria realizada entre os dias 10
e 11 de novembro de 2011, no Hotel Aquarios, em Aracaju/SE,
pelos participantes que abaixo subscrevem, resolve vir a publi-
co dar conhecimento de sua posicio a respeito dos principais
temas nela abordados, que representa a sintese de suas conclu-
soes sobre os problemas nacionais que afetam a organizacéo, a
administracfo e o funcionamento do Poder Judiciario, para:
[..]

3) Sugerir aos Tribunais de Justica que estudem a possibilidade
de instituir regras regimentais para o julgamento de demandas
repetitivas por Unico juiz sorteado, aguardando as demais dis-
tribuidas a decisdo paradigma que as abrangera. Igualmente,
em relacdo ao 2° grau de jurisdicéo, no sentido de a Camara pri-
meiramente sorteada fique preventa para o julgamento de to-
dos os demais recursos da matéria repetida, abem da economia,
celeridade e seguranca da prestacéo jurisdicional.

A par e passo, o Tribunal de Minas Gerais convocou o Pleno

e constituiu a Comissio de Revisdo Geral do Regimento Interno, por

*Disponivel em: http://www2.tjdft.jus.br/noticias/noticia.asp?codigo=16995.
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votacdo, a qual erigiu novel formato para atender a esse reclamo de
julgamento célere, com efetividade e seguranca juridica, de forma que
a mesma demanda seria isonomicamente decidida para todos que ba-
tessem a porta do Judiciario mineiro. Na oportunidade, coube-me a
tarefa de redigir aquela primeira proposta em nome deste Tribunal e
de sua Primeira Vice-Presidéncia, que foi aprovada. Também partici-
pei da Comissdo do Novo Regimento, consubstanciado na Resolucao
do Tribunal Pleno n° 3, de 2012.

Compreendeu o Pleno do TJMG que a seguranca juridica ad-
viria da aplicacio desse entendimento a partir do cumprimento do
art. 79 do RITJMG, cuja redacéo foi modificada, por diversas vezes, no
curso dos trabalhos da Comissio. Apesar de desacertos, inclusive de
técnica legislativa, sobressaiu a normatividade que determina que o
primeiro relator que conhecer de uma determinada demanda que con-
tenha certalide ficara prevento para todos os demais recursos naquela
acdo ou em outra conexa.

Regra geral, esse comando tem gerado bons frutos para o
TJMG, porquanto, a partir da identificacdo do direito aplicavel aquele
caso e do posicionamento da turma julgadora, a sociedade como um
todo sabe qual sera a defini¢do de sua contenda judicial. De um lado,
preserva-se a seguranca juridica e, de outro, propicia-se que as partes e
seus advogados tenham maior interesse na composicéo pré-processual.

Ainda no ambito do TJMG, desde o inicio das discussdes sobre
o CPC/2015, acdes tém sido tomadas com a finalidade de preparacéo
do Tribunal para o alcance dos objetivos delineados no novo diploma
processual. Destaca-se, por exemplo, a implantacdo do Nucleo de Re-
percussio Geral e Recursos Repetitivos (NURER), instituido por meio

da Portarian® 2.850/2013, cuja finalidade é agilizar a prestacdo jurisdi-
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cional, por meio do gerenciamento especializado dos feitos de carater
repetitivo e submetidos ao rito de Repercussao Geral.

Tudo isso tem a ver ndo mais com o tacanho modo de dizer o
direito, sob sistematica individual e em caso concreto, adentrando-se
o mundo da gestio de patrimonio judicial de maior valia: a boa jurisdi-

cdo, racionalizada pela nova legislacdo, que € boa.

4 Andlise da racionalizacio procedimental no Ambito do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJMG)

4.1 Racionalizacio procedimental: a valorizacao dos pre-

cedentes judiciais

Em 2016, foram criadas as Se¢des Civeis do TJMG, cujas atri-
buicdes estdo previstas no art. 35 do RITJMG, entre elas, o julgamento
do Incidente de Resolucio de Demandas Repetitivas (IRDR) e do Inci-
dente de Assuncdo de Competéncia (IAC).

Além dos precedentes qualificados, o art. 926 do Cddigo de
Processo Civil de 2015 impde aos tribunais o dever de uniformizar a
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, em mani-
festa valorizacdo da jurisprudéncia, estabelecendo, em seu § 1°, que
tribunais editario enunciados de simula correspondentes a sua juris-
prudéncia dominante.

Por sua vez, o art. 932, IV e V, do mesmo Cédigo possibilita ao
relator negar provimento a recurso que for contrario a simula dos Tri-
bunais Superiores ou do proprio Tribunal, bem como dar provimento
ao recurso, depois de facultada a apresentacio de contrarrazdes, se a

decisido recorrida for contraria a entendimento sumulado.
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Nesse contexto, a edicdo de enunciado de simula, além de
contribuir para a uniformizacdo da jurisprudéncia do tribunal, forta-
lecendo a seguranca juridica, fomenta a celeridade e a economia pro-
cessuais, haja vista ser de cumprimento obrigatdrio pelos 6rgios fra-
cionarios e desembargadores do Tribunal de Justica.

Atento as supracitadas normas, o Regimento Interno do Tri-
bunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais - RITJMG disciplina a edi-

cdo de enunciados de simula, nos seguintes termos:

Art. 530. A jurisprudéncia firmada pelo Tribunal sera com-
pendiada em Simula do Tribunal de Justica de Minas Gerais
e de cumprimento obrigatdrio por seus érgaos fracionarios e
desembargadores (Redagdo dada pela Emenda Regimental n°
6,de 2016).

Paragrafo unico. Sera objeto de stimula: (Renumerado pela
Emenda Regimental n° 12, de 2018).

I- ojulgamento unanime ou de forma reiterada de uma mes-
ma questdo juridica, pelo Orgéo Especial nas causas de sua
competéncia; (Redacdo dada pela Emenda Regimental n° 12,
de 2018).

IT - o julgamento unanime ou por maioria de votos das secoes
civeis em incidente de resolucio de demandas repetitivas ou
incidente de assuncdo de competéncia; (Redacdo dada pela
Emenda Regimental n° 12, de 2018).

IIT - o julgamento, de forma reiterada e uniforme, de questéo
juridica relativa as causas da competéncia das cAmaras civeis,
camaras criminais, Grupo de Camaras Criminais e Conselho
da Magistratura, observada a competéncia do Orgiio Especial e
das sessdes civeis. (Incluido pela Emenda Regimental n° 12, de
2018).

Art. 530-A. O Presidente, os Vice-Presidentes, o Corregedor-
Geral de Justica e o desembargador que integra os 6rgéos jul-
gadores do Tribunal poderéo propor a criacdo de enunciado
de jurisprudéncia do Tribunal, quando verificar que entre os
orgdos julgadores nio ocorre divergéncia na interpretacio do
direito (Incluido pela Emenda Regimental n° 12, de 2018) (M1I-
NAS GERALIS, 2012).
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Essas alteracdes realizadas no ambito do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais promovem a organizacio dos recursos com
potencial repetitividade e a consequente uniformizacio da interpre-
tacdo, pelo TJMG, das normas juridicas, traduzindo celeridade e segu-
ranca juridica, além de viabilizar o uso da inteligéncia artificial, o que
sera tratado no topico seguinte.

Isso, porque todas essas inova¢des ocorrem no momento em
que o mundo vé sua 4? grande revolucdo: a da Tecnologia da Informa-
cdo com uso da inteligéncia artificial, que vem mudando o sentido das

coisas, da vida e do que compreendemos hoje como méo de obra.

4.2 A Tecnologia da Informacido como instrumento de ra-

cionalizacdo procedimental

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, desde 2012, vem desen-
volvendo ferramentas tecnoldgicas para otimizar a prestacio jurisdi-
cional e promover os principios da celeridade e economia processuais,
bem como da seguranca juridica. Destacam-se, dentre muitas: Agil e
Radar.

O sistema Agil permite que o usuario detecte a movimentacio
anormal na distribuicdo de feitos nas comarcas e que apresente des-
proporc¢io em um determinado periodo, exibindo a média normal de
distribuicdo, o periodo do aumento, a natureza das a¢des distribuidas
e o percentual de aumento em relacdo a média normal de distribui-
cdo.' Ele possibilita, ainda, que o usuario filtre todas as informacdes
relativas a processos, sendo possivel escolher “apenas uma ou mais
comarcas, um ou mais periodos, uma ou mais partes”."! Essa tecnolo-

gia de simples aplicacdo permite ao Tribunal que, a partir da analise

10 Manual do sistema AGIL. Disponivel em: file:///C:/Users/t0033647/Downloads/Manual%20
Agil.pdf.

1 Manual do sistema AGIL. Disponivel em: file:///C:/Users/t0033647/Downloads/Manual%20
Agil.pdf.



cPC 5ANOS 201

das fontes de desavencas que levaram a massiva distribuicéo de feitos
com idéntico pedido ou causa de pedir, possa orientar o magistrado a
jungi-las e defini-las com um unico julgar, conforme mandam os arts.
55, § 3°, ou 930, paragrafo inico, do CPC, a depender do grau de juris-
dicao.

Contudo, como dito alhures, o mundo evolui rapidamente.
Logo, essa grande ferramenta teve necessidade de ser complementada
por outra que nos servisse de identificador das demandas repetitivas,
de pedidos idénticos ou de causa de pedir iguais, inclusive indo além
da identificacdo apenas dos chamados “dados estruturados”, ou seja,
aqueles que ficam na capa do processo. Foi necessario avancar e criar
uma ferramenta que adentrasse o intimo da escrita do processo, que
conhecesse dos dados chamados “néo estruturados”, para ajudar, de
uma vez por todas, a identificar demandas repetitivas e afins, preven-
c¢do de juizes, possibilitando a cumulacéo de feitos e os julgamentos
conjuntos e repetidos. Imaginou-se o Radar.

A Plataforma Radar, utilizando a tecnologia Elastic Search, ar-
mazena dados processuais de forma nio relacional e prové uma infra-
estrutura interna capaz de realizar pesquisas complexas com agilida-
de, representando um novo paradigma de armazenamento de dados
especializado em buscas textuais, sendo projetado para tratar grandes
quantidades de dados praticamente em tempo real.

Com as referidas plataformas, é possivel identificar a repetiti-
vidade de demandas, a existéncia de prevencao para a distribuicéo e,
futuramente, o precedente jurisprudencial aplicavel ao caso.

Um caso concreto de utilizacio da ferramenta Radar como ins-
trumento de racionalizacio procedimental foi o primeiro julgamento
conjunto e simultaneo de algumas centenas de processos em menos
de um segundo pela 82 Camara Civel do TJMG, na sesséo ocorrida em
7 de novembro de 2018.
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Os processos foram identificados pela ferramenta mencionada
e versavam sobre a legitimidade do Ministério Publico para pleitear,
em demandas que contém beneficiarios individualizados, tratamento
ou medicamento necessario ao tratamento de saide desses pacientes
(Tema 766 do STJ) e os efeitos juridicos da contratacio temporaria para
atendimento de necessidade de excepcional interesse publico realiza-
da em desconformidade com o art. 37, IX, da Constituicio da Republica
(Tema 916 do STF), nos quais foram aplicadas as teses fixadas pelos tri-
bunais superiores em um voto padronizado, replicado pelo sistema The-
mis, que € utilizado no ambito da Segunda Instancia do TIMG.

As ferramentas estdo a disposicido dos desembargadores e, a
partir da integracdo de todas as comarcas de Minas Gerais ao siste-
ma PJe, advindo a digitalizacdo dos processos civeis e criminais, essas
ferramentas serio utilizadas em toda a sua potencialidade, de forma
que o trabalho repetitivo seja possivel 4 maquina, através das tecnolo-
gias, e a consciéncia humana, reservada para os casos nio repetitivos e
aqueles cuja interpretacdo juridica necessite revisao.

O caminho do futuro leva a irreversibilidade da utilizacdo da
Tecnologia da Informacao, com utilizacdo da inteligéncia artificial,
paraofimde o Judiciario cumprir, com firmeza, os preceitos que o novo
Cddigo de Processo estabelece como a forma ideal de prestar a jurisdi-
cdo. Em ambiente tdo favoravel a utilizacio desses sistemas de iden-
tificacdo, tratamento, conjugacéo e replicacido de dados, ndo é demais
assinalar que a cognicdo sempre sera necessaria para a humanidade
bem viver em sociedade, mas a inteligéncia artificial muito ajudara em
nossa missao de realizar a justica. Nao se quer dizer que o homem sera
substituido pela maquina; esta o ajudara a melhorar seu desempenho
profissional, produzindo mais e com mais seguranca, o que colaborara,
também, com a saude fisica e mental dos magistrados e servidores.

Teremos passado pela era das maquinas de datilografia — me-

canicas, elétricas, eletronicas - e dos computadores, chegando ao apice
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desse conhecimento que permite a interacdo em tempo real e a efetiva
integracdo do mundo da comunicacio de dados. Contudo, a presenca
humana sempre serad necessaria.

Vejamos: os sistemas computacionais utilizam-se de algorit-
mos, que sdo encontrados no abaco babildnico de quase quatro mil
anos atras. E os empregos nio foram extintos; as funcdes € que foram
modificadas. O juiz de cem anos atras, se pensasse no computador de
hoje, pensaria que seria dispensavel neste momento. Todavia, houve
agregacdo de valores a sua atividade, que continua, mais do que nunca,
indispensavel nas sociedades democraticas.

Iniciada arevolucdo digital, sera como sempre foi na mutabili-
dade da humanidade. A cada passo dado pela ciéncia, novas atividades,
novas pesquisas, novas aplicacdes e novos formatos de empregos fo-
ram criados. Entdo, o operador de hoje e o do futuro serio diferentes,
porque diferentes serdo os mundos e as ideias para o mundo que vira.

Atualmente, o Poder Judiciario nacional possui dezenas de mi-
lhdes de processos.'? Na impossibilidade de sempre aumentar a estru-
tura com mais juizes e servidores, haveremos de nos adequar, como, de
fato, o Judiciario mineiro vem fazendo, as novas tecnologias, obtendo
a confianca na base de dados para fazer funcionar esse grande e com-
plexo sistema de informacéo, de modo a aplicar efetivamente os novos
dispositivos processuais postos nalei de procedimentos.

Tudo bem tratado e utilizado propiciara ao Judiciario cumprir
com os preceitos constitucionais e legais de forma a distribuir a jus-
tica, agora sob a formatacdo de uma gestdo estratégica de bens e ser-
vicos, na qual a integracdo da inteligéncia humana com a capacidade
da maquina de reproduzir e usar parametros para replicar padroes
interpretativos, associada aos institutos processuais como o IRDR, o

IAC, bem como as sistematicas dos recursos repetitivos e repercussio

'2 Foram apurados 78,7 milhdes de casos pendentes na justica brasileira em 2018, conforme cons-
ta do Relatério do Justica em Nilmeros 2019, elaborado pelo CNJ.
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geral, responderdo a sociedade com decisdes soberanamente justas,
eficientes e céleres, de forma isonémica.

O modelo de processo de hoje, sob a gestdo da tecnologia da
informacdo, esta qualificado pela utilizacdo da técnica de refinamento
de dados e sua utilizagdo virtual e eletronica de forma a julgar e con-
tribuir para o respeito ao meio ambiente, racionalizando o entorno ju-

diciario e proporcionando melhoria para juizes, servidores e usuarios.

5 Consideracoes finais

O Direito do futuro e o futuro do Direito passam pela refor-
mulacdo da estrutura judicidria e de nossos conceitos atuais. Para
adequar as atividades operadoras do direito a nova fase do Codigo de
Processo Civil, que determina a seguranca juridica e a estabilidade
das decisdes dos tribunais para pacificar os temas controvertidos em
questoes de direito, mecanismos como o IRDR, o IAC, as sistematicas
da repercussio geral e dos recursos repetitivos, bem como as simulas
dos tribunais sdo apropriados.

Com efeito, houve mudanca na lei, porque a sociedade entrou
em estagio de transformacdo numa rapidez de proporcdes jamais vis-
tas, exigindo do Judiciario o acompanhamento do novo formato de di-
zer o direito, inclusive com a ajuda de ferramentas tecnoldgicas que
passaram a existir.

Com o objetivo de ajustar o seu funcionamento e possibilitar
o aperfeicoamento de suas atividades, o TJMG realizou alteracdes
normativas e se integrou a revolucéo tecnoldgica para fazer funcionar
correta e celeremente o grande sistema de julgamentos que o atual Co-
digo de Processo Civil oferece.

A racionalizacdo procedimental decorrente da forca dos pre-
cedentes judiciais associada a inteligéncia artificial é que tem o poder

de transportar o Poder Judiciario do passado - fulcrado no processo
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fisico, individual e de julgamento especifico - para a era atual, que re-
clama celeridade, eficacia e seguranca juridica, atendendo aos anseios

do jurisdicionado, alcancando o modelo social de processo.
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1 Introducao

O objetivo desta pesquisa € realizar uma analise da teoria da
causa madura no Cddigo de Processo Civil de 2015, observados a am-
pliacdo do instituto na nova legislacéo e os reflexos dai decorrentes.

O estudo parte do exame do § 3° do art. 1.013 do Cddigo de Pro-
cesso Civil brasileiro de 2015 (CPC/2015), o qual permite que, por um
acordio de tribunal, se julgue, pela primeira vez, o mérito da causa em
graurecursal, a partir do modelo constitucional no Estado Democrati-
co de Direito, bem como das teorias do processo civil.

A relevancia do estudo decorre do fato de que eles refletem
a forma pela qual a linguagem se estrutura em um determinado mo-
mento histdrico, oferecendo as bases para a pesquisa. Ha, portanto,
a necessidade de verificar se o Cddigo Processual Civil brasileiro de
2015, em especial o § 3° do art. 1.013, foi, de fato, baseado no Estado
Democratico de Direito e em seu correspondente modelo constitucio-

nal processual.
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Serao examinadas algumas das principais teorias do processo
civil (teoria do processo como relacéo juridica, teoria do processo como
procedimento em contraditorio, teoria neoinstitucionalista e teoria
constitucionalista) a fim de determinar qual melhor se amolda ao Es-
tado Democratico de Direito. Por fim, adentrar-se-a a analise do § 3° do
art. 1.013 do CPC/2015, bem como a exposi¢do de motivos do CPC de
2015.

Trata-se de questdo com importancia teodrico-académico-
cientifica e pratica, uma vez que a aplicacdo de uma norma que nio
esteja em consonancia com o modelo adotado pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 pode trazer muitos danos ao
jurisdicionado, especialmente se deixar de atentar aos preceitos cons-
titucionais.

A técnica metodoldgica adotada foi a de pesquisa tedrica, em
livros, teses, dissertacdes e artigos, por meio do método hipotético-de-

dutivo.

2 O Estado Democratico de Direito e as bases do modelo
constitucional de processo na Constituicdo da Republica
de 1988

O Estado Democratico de Direito é o modelo estabelecido pela
Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988, que foi defini-
do em seu preambulo! e no art. 1°, o qual estabelece que “a Republica

Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e

1 “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e indi-
viduais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmo-
nia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das contro-
vérsias, promulgamos, sob a prote¢iio de Deus, a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil.” (BRASIL, 1988).
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Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito [...]” (BRASIL, 1988).

O Estado Democratico de Direito decorre de uma evolucéio
histdrica, que passou pelo Estado Liberal e pelo Estado Social.

Importante mencionar, sobre aquele primeiro dos modelos
constitucionais, que os deveres do Estado eram negativos e, por meio
dele, se “[...] buscava entender o Direito como forma de assegurar
o afloramento e a protecio das iniciativas e interesses individuais”
(LEAL, 2002, p. 26).

[...] o Estado passou a atuar, portanto, somente nos estritos li-
mites legais. A Lei, geral e abstrata, passou a estabelecer a di-
menséo do Estado, definindo o seu papel nos contextos politico,
social e econdmico. Diferentemente de outrora, o Estado nao
mais possui o controle irrestrito sobre tudo e todos (SILVA,
20009, p. 57).

Quando o modelo Constitucional Liberal perdeu a aptidao de
apresentar solucdes das quais a realidade social e o avanco do capita-
lismo necessitavam, tornando-se insuficiente, surgiu o novo modelo:
do Estado Social.

O paradigma juridico-constitucional do Estado Social teve sua
origem no periodo do Pés-Primeira Guerra, embora tenha se
firmado somente ap6s a Segunda Guerra Mundial. [...] O Estado
[...] em sua esfera de atuacdo ampliada, tornando-se nitidamen-
te intervencionista no objetivo de também garantir direitos so-
ciais e econdmicos aos cidadaos (THIBAU, 2008, p. 333).

A superacdo das contradicdes e deficiéncias dos modelos
sucedidos resultou, atualmente, “na articulag¢do dos principios do
Estado Democratico e do Estado de Direito, cujo entrelacamento
técnico e harmonioso se da pelas normas constitucionais” (BRE-
TAS, 2012, p. 123).
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Considera-se a democracia ndo apenas a forma de Estado e de
governo, mas “um principio consagrado nos modernos ordenamentos
constitucionais como fonte de legitimacao do exercicio do poder poli-
tico, que tem origem no povo [...]” (BRETAS, 2012, p. 123-124).

Ja o Estado de Direito, é “informado por gama variada de
ideias-mestras que lhe ddo contextura, espécies de subprincipios, al-
bergados em normas expressas nas modernas Constituicdes, que de-
terminam, direcionam e conformam as atividades do Estado, limitan-
do-lhe o exercicio do poder” (BRETAS, 2012, p.125).

Dessarte, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 reune os principios do Estado Democratico e do Estado de Direi-
to, configurando o Estado Democratico de Direito, o qual é representa-
do por um conjunto de normas juridicas constitucionais, garantidoras
de um extenso rol de direitos e garantias fundamentais, dentre os quais
o direito a jurisdicdo pela garantia do devido processo constitucional,
estruturado em principios como o do contraditério, da ampla defesa, da
fundamentacéo das decisdes emanadas por drgdos jurisdicionais e da
prestacdo adequada de servicos publicos pelo Estado (FREITAS, 2010).

No Estado Democratico de Direito é possivel afirmar que

[...] os direitos de participacdo e de fiscalizacdo incessantes,
intersubjetivas e isentas de coercdes erigem-se fundamentais
para a obtencéo da legitimidade do Direito no paradigma juri-
dico-constitucional ora analisado. Assim, enquanto vigente o
paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico de
Direito, a tomada de decisdes relevantes passa pela observancia
irrestrita desses direitos, que, por conseguinte logico, também
devem reger os discursos de aplicacdo do Direito (THIBATU,
2008, p. 350).

Nesse sentido, com base nos direitos de participacéo e de fis-
calizacdo incessantes inerentes ao Estado Democratico de Direito,

néo é possivel que um magistrado profira julgamento, sem se vincu-

@
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lar ao complexo de regras e aos principios constitucionais, os quais
sdo a base do Estado de Direito. Ao se ater as regras e aos principios
constitucionais, garante-se, também, uma forma de controle da atua-
cdo dos juizes, evitando-se, assim, abusos e garantindo-se a tutela dos
direitos fundamentais constitucionais.

Fato é que a opgdo da Constituicdo por um determinado mo-
delo indica quais os fundamentos que deverdo nortear a interpretacio
juridica a ser realizada, a qual tera duracio até o momento em que a
teoria for substituida por outra, caso seja cientificamente superior
(THIBATU, 2008).

Isso quer dizer que é o Estado Democratico de Direito que, en-
quanto vigente, definira os critérios que regerio a interpretacdo do Di-
reito, sendo de fundamental importancia a observancia atenta dos direi-
tos de participacdo e de fiscalizacdo para analise e aplicacdo do direito.

Dessaforma, o Direito é compreendido como o resultado de um
processo dialético, por ser decorrente de tensdes sociais em uma socie-
dade multipla e complexa, e enseja a necessidade de que os fen6menos
juridicos sejam estudados dentro de um determinado contexto, o qual
permeia as relagdes juridicas existentes em cada momento histérico.

Dessarte, a presente pesquisa, com foco voltado para o § 3° do
artigo 1.013 do CPC/2015, sera realizada sob trés prismas: o modelo

instrumentalista, o neoinstitucionalista e o constitucionalista.

3 As teorias processuais

A importancia de se analisar o objeto deste estudo, o § 3°
do artigo 1.013 do CPC/2015, em alguns dos principais modelos
processuais, decorre do fato de que reflete a forma pela qual a lingua-
gem se estrutura em um determinado momento histérico, assim, ha
necessidade de se verificar se o Codigo Processual Civil brasileiro de

2015 foi, de fato, baseado, antes de mais nada, no Estado Democratico
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de Direito e em seu correspondente, o modelo constitucional do pro-
cesso. Dai, torna-se necessaria a analise de cada uma das principais te-

orias processuais.

3.1 Escola instrumentalista - a teoria do processo como re-

lacdo juridica

Trata-se da teoria desenvolvida por Biilow, em 1868, e esme-
rada por Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei e Liebman, cujas prin-
cipais caracteristicas sdo os pressupostos de existéncia e desenvolvi-
mento do processo pela relacdo juridica entre autor, réu e o juiz, em

estrita dependéncia entre si:

Nunca se duvidou que a Lei Processual Civil determina os po-
deres e deveres que colocam em conexdo mutua as partes e o
tribunal. Mas, assim, afirma-se, também, que o processo é uma
relacdo de direitos e obrigacdes reciprocas, isto é, uma relacdo
juridica (BULOW, 1964, p. 1, traduciio nossa)>

Fato é que tratar de processo como relacdo juridica significa di-
zer que uma parte pode exigir determinado comportamento da outra.
Em outras palavras, que o juiz pode exigir comportamentos da parte.

Biilow passou, em 1868, a inserir o processo na orbita do Di-
reito Publico, ao considerar que o processo seria uma relacdo juridica
publica em constante movimento, desenvolvida perante funcionarios

publicos, envolvendo, portanto, Estado e cidadios:

Costuma-se falar apenas de relacdes de direito privado. Para
estes, no entanto, o processo nio pode ser referenciado. Uma

2 Texto original: “Nunca se ha dudado que el derecho procesal civil determina las faculdades y los
deberes que ponen en mutua vinculacién a las partes y al tribunal. Pero, de esa manera, se ha afir-
mado, también, que el proceso es una relacion de derechos y obligaciones reciprocos, es decir, una
relacion juridica” (BULOW, 1964, p. 1).
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vez que os direitos e obrigacdes processuais ocorrem entre os
funcionarios do Estado e os cidaddos, uma vez que é no processo
da funcéo de funciondrios publicos e uma vez que, também, as
partes sdo levadas em conta apenas no aspecto da sua conexao
e cooperacdo na atividade judicial, essa relacio pertence, com
todas as provas, ao direito publico e o processo €, portanto, uma
relagdo juridica publica (BULOW, 1964, p. 1-2, tradugo nossa).?

André Cordeiro Leal destaca que, ao apontar a necessidade da
automizacdo do Direito Processual, a teoria darelacdo juridica de Biillow

contribuiu para o avanco do estudo do processo (LEAL, 2002, p. 81):

E que Biilow, assumindo esse posicionamento tedrico, deixou,
por um lado, de entender o processo como consequéncia direta
darelacdo litigiosa de Direito Privado debatida pelas partes pe-
rante os tribunais, como entendiam seus antecessores. Ao mes-
mo tempo, por outro lado, demonstrou que o processo possuia
regras especiais e principios proprios que nenhuma vinculacio
guardavam com o Direito Material.

Nio obstante as inumeras mudancas pelas quais passou essa
teoria, até hoje varios autores da doutrina brasileira ainda ado-
tam, sem as necessarias ressalvas, o conceito de processo traca-
do por Biilow.

E o entrelacamento da teoria do processo como relagio juridi-
ca com o insuficiente paradigma do Estado Social leva varios
desses autores a examinar o processo como relacio juridica
desenvolvida entre partes, que se encontra a disposicdo do
Estado, ao atendimento de interesses publicos de origem
extralegal (escopos metajuridicos) (LEAL, 2002, p. 82).

3 Texto original: “Se acostumbra a hablar, tan solo, de relaciones de derecho privado. A éstas, sin
embargo, no puede ser referido el proceso. Desde que los derechos y las obligaciones procesales se
dan entre los funcionarios del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la funcion
de los oficiales puiblicos y desde que, también, a las partes se las toma en cuenta tinicamente en el
aspecto de su vinculatién y cooperacion en la actividad judicial, esa relacién pertence, con toda evi-
dencia, al derecho piiblicoy el proceso resulta, por lo tanto, una relacién juridica pitblica” (BULOW,
1964, p.1-2).
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Assim, é possivel verificar que, apesar daimportéincia da teoria
da relacdo juridica de Biilow para o avanco do estudo do processo, ela
nfo se amolda ao Estado Democratico de Direito, ja que se encontra
intrinsecamente ligada ao Estado Social, ndo havendo como, portan-
to, ser aplicada, enquanto vigente o atual paradigma constitucional, o

qual, como visto, prioriza os direitos de participacdo e de fiscalizacgéo.

3.2 Processo como procedimento em contraditoério

Elio Fazzalari, processualista italiano, foi quem consagrou a
teoria do processo como procedimento* em contraditdrio, teoria esta
difundida por Aroldo Plinio Gongalves, segundo a qual “[...] o proces-
so ndo se define pela mera sequéncia, direcdo ou finalidade dos atos
praticados pelas partes ou pelo juiz, mas pela presenca do atendimento
do direito ao contraditdrio entre as partes, em simétrica paridade [...]”
(FAZZALARI, 2006, p. 118-121).

Deve ser ressaltada a importancia dessa teoria na evolucio do
Direito Processual por conceber que o processo, como espécie do gé-
nero procedimento, apenas existe se permeado pelo contraditdrio, em-
bora tal fato isolado ndo baste para assegurar sua presenca em todos os
procedimentos preparatorios dos atos estatais (LEAL, 2002, p. 84-85).

Cabe destacar que,

o contraditorio fazzalariano [...] ndo passaria de meros atos ar-
gumentativos juridicamente aleatdrios ou estratégicos entre as
partes para provocar provimentos cujos fundamentos nio esta-
riam priorizados e pré-estabilizados no bojo do sistema juridico
dentro do qual os sujeitos e partes processuais se encontravam
(LEAL, 2013, p. 39-40).

4“[...] sequéncia de atos preparatorios de um provimento estatal” (LEAL, 2002, p. 83).
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Assim, tendo em vista que, no Estado Democratico de Direito,
ha anecessidade de observancia irrestrita dos direitos de participacéo
e de fiscalizaco, resta clara aincompatibilidade dessa teoria com o pa-

radigma constitucional vigente.

3.3 A teoria neoinstitucionalista

Trata-se de uma teoria do processo, ainda em construcio, cria-
da por Rosemiro Pereira Leal, quem também fundou e preside o Ins-
tituto Popperiano de Estudos Juridicos (INPEJ), cujo fim é a promo-
cdo da oferta publica de atividades de pesquisa juridica direcionada ao
aprofundamento gradual da compreensio critico-tedrica da democra-
cia na contemporaneidade (LEAL, 2013, p. 13).

Para essa teoria,

o processo é uma instituicdo (linguistico-autocritico-juridica)
coinstitucionalizante e coinstitucionalizada (constitucional)
que se enuncia proposicionalmente pelos institutos (principios
normados) do contraditério-vida, ampla defesa-liberdade, iso-
nomia-dignidade (igualdade). Essa biunivocidade se apresenta
como direitos fundamentais fundantes do sistema, liquidos,
certos e exigiveis, consoante posto, em carater pré-cdgnito, no
bojo do sistema juridico (LEAL, 2013, p. 40).

Assim, o processo nio impde a “[...] imanéncia do procedimen-
to ao processo para ser assegurado o contraditorio nas estruturas da
procedimentalidade” (LEAL, 2013, p. 5).

Ou seja, o processo ndo pode ser simplesmente procedimento
em contraditorio, pois este deve reger o procedimento (LEAL, 2002,
p. 89).

Essa teoria somente é conjecturavel na perspectiva do direito
democratico que se operacionaliza pelo processo como devir constru-

tivo danorma e das decisoes emitidas sobre seus fundamentos (LEAL,
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2013, p. 102). De acordo com a teoria neoinstitucionalista, a Consti-
tuicdo ndo pode ser o referencial do direito, porque isso seria uma im-
posicdo autoritaria. Assim, ndo ha de se falar sequer em controle de
constitucionalidade, e sim em controle processual de democraticida-
de sistémica, desde a instituicdo da lei até sua aplicacio, sendo aberto
a qualquer um do povo (LEAL, 2013, p. 103).

A Teoria Neoinstitucionalista do Processo, na forma como
foi concebida e é testificada, ndo é passivel de aplicacdo pratica e
institucional na contemporaneidade, pois o referencial do direito esta
na plenitude de democracia, ou seja, a teoria se baseia em paradigma
ainda inexistente, um paradigma que néo reflete a forma pela qual a
linguagem se estrutura nesse momento histérico, em que a maioria

dos direitos e garantias constitucionais ainda néo foi efetivada.

3.4 A teoria constitucionalista do processo

Trata-se de uma teoria desenvolvida, no Brasil, por José Al-
fredo de Baracho (1984), no México, por Hector Fix-Zamudio (1982),°
e na Italia, por ftalo Andolina e Giuseppe Vignera (1990). Tendo em
vista que comecou a ser estudada a partir dos anos 80, a principio, ndo
foi totalmente aceita e compreendida, pois, além de contrariar a teoria
dominante, qual seja a teoria da relagdo juridica (escola instrumenta-
lista), naquela época, ainda nio havia sido implantado o atual modelo
de Estado no Brasil (TEIXEIRA, 2008, p. 89).

5“El tema de las garantias constitucionales para la eficacia del proceso forma parte de una discipli-
na de confluencia situada de manera equidistante entre el estudio del derecho constitucional y del
procesal, disciplina que podemos calificar como ‘derecho constitucional procesual’, y que consiste
en el andlisis de los principios, conceptos e instituciones de cardcter procesal que estdn consagrados
en las normas de las cartas fundamentales. Dentro de esta rama juridica de frontera podemos des-
cubrir dos grandes sectores: el primero se refiere a las normas constitucionales que regulan la orga-
nizacion y funcionamento de los tribunales, a las que podemos denominar ‘garantias judiciales’; y
em segundo término, los instrumentos relativos a la eficdcia del proceso, que abarcan los derechos
de las partesy el debido proceso” (FIX-ZAMUDIO, 1988, p. 538).



cPC 5ANOS 201

A teoria do processo constitucional, viabilizada no Brasil, en-
tende o processo como uma institui¢cdo constitucionalizada, o que
significa que ele deve ser estudado e efetivado a partir dos principios
constitucionais elencados na Constituicdo da Republica Federati-
va do Brasil de 1988, em especial, o contraditorio, a ampla defesa, a
isonomia e a oportunizacado de defesa técnica, em espaco discursivo
amplo, com plenitude de dialogo legitimo democratico entre os ju-
risdicionados.

Dessa forma, ao se ater as regras e aos principios constitucio-
nais, garante-se o controle da atuacdo dos juizes, o que faz com que
abusos sejam evitados e direitos fundamentais constitucionais sejam
garantidos.

Nas palavras de José Alfredo de Baracho:

O Processo Constitucional efetiva-se através [...] da consagra-
cdo dos procedimentos que garantem os direitos das partes,
outorgando-lhes oportunidade razoavel para defender-se e
fazer valer suas provas. Em todas essas circunstancias deve-se
assegurar a efetiva igualdade das partes, em todas as fases de
atuacdo no processo. Os principios do devido processo legal, da
defesa em juizo e do acesso a justica foram elevados a categoria
de disposic¢des internacionais (BARACHO, 2004, p. 72).

Dessarte, o processo obriga que o magistrado organize o deba-
te publico e oportunize o contraditdrio para motivar a sentenca.
De forma mais especifica, Sérgio Henriques Zandona Freitas

explicita que:

[...] o processo constitucional demanda pressupostos essen-
ciais, dentre eles: o direito a celeridade dos processos, a razoavel
duracdo, e as formas de controle constitucional; que ndo podem
ser confundidos com diminuicdo ou eliminacdo das garantias
processuais constitucionais (contraditério, ampla defesa, duplo
grau de jurisdicdo, fundamentacéo das decisdes, direito a prova,
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instrumentalidade das formas, presenca de advogado, dentre
outros), sob pena de ferir o principio do Estado Democratico de
Direito (FREITAS, 2014, p. 52-53).

Assim, a teoria do processo constitucional se concretiza com
a tutela da supremacia constitucional desaguando na protecao dos di-

reitos fundamentais.

Em outras palavras, ajurisdi¢do somente se concretiza por meio
de processo instaurado e desenvolvido em forma obediente aos
principios e regras constitucionais, dentre os quais avultam o
juizo natural, a ampla defesa, o contraditorio e a fundamenta-
cdo dos pronunciamentos jurisdicionais baseada na reserva le-
gal, com o objetivo de realizar imperativa e imparcialmente os
preceitos das normas componentes do ordenamento juridico
(BRETAS, 2012a, p. 32).

Portanto, dentre as teorias efetivamente passiveis de aplicacio
no contexto atual do quadro normativo brasileiro, a teoria constitu-
cionalista é a tinica que se amolda ao paradigma constitucional con-
temporaneo, qual seja o Estado Democratico de Direito, no sentido de
que, do ponto de vista académico-pratico, deve buscar solucoes para as

distorcdes no sistema normativo processual brasileiro.

4 Analise critica do art. 1.013 do Codigo de Processo Civil
de 2015, diante do Estado Democratico de Direito e da Teo-

ria Constitucionalista do Processo

Inicialmente, importante estabelecer o conceito de recurso.
Trata-se, o recurso, de um “[...] direito fundamental democratico, [...]
resultado de conquistas historicas por lutas sangrentas contra os dés-

potas e tiranos e é, no ambito da teoria democratica, condicio neces-
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saria ao exercicio da propria racionalidade critica que torna o mundo
compreensivel” (LEAL, 2012, p. 342).

Este trabalho partira do pressuposto de que “recurso é aforma
legal de imputabilidade dos provimentos (decisdes) jurisdicionais e
administrativos elencados pela lei como suscetiveis de reversibilidade
em outra instancia diversa daquela em que foram exarados” (LEAL,
2005, p. 126-127).

Em outras palavras, o recurso € um direito fundamental, que
reafirma o compromisso da democracia e do direito processual com a
diminui¢éo dos niveis de violéncia, ndo podendo, assim, ser suprimido
por reformas legislativas, simulas vinculantes ou ensino dos doutri-
nadores (LEAL, 2012).

E, portanto, o recurso, no ambito do Judiciario, a forma
voluntaria de que as partes dispéem para impugnar uma deciséo, vi-
sando obter a sua reforma ou invalida¢ao, dentro do mesmo litigio e
sem a necessidade de formar nova relagio processual.

A respeito especificamente do recurso de apelacéo, o art. 1.009
do CPC/2015° o conceituou como sendo o recurso cabivel para impug-
nacdo de sentencas, ou seja, contra o ato pelo qual o magistrado de
primeira instancia pde fim ao processo no primeiro grau, com ou sem
decisdo de mérito.

Assim, o objetivo do recurso de apelacio é a reforma da deci-
sdo que extingue a relacdo processual, com ou sem exame de mérito,
sendo possivel discutir, nesse recurso, todas as questoes suscitadas em
primeira instancia, sejam de fato ou de direito, salvo aquelas atingidas
pela preclusio.

Adentrando o estudo do § 3° do art. 1.013 do CPC/2015, perce-
be-se necessario, primeiramente, demonstrar como essa norma € dife-

rente, mais ampla e abrangente do que o § 3° do art. 515 do CPC/1973.

©“Art. 1.009. Da sentenca cabe apelacido” (BRASIL, 2015).

@
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Enquanto o CPC de 1973, em seu art. 1.009,” impunha alguns
limites® para a aplicacdo da chamada causa madura, buscando princi-
palmente a celeridade e a efetividade, também nessa busca, o § 3° do
art. 1.013 do CPC/2015, ao invés de manter os limites, amplia as situa-

coes nas quais os Tribunais devem decidir o mérito pela primeira vez:

Art. 1.013. A apelagdo devolvera ao tribunal o conhecimento da
matéria impugnada.

[...]

§ 3° Se o processo estiver em condi¢des de imediato julgamento,
o tribunal deve decidir desde logo o mérito quando:

I -reformar sentenca fundada no art. 485;

IT - decretar a nulidade da sentenca por néo ser ela congruente
com os limites do pedido ou da causa de pedir;

III - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hipdtese
em que podera julga-lo;

IV - decretar anulidade de sentenca por falta de fundamentacéo
(BRASIL, 2015).

Dessarte, surge a necessidade de verificar se os artigos do
CPC/2015 guardam relacdo fidedigna com o modelo adotado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, qual seja o
Estado Democratico de Direito, ao qual, conforme visto, se amolda a
teoria constitucionalista do processo.

Leciona Rosemiro Pereira Leal sobre referida necessidade:

[...] em se tratando de lei nova (novo CPC) a ser editada no
ambito de um Estado Democratico de Direito constitucio-
nalizado, como o brasileiro, a principal cogitacdo que se nos

7“Nos casos de extingfio do processo sem julgamento do mérito (art. 267), o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar questao exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de
imediato julgamento.” (BRASIL, 1973).

8 Esse tipo de julgamento poderia ocorrer apenas nos casos em que houvesse sentenca extinguin-
do o processo sem julgamento do mérito, a questao fosse exclusivamente de direito, ou seja, ndo
houvesse necessidade de producéio de provas, e estivesse em condi¢des de imediato julgamento,
o que significa que o contraditério ja deve ter sido observado, bem como que deveria haver pedido
expresso de julgamento do mérito por parte do apelante (BOABAID, 2009).
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pesa logo a primeira vista é saber qual a linha interpretativa
de seu proprio discurso juridico definida em sua exposi¢io
de motivos e se os artigos que compdem a sua escritura guar-
dam fidelidade ao paradigma juridico-linguistico-processual
constitucionalmente adotado. E nesse vértice que é possivel,
na atualidade, saber se um estatuto juridico é democratico ou
nio (LEAL, 2013, p. 21).

Assim, € importante a analise da exposi¢do de motivos do
CPC/2015, porque isso “permite contextualizar o momento e as razoes
que justificaram a elaboracdo do anteprojeto do novo Cddigo e cons-
titui um importante instrumento tedrico de analise da real compati-
bilidade material, ou substancial, do novo estatuto processual com a
Constituicdo” (MARTINS; MOREIRA, 2015, p. 473).

E possivel verificar que a exposicdo de motivos do CPC/2015
(BRASIL, 2010) delimitou a necessidade de que o sistema processual
civil esteja de acordo com as garantias fundamentais previstas na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, sob o modelo

do Estado Democratico de Direito, como o contraditdrio:

um sistema processual civil que nio proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo dos direitos, ameacados ou vio-
lados, que tém cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza
com as garantias constitucionais de um Estado Democratico de
Direito (BRASIL, 2010, p. 24).

Naio obstante, a propria exposi¢do de motivos do CPC/2015 de-
finiu também como parametro para a redacdo do Codigo de Processo
Civil brasileiro o potencial de gerar um processo mais célere e muito
menos complexo.’

Cumpre ainda salientar que, na exposicdo de motivos, resta-

ram consignados os objetivos do Cddigo de Processo Civil de 2015 de

°“0O novo Cddigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo,
porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo” (BRASIL, 2010, p. 25).

@
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forma expressa, sendo que, dentre eles, se encontra tanto a sintonia
com a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 quanto
a simplificacdo dos recursos - lembrando que estes sdo garantias fun-
damentais dos litigantes conforme expresso no inciso LV do art. 5° da
CR/1988:1°

Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo
de criacio de um novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia di-
zer que os trabalhos da Comisséo se orientaram precipuamente
por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar
condicdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais
rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resol-
vendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas,
como, por exemplo, o recurso; 4) dar todo o rendimento possi-
vel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmen-
te, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmente alcangado
pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior
grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesio
(BRASIL, 2010, p. 26).

Em resumo, a exposicio de motivos do CPC/2015 definiu que
essa simplificacdo do sistema permite que o magistrado concentre
atencdo, de forma mais intensa, no mérito da causa,” bem como que
isso néo significou restricio ao direito de defesa.'

Entretanto, verifica-se que, apesar de a Constituicdo da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 ter consagrado o recurso como direito

fundamental, e de a exposicao de motivos afirmar que o Cédigo de Pro-

10“Art. 5° [...] LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]”
(BRASIL, 1988).

1A simplificacfio do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao juiz con-
centrar sua atencio, de modo mais intenso, no mérito da causa” (BRASIL, 2010, p. 26).

12 “Bastante simplificado foi o sistema recursal. Essa simplificacdo, todavia, em momento algum
significourestri¢do ao direito de defesa. Em vez disso, deu, de acordo com o objetivo tratado no item
seguinte, maior rendimento a cada processo individualmente considerado” (BRASIL, 2010, p. 33).
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cesso Civil de 2015 foi criado em consonancia com a CR/1988, em espe-
cial com as garantias constitucionais do Estado Democratico de Direito
- nas quais se incluem o contraditdrio, o direito ao recurso e a decisio
fundamentada -, 0 § 3° do art. 1.013 do CPC/2015 permite que haja julga-
mento de mérito pela primeira vez na 22 instancia (instancia revisora).

Importante frisar que a observancia do principio do contradi-
torio implica que as partes participem efetivamente do processo e que,
“por ele, se interdita ao juiz a possibilidade de tomar medidas sem co-
municar as partes e de decidir fora dos limites dos fatos expostos sobre
os quais tenha sido produzida a instrugdo probatoria” (SA, 1999, p. 64).

Cumpre também salientar que, sob o enfoque da democracia
constitucional, o recurso nao pode ser suprimido por reformas legisla-
tivas, simulas vinculantes, tampouco por ensinos dos doutrinadores
(LEAL, 2012).

Ademais, uma das regras basicas para a compreensio de pontos
essenciais a tutela constitucional do processo é a inconstitucionalidade
por supressao ou privacdo de recursos (BARACHO, 2004, p. 71-72).

O fato é que um acérdio que julga, pela primeira vez, o mérito
da causa em grau recursal ndo apenas impede, claramente, o acesso do
jurisdicionado ao recurso - direito constitucionalmente garantido que
néo pode, sob nenhuma hipdétese, ser suprimido -, como também difi-
culta que o magistrado concentre atencido no mérito da causa (ja que
nem sequer o examinara), enquanto, ao mesmo tempo, permite que o
direito de defesa da parte seja restringido.

O que ocorre, na pratica, € que, caso a sentenca seja omissa (in-
ciso III) no exame de um dos pedidos da parte litigante, ou néo seja
congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir (inciso II),
o jurisdicionado apresentara recurso de apelacdo a 2? instancia, que
examinara, pela primeira vez, o pedido ndo examinado na instancia
de origem. Ha, ainda, a hipdtese do inciso IV, na qual a sentenca tera
analisado todos os pedidos, mas sem fundamentar ou explicitar suas
razoes de decidir (BRASIL, 2015).
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Assim, o problema comeca quando o jurisdicionado precisare-
correr, requerendo a analise de um pedido sem saber o motivo de seu
indeferimento, ja que simplesmente ndo sabera se contribuiu para a
escolha da norma aplicavel.

O problema continua quando o desembargador relator do re-
curso de apelacdo, ao invés de apenas rever e reexaminar a sentenca,
tem de proferir a primeira decisdo de um caso, sem saber os funda-
mentos que levaram o magistrado da origem a decidir daquela manei-
ra ou sem ter tido nenhuma analise acerca de determinado pedido.

Dessarte,

[...] como se trata de um processo argumentativo, a constru-
¢do da decisdo jurisdicional, que importa na determinacdo da
norma adequada a um dado caso, assegurada num nivel insti-
tucional, depende do entrelacamento de argumentos e de pers-
pectivas de interpretacdo sobre o caso concreto, que nio pode,
por um lado, deixar de considerar os pontos de vista dos direta-
mente implicados nem, por outro, se deixar reduzir a sua mera
consideracdo. O que se coloca em questdo, nesse momento, é a
prépria garantia de integridade do Direito, a fim de garantir tan-
to a coeréncia normativa da decisio ao sistema juridico quanto
sua adequabilidade ao caso concreto (OLIVEIRA, 2013, p. 204).

Dessa forma, sem entrar na analise de que esse tipo de senten-
ca se trata de ato arbitrario que restringe direitos fundamentais sem
justificativa plausivel, fica claro que, quando o principio constitucional
do contraditorio determina que as partes possam efetivamente
contribuir com argumentos para a escolha da norma aplicavel ao caso,
o provimento jurisdicional, perante a ordem constitucional vigente,
néo pode mais ser abordado como ato solitario do julgador e, assim, o
§ 3°do art. 1.013 do CPC/2015 néo respeita o mencionado principio ao
priorizar a celeridade processual.

Importante frisar que o § 3° do art. 1.013 do CPC/2015 (BRASIL,

2015) enquadra-se naquela situacdo, a qual, na incessante busca da efe-
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tividade do processo, o legislador patrio tem feito algumas alteracoes, na
legislacdo processual, que deixam de lado principios processuais e cons-
titucionais consagrados, visando garantir aos jurisdicionados a entrega
da tutela jurisdicional no menor tempo possivel (BOABAID, 2009).

Todavia,

[...] o processo deve ser visto exatamente como uma conjuncéo de
principios; como verdadeiro pressuposto de legitimidade de toda
a criacdo, transformacéo, postulacdo e reconhecimento de direi-
tos pelos provimentos legiferantes, judiciais e administrativos.
Isso importa na efetiva participacdo das partes na construcéo
do provimento final, o que sd é alcancado com a observancia das
garantias e principios constitucionais vigentes (CASTILHO,
2010, p. 600).

Assim, tendo em vista que a construcdo imparcial, coerente e
participada da decisdo jurisdicional, a qual garante a possibilidade de
fiscalizacdo, € o escopo que se pretende alcancar, essa situa¢io imposta
pelo § 3° do art. 1.013 do CPC/2015, ao ofender o principio do contra-
ditdrio e a garantia fundamental do jurisdicionado ao recurso, mostra
o total descompasso da norma com a Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988 - a qual definiu expressamente que o modelo é
o do Estado Democratico de Direito -, bem como com a teoria consti-
tucionalista do processo, e, de acordo com esses preceitos, € inadmis-
sivel a supressdo ou privacdo de recursos justamente por observancia

irrestrita dos direitos de participacéo e de fiscalizacéo.

5 Conclusao

A teoria da causa madura encontra-se inserida no art. 1.013, §
3°, do CPC/2015 - dispositivo correspondente ao antigo art. 515, § 3°,
do CPC/1973, representando instituto que foi sensivelmente ampliado

pela nova legislacdo, com destaque para os impactos dai decorrentes.

@
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O § 3° do art. 1.013 do CPC/2015, ao permitir que o direito de
defesa da parte seja restringido, consequentemente, possibilita que o
litigio tenha fim de forma célere, mas com forte risco de que a decisio
seja considerada arbitraria e imparcial, a qual encontra lastro na lega-
lidade, mas que afronta o Estado Democratico de Direito, pois induzi-
ra a falta de plena e devida fundamentacao, pela mitigacdo da ampla
defesa e do contraditorio, ja que, por nio ter participado na escolha
da norma aplicavel ao caso, tampouco na formacéo da decisdo, o juris-
dicionado nio tera tido a real oportunidade de influencia-la por seus
argumentos e contra-argumentos, tampouco de fiscaliza-la.

Assim, tendo em vista que a op¢do por um modelo indica os
fundamentos que direcionario a interpretacéo juridica a ser realiza-
da em dado momento histdrico, surgiu a necessidade de se estudar o
§ 3° do art. 1.013 do CPC/2015, a fim de se verificar se essa norma foi,
de fato, baseada no Estado Democratico de Direito e em seu corres-
pondente modelo processual, qual seja a teoria constitucionalista do
processo.

O CPC de 2015 foi criado dizendo-se estar de acordo com as
garantias fundamentais previstas na Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, mas, ao mesmo tempo, visando a um processo
mais célere e muito menos complexo.

Nessa busca de celeridade, de reducdo do tempo de tramita-
¢do processual, houve a reforma do sistema processual brasileiro, no
qual foi incluido o dispositivo objeto deste estudo, o § 3° do art. 1.013
do CPC/2015, que permite que um acérdéo julgue, pela primeira vez, o
mérito da causa em grau recursal, impedindo, dessa forma, o acesso do
jurisdicionado ao recurso.

Portanto, por ndo garantir a observancia irrestrita dos direitos
de participacdo e de fiscalizacéo, é possivel concluir que o § 3° do art.
1.013 foi incluido no CPC de 2015 em total afronta ao Estado Democra-
tico de Direito e ao seu correspondente modelo processual, qual sejaa

teoria constitucionalista do processo.
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26. Em busca de uma jurisprudéncia
integra, estavel e coerente: analise do
art. 926 do Codigo de Processo Civil

Renzzo Giaccomo Ronchi

Juiz de Direito da Comarca de Teéfilo Otoni/MG.
Mestrando em Direito Processual Constitucional. Pés-graduado em Filosofia e
Teoria do Direito.

1 Introducao

O novo Cdédigo de Processo Civil (nCPC) esta completando
cinco anos de sua promulgacdo, mas, apesar disso, certo é que muitos
de seus temas propostos ainda estao sendo compreendidos pela comu-
nidade juridica e absorvidos pela cultura do pais.

Um desses topicos é o estudo dos precedentes judiciais, cuja
aplicacdo sempre fez parte da rotina forense dos tribunais, mas, ape-
nas ha alguns anos, tornou-se uma disciplina com autonomia suficien-
te para ser sistematizada, orientando os operadores da Justica acerca
da metodologia adequada.

E que, no Brasil, sempre houve uma flagrante falta de unifor-
midade nas decisoes judiciais, gerando consideravel inseguranca aos
operadores da Justica e uma dificuldade de se identificar, com clareza,
qual é o entendimento de um tribunal sobre um tema especifico, fren-
te a4 ampla gama de decisdes em diferentes sentidos tratando sobre a
mesma matéria.

Nesse sentido, as mudancas frequentes nas decisdes sobre de-
terminados temas criam um enorme transtorno no sistema juridico
brasileiro, o que contribui para a multiplicacdo demasiada de recursos

e, também, para o aumento da quantidade de processos nos tribunais,
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uma vez que, ndo havendo orientacio consolidada sobre determinadas
matérias, as partes, consequentemente, sdo estimuladas a tentar obter
o provimento jurisdicional que desejam por néo acreditarem na racio-
nalidade do sistema.

Assim é que, objetivando resolver esse problema, o antepro-
jeto do novo Cddigo de Processo Civil, elaborado por uma Comissio
de Juristas, presidida pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal
Luiz Fux, destacou que seriam necessarias reformas mais profundas
no processo judiciario, fundamentais para uma Justica mais rapida e
mais efetiva.

Desse modo, um dos objetivos do novo Codigo de Processo
Civil foi expressamente estabilizar e uniformizar a jurisprudéncia,
tendo pontuado a Comissao de Juristas que a seguranca juridica fica
comprometida com a “brusca e integral alteracdo do entendimento
dos tribunais sobre questdes de direito” (FUX, 2010).

Para o Ministro Luiz Fux, o propésito foi fortalecer significati-

vamente os precedentes judiciais:

A forca da jurisprudéncia adquiriu notével relevo em todos os
graus de jurisdi¢do, viabilizando a criacdo de filtros em relacdo
as demandas ab origine, autorizando o juiz a julgar a causa de
plano consoante a jurisprudéncia sumulada e oriunda das te-
ses resultantes dos recursos repetitivos, sem prejuizo de tornar
obrigatorio para os tribunais das unidades estaduais e federais
a adocdo das teses firmadas nos recursos representativos das
controvérsias, previstos no artigo 543-C do CPC, evitando a
desnecessaria duplicacdo de julgamentos, além de fortalecer
uma das fun¢des dos Tribunais Superiores, que é a de uniformi-
zar a jurisprudéncia do pais (FUX, 2010).

Portanto, quando o anteprojeto esteve submetido ao crivo do
Poder Legislativo, houve grande debate sobre o papel dos precedentes

no cenario juridico nacional. Apds muita discussio e modifica¢oes do
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anteprojeto pela Camara dos Deputados (Casa Revisora), que criava
um capitulo especifico intitulado “Do Precedente Judicial”, o Senado
Federal (a Casa que iniciou o projeto) nio aceitou parte das alteracoes
feitas, suprimindo o capitulo proposto, a despeito de té-lo reaprovei-
tado parcialmente.

Esse reaproveitamento que constou, em definitivo, quando o
Codigo de Processo Civil entrou em vigor ficou denominado “Da Or-
dem dos Processos e dos Processos de Competéncia Originaria dos
Tribunais”, precisamente no Livro III da Parte Especial, Titulo I, Ca-
pitulo I, em seus arts. 926 a 928.

Nessalinha, o art. 926 do nCPC ficou redigido assim: “Os tribu-
nais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente”.

O presente trabalho propde-se a examinar os deveres de esta-
bilidade, coeréncia e integridade em consonancia com o importante
papel que a jurisprudéncia desempenha como fonte de seguranca ju-
ridica na aplicacdo do direito. Outrossim, aprofundando a analise do
conceito de integridade, também sera feita uma abordagem da teoria
de Ronald Dworkin, especialmente suas ideias sobre o romance em ca-

deia que desenvolveu em seu livro O império do direito (1999).

2 O sistema de precedentes no novo Codigo de Processo Civil

Nio se discute que o Brasil é um pais que adota o sistema ju-
ridico civil law e que a aplicacdo do direito pelos juizes e tribunais é
fundada na existéncia de regra escrita e positivada pelos érgios legis-
lativos competentes.

Sobre adistincdo entre os dois sistemas juridicos que predomi-

nam no mundo ocidental, Alf Ross propde uma profunda abordagem:
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Primeiramente, contemplamos o papel tradicionalmente pro-
tagonizado na evolucéo do direito pelo jurista académico e a
legislacdo sistematica. Cumpre buscar a diferenca fundamen-
tal entre os dois sistemas nesse ponto. Na tradicdo da Europa
continental, o direito é, em ampla medida, um produto acadé-
mico, ostentando por isso, num grau correspondente, o timbre
do pensamento académico e sua tendéncia & analise sistema-
tica e a racionalidade. Com firme fundamento na tradicio do
direito e por meio do pensamento racional, busca-se chegar
a principios gerais que sirvam de diretrizes e sistematizar
as normas juridicas em conformidade com esses principios.
Ausentes a tradicdo académica e os estudiosos do direito, os
quais tém desempenhado o seu papel desde o tempo dos glosa-
dores até a atualidade, as codifica¢cdes da Europa ocidental se-
riam inconcebiveis. Na Inglaterra, por outro lado, foi o jurista
pratico — o juiz — quem exerceu a influéncia preponderante
no desenvolvimento do direito, o qual, assim, evoluiu nas li-
nhas de um método experimental. Por meio de um processo
gradual de tentativa e erro de um caso para outro, buscou-se
formular uma doutrina para expressar o direito que rege uma
certa esfera da vida. S6 nos tempos modernos surgiu uma
tendéncia para sistematizar e generalizar o material juridico
desenvolvido daquela forma. Sob a pressdo do ntimero esma-
gador de precedentes que ameacam detonar as bibliotecas, os
norte-americanos tém produzido uma série de restatements,
ou seja, codificacdes no padrdo europeu, porém desprovi-
das de autoridade oficial. Esses restatements sdo o produto
de extensos trabalhos coletivos realizados por estudiosos do
direito. Na Inglaterra, igualmente, os trabalhos doutrinarios
de sistematizacido desempenham um papel crescente. A pro-
xima etapa no desenvolvimento sera, talvez, uma codificacio
detentora de autoridade, via legislacdo. Entdo desaparecera
a diferenca real entre o direito da Europa continental e o an-
glo-americano, embora a doutrina de stare decisis permaneca
inalterada (ROSS, 2007, p. 116-117).

A despeito de ser inegavel que o Brasil é regido pelo sistema
juridico civil law, é sabido que o Poder Judiciario nacional vem en-

frentando, nas tltimas décadas, inimeros problemas operacionais re-
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ferentes a aplicacio do direito, detendo um acervo geral de quase 80
milhdes de feitos em tramitacdo,' motivo pelo qual tém sido estudadas
novas técnicas de julgamento em larga escala, tendo como ponto de
partida uma suposta homogeneidade de casos idénticos.

E como bem demonstra Rodolfo de Camargo Mancuso:

O primado dos direitos e obrigacdes em nosso pais repousa na
norma legal por expressa disposi¢do constitucional (art. 5°, II),
tratando-se, ai, da defini¢do do regime juridico-politico do palis,
assim filiado a familia civil law, dos paises de direito codicistico,
radicados na tradi¢do romano-germéanica, em contraposicio aos
paises da familia common law, onde impera o precedente judici-
ario, sobretudo os binding precedentes, sistema juridico milenar-
mente reportado a equity e sumarizado na frase stare decisis et
onon quieta movere. Impende, todavia, desde logo registrar que
essa antiga summa divisio ja perdeu muito de seu rigor de outro-
ra, por conta, dentre outros motivos, da propria globalizacio do
mundo contemporaneo e da interpretacio dos diversos sistemas
juridicos (v.g. a lex mercatdria, que preside o comércio interna-
cional, para além dos sistemas juridicos de cada um dos paises
envolvidos). Essa tendéncia tem levado paises da common law a
se interessarem cada vez mais pelo direito escrito (v.g. o advento
do Cédigo de Processo Civil inglés de 1999), enquanto que al-
guns paises da civil law tém prestigiado, em modo crescente, o
elemento jurisprudencial (v.g. o advento, dentre nds, da stimula
vinculante do STF, com a EC 45/2004: CF, § 3° do art. 102; o esta-
belecimento de padroées decisorios de eficacia impositiva: CPC,
art. 927 e incisos) (MANCUSO, 2019, p. 272).

Essa técnica deu surgimento a uma nova disciplina juridica,
qual seja o direito jurisprudencial, o qual foi pensado e construido
para auxiliar a ciéncia processual, que enfrenta trés tipos de litigiosi-

dade: i) individual, sobre a qual o estudo e a dogmatica foram tradicio-

! Informacéo obtida no estudo apresentado pelo Conselho Nacional de Justica no anuério Jus-
tica em Numeros 2019 (ano-base 2018). Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2019/08/4668014df24cf825e7187383564e71a3.pdf. Acesso em: 16 set. 2019.
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nalmente desenvolvidos, envolvendo alegacoes de lesdes e ameacas a
direito isoladas; ii) a litigiosidade coletiva, envolvendo direitos coleti-
vos estrito senso, difusos e individuais homogéneos, nos quais se utili-
zam, a titulo de exemplo, os procedimentos coletivos representativos
normalmente patrocinados por legitimados extraordinarios; e iii) a
litigiosidade de massa ou de grande multiplicacio, embasada priori-
tariamente em direitos individuais homogéneos que ddo margem a
propositura de acdes individuais repetitivas, tendo questdes comuns
(juridicas e/ou faticas) para a resolugio da causa.

Certo é que o sistema processual ndo estava preparado para
lidar com esses trés tipos de litigiosidade, pois, além de o Poder Judici-
ario estar extremamente sobrecarregado de processos em tramitacéo,
alimentando um gigantismo judicidrio, é também visivel que nio pos-
sui estrutura juridica e administrativa para dar um tratamento ade-
quado a litigiosidade coletiva e, mais ainda, a litigiosidade de massa,
haja vista a taxa de congestionamento ainda ser bastante elevada no
pais, motivo pelo qual a criagdo de uma nova disciplina e sua previsao
no novo Cédigo de Processo Civil surgem como efetiva possibilidade
de resposta nesse dificil cenario de desorganizacéo.?

Ao sustentar a importancia de um sistema de precedentes,

Luiz Guilherme Marinoni foi preciso:

Um sistema judicial caracterizado pelo respeito aos precedentes
estd longe de ser um sistema dotado de uma mera caracteristica
técnica. Respeitar precedentes é uma maneira de preservar valo-
res indispensaveis ao Estado de Direito, assim como de viabilizar
um modo de viver em que o direito assume a sua devida dignida-
de, na medida em que, além de ser aplicado de modo igualitario,

2A despeito disso, 0 anudrio Justica em Niimeros 2019 registrou uma sensivel queda do acervo no
pais. Ao final de 2017, eram 79,6 milhdes de processos em tramitacdo, enquanto, no final de 2018,
eram 78,7 milhdes, sendo que foram julgados, nesse tltimo ano, 32,4 milhdes de processos, sendo
um milh&o a mais que no ano anterior. Para maiores informacoes, pesquisar em https://www.cn].
jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/08/4668014df24cf825e7187383564e71a3.pdf. Acesso em:
16 set. 2019.



cPC 5ANOS 201

pode determinar condutas e gerar um modo de vida marcado
pela responsabilidade pessoal (MARINONI, 2016, p. 104).

Embora o Cddigo de Processo Civil ndo tenha nominado ex-
pressamente o conceito de precedente judicial, fato é que doravante o
tema passa a ser objeto de estudo, tanto que o art. 926 foi redigido da
seguinte forma, ja mencionada anteriormente neste texto: “Os tribu-
nais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente”.

O dispositivo legal prevé, assim, deveres gerais para os tribu-
nais no ambito do desenvolvimento de um sistema de precedentes,
sendo eles: a) o dever de uniformizar sua jurisprudéncia; b) o dever
de manter essa jurisprudéncia estavel; ¢) o dever de integridade; d) o
dever de coeréncia; e e) o dever de dar publicidade adequada aos seus
precedentes (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 473).

Realizando uma genealogia sobre o estudo do precedente ju-
dicial no Brasil, Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre

Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud Pedron advertem:

Vivemos um momento invertido dos paises do common law. Se
14 se buscam cada vez mais técnicas para flexibilizar a alta esta-
bilidade do uso dos precedentes (stare decisis); nos, do civil law,
especialmente no Brasil, procuramos cada vez mais pensar em
premissas para estabilizar nossa jurisprudéncia, diante de sua
completa instabilidade e da falta de uma teoria dos precedentes
adequada As nossas peculiaridades (THEODORO JUNIOR et
al., 2015, p. 293).

Assim, o mote para a previsdo do art. 926 do Cddigo de Proces-
so Civil foi, acima de tudo, a preocupacéio de sistematizar a aplicacio
dos precedentes, apostando na criacdo de um ambiente decisorio mais

ison6mico e previsivel.
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3 O dever de estabilidade

A harmonizacédo dos julgados é fundamental para um Estado
Democratico de Direito, pois tratar as mesmas situacdes faticas com a
mesma solucdo juridica resulta na preservacio do principio da isono-
mia, além do que também gera seguranca juridica, uma vez que evita
longos debates sobre a matéria, permitindo, assim, que todos se com-
portem conforme o Direito.

Ainda em 2005, a preocupacio com o dever de uniformizacdo
da jurisprudéncia ja era objeto de critica por ministro do proprio Su-

perior Tribunal de Justica, Humberto Gomes de Barros:

Processual. STJ. Jurisprudéncia. Necessidade de que seja ob-
servada. - O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um
escopo especial: orientar a aplicacfo da lei federal e unificar-lhe
a interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, é necessario
que suajurisprudéncia seja observada, para se manter firme e co-
erente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao Supremo Tribunal
Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o
Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a justica e
a seguranca. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor
das convicgies pessoais, estaremos prestando um desservigo a nos-
sas instituigbes. Se nés, os integrantes da Se¢do, ndo observarmos
as decisées que ajudamos a formar, estaremos dando sinal para
que os demais 6rgdos judicidrios fagam o mesmo. Estou certo de
que, em acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte.
Melhor serd extingui-la (BRASIL, 2005, grifos nossos).

Como se percebe da ementa invocada, o dever de uniformiza-
cdo da jurisprudéncia resulta em conduta moralmente elogiavel preo-
cupada com os beneficios advindos dela (NEVES, 2016, p. 1.488).

Portanto, o primeiro passo para a concretizacio do principio

da seguranca juridica consiste em observar um precedente judicial do-
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tado de autoridade, pois a previsibilidade, a igualdade e outras conse-
quéncias juridicas derivam da unidade do direito.

A estabilidade da jurisprudéncia contribui, assim, para melho-
rar a credibilidade da imagem do Poder Judicidrio, pois afasta o modo
irracional de administrar a Justica. Ademais, as ideias de unidade do
direito e de precedentes obrigatdrios colaboram para o fortalecimento
do Poder Judiciario como instituicio (MARINONTI, 2016, p. 109).

Dessa forma, compreendendo o primeiro conceito previsto no
art. 926, entende-se que a estabilidade da jurisprudéncia impede que
os tribunais simplesmente abandonem ou modifiquem seus julgados
sem qualquer justificativa plausivel, ndo sendo razoavel, assim, que
juizes e tribunais deixem de aplicar precedentes por motivos outros.

Nesse propdsito, cumpre transcrever o Enunciado n°® 453 do
Forum Permanente de Processualistas Civis: “A estabilidade a que se
refere o caput do art. 926 consiste no dever de os tribunais observarem
os proprios precedentes”.

Para MacCornick e Summers, “os precedentes sdo decisdes
anteriores que funcionam como modelos para decisodes futuras. Apli-
cam-se as licdes do passado para resolver problemas do presente e do
futuro, constituindo uma parte fundamental da razéo pratica huma-
na” (MACCORNICK; SUMMERS apud THEODORO JUNIOR et al.,
2015, p. 292).

Nessa otica, a estabilidade serve como uma regra de autorres-
peito ou de autorreferéncia, na qual o proprio tribunal se vé obrigado a
respeitar a jurisprudéncia por ele mesmo criada.

Isso significa que qualquer mudanca de posicionamento deve
ser justificada adequadamente e também ter a sua eficacia modulada
em respeito a seguranca juridica (DIDIER J UNIOR, 2015, p. 474).

A titulo de ilustragéo, o Supremo Tribunal Federal pacificou o

entendimento firmando a tese (ratio decidendi) no sentido de que
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néo é compativel com o regime constitucional de acesso aos
cargos publicos a manutencéo no cargo, sob fundamento de fato
consumado, de candidato ndo aprovado que nele tomou posse
em decorréncia de execugfo provisdria de medida liminar ou
outro provimento judicial de natureza precdria, superveniente-
mente revogado ou modificado (BRASIL, 2014).

Cuida-se da teoria do fato consumado em sede de concursos
publicos, que foi expressamente rejeitada pela Suprema Corte do nos-
so pais.

Exemplificando, se o candidato ingressa em um concurso pu-
blico para a policia militar, sendo reprovado no exame psicotécnico,
mesmo que obtenha decisdo judicial liminar assegurando-lhe o direi-
to de permanecer no certame e, ainda, tomando posse e exercendo a
funcdo por anos seguidos, ao final do processo, se a sentenca for de
improcedéncia, esse mesmo candidato devera ser exonerado porque o
tempo inteiro esteve nessa posi¢édo por forca de uma decisdo precaria.

Assim, cumpre ao Supremo Tribunal Federal observar esse
precedente (ratio decidendi) em todas as situacdes analogas, estabili-
zando, assim, sua jurisprudéncia e dando o exemplo de uniformizacao
jurisprudencial necessaria para evitar que longos debates em proces-
sos se protelem no tempo com a esperanca de que a Corte, aleatoria-
mente, possa aplicar outro entendimento.

Isso significa que, em nome da estabilidade, um precedente ja-
mais podera ser afastado ou superado?

A resposta s6 pode ser negativa, pois pode ocorrer a hipotese
de distincéo (distinguishing) ou a hipotese de superacio (overruling),
sendo que, em ambas as hipdteses, faz-se necessaria uma forte carga
argumentativa.

No caso da superacdo do precedente, alids, recomenda-se que
seja precedida de audiéncia publica com a participacdo de pessoas, Or-

gios e entidades que possam contribuir para a rediscussio da tese e,
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ainda, que haja a modulac¢do dos efeitos da alteracio no interesse so-
cial e no da seguranca juridica.
Nesse sentido, sdo 0s §8 2° e 3° do art. 927 do nCPC:

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de su-
mula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser prece-
dida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, drgaos
ou entidades que possam contribuir para a rediscussio da tese.

§ 3° Na hipoétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou da-
quela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica (BRASIL, 2015).

4 0 dever de coeréncia

Verifica-se que o novo Cadigo de Processo Civil ndo se conten-
tou apenas com a no¢do de estabilidade, e ndo parece que sejam sino-
nimas as nocdes de coeréncia e estabilidade, valendo inclusive citar a
maxima hermenéutica, em termos de interpretacio gramatical, de que
alei ndo contém palavras intteis.

Pois bem. Quanto a coeréncia, cuida-se de um dever de refor-
car a uniformizacio da jurisprudéncia, uma vez que prima por assegu-
rar uma aplicacdo isonomica da tese firmada no precedente para casos

semelhantes, isto é, que versem sobre a mesma questéo.

Uma jurisprudéncia coerente impede que os sujeitos envolvi-
dos em situacdes analogas sejam tratados de forma diferente,
0 que preserva o principio da isonomia substancial, impedindo
decisdes construidas de forma solipsista pelo juiz, formadas a
partir de seus entendimentos pessoais (‘cada cabeca uma sen-
tenca’), postura conhecida como voluntarismo judicial, que na
verdade esconde argumentacdes arbitrarias (NEVES, 2016, p.
1.490).

@
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Sobre o dever de coeréncia, dispdem os Enunciados n°® 454 e n°®

455 do Férum Permanente de Processualistas Civis:

Enunciado 454. Uma das dimensdes da coeréncia a que se re-
fere o caput do art. 926 consiste em os tribunais ndo ignorarem
seus proprios precedentes (dever de autorreferéncia).

Enunciado 455. Uma das dimensdes do dever de coeréncia sig-
nifica o dever de ndo contradicéo, ou seja, o dever de os tribu-
nais néo decidirem casos analogos contrariamente as decisdes
anteriores.

Novamente exemplificando, em 2014, o Supremo Tribunal Fe-
deral julgou o Agravo no Recurso Extraordinario n°® 648.629/RJ, Rel.
Min. Luiz Fux, fixando a tese de que a Fazenda Ptiblica Federal néo pos-
suiaprerrogativa de intimacio pessoal nos processos que tramitam nos
juizados especiais federais, regidos pela Lei n°® 10.259/2001. A esséncia
da tese fixada consistiu na premissa de que os principios que orientam
os juizados afastam as regras pertinentes ao processo civil comum.

Para melhor compreensio da tese, parte da ementa deve ser

transcrita:

[...] 8. O rito dos Juizados Especiais € talhado para ampliar o
acesso a justica (art. 5°, XXXV, da CRFB) mediante reducéio das
formalidades e aceleracdo da marcha processual, ndo sendo ou-
tra a exegese do art. 98, I, da Carta Magna, que determina sejam
adotados nos aludidos Juizados ‘os procedimentos oral e suma-
riissimo’, devendo, portanto, ser apreciadas cum grano salis as
interpretacOes que pugnem pela aplicacio ‘subsidiaria’ de nor-
mas alheias ao microssistema dos Juizados Especiais que im-
portem delongas ou incremento de solenidades. 4. O espirito da
Lei n° 10.259/2001, que rege o procedimento dos Juizados Es-
peciais Federais, é inequivocamente o de afastar a incidéncia de
normas que alberguem prerrogativas processuais para a Fazen-
da Publica, maxime em razio do que dispde o seu art. 9°, verbis:
‘Nao havera prazo diferenciado para a pratica de qualquer ato
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processual pelas pessoas juridicas de direito ptblico, inclusive
a interposicdo de recursos’. 5. Nao se aplica aos Juizados Espe-
ciais Federais a prerrogativa de intimacao pessoal dos ocupan-
tes de cargo de Procurador Federal, prevista no art. 17 da Lei n°
10.910/2004, na medida em que neste rito especial, ante a sim-
plicidade das causas nele julgadas, particular e Fazenda Publica
apresentam semelhante, se ndo idéntica, dificuldade para o ade-
quado exercicio do direito de informacéo dos atos do processo,
de modo que nio se revela razoavel a incidéncia de norma que
restringe a paridade de armas, além de comprometer a informa-
lidade e a celeridade do procedimento. [...] (BRASIL, 2014).

Embora o novo Cddigo de Processo Civil discipline que a Fa-
zenda Publica deva ser intimada pessoalmente (art. 183 do CPC), o Su-
premo Tribunal Federal vem mantendo coerente sua jurisprudéncia,
pois ja proferiu decisées, mesmo apds a vigéncia do referido codigo,
no sentido de que a Fazenda Publica no possui a prerrogativa de inti-
macio pessoal em sede de juizado, podendo ser intimada por simples
publicacdo no didrio eletronico.

Alias, preservando ainda mais a coeréncia, a Corte estendeu
esse posicionamento para os juizados especiais da Fazenda Publica,
regidos pela Lei n° 12.153/2009, uma vez que nio ha razio juridica
para que haja tratamento distinto entre o juizado federal e o juizado
estadual.

Cuida-se do julgamento realizado no Agravo no Recurso Ex-
traordinarion®965.750/RO, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 1°/7/2016
(decisdo monocratica).

N3o bastasse isso, em julgamento recente, mais uma vez a Su-
prema Corte estendeu a ratio decidendi fixada no julgamento do ARE n°
648.629/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, DJe de 7/4/2014, aos pro-
curadores estaduais.

No caso em questdo, a Turma Recursal de Jurisdicdo Exclusi-

va do Tribunal de Justica de Minas Gerais nio conheceu do recurso
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extraordindrio, por sua intempestividade, reconhecendo como devida
aintimacdo do Estado a partir da publicacio do acérdao no didrio ele-
tronico, enquanto o ente publico, por sua vez, defendeu, no recurso,
sua prerrogativa de ser intimado pessoalmente.

Afastando a tese do Estado de Minas Gerais, o Min. Edson Fa-
chin, ao proferir decisdo monocratica, registrou que “o Supremo Tri-
bunal Federal ja firmou entendimento no sentido da inviabilidade de
que seja conferida a prerrogativa de intimacao pessoal aos procurado-
res do Estado”.®

Trata-se do julgamento ocorrido no Agravo no Recurso Extra-
ordinario n° 118.192-4/MG, Rel. Min. Edson Fachin, DJe de 1°/4,/2019.

Em sentido semelhante, colaciona-se outro julgado da Supre-

ma Corte:

Agravo regimental no recurso extraordinario com agravo. 2.
Direito Processual Civil. Procurador do Estado. Direito a in-
timacdo pessoal. Inexisténcia. Precedentes. 3. Prazo recursal.
Intempestividade reconhecida. 4. Auséncia de argumentos ca-
pazes de infirmar a decisdo agravada. 5. Agravo regimental a que
se nega provimento (BRASIL, 2016).

Assim, os tribunais devem coeréncia as suas proprias decisoes
anteriores e a linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia.
A coeréncia é, portanto, uma imposicéo, isto €, um dever inerente ao
principio da igualdade - casos iguais devem ser tratados igualmente,
maxime quando a Corte ja possui orientacéo firmada. Ndo pode o tri-
bunal contrariar o seu préprio entendimento, ressalvada, obviamente,

apossibilidade de sua superacéo.

3 Nio ¢é essa, entretanto, a posi¢do adotada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, o qual,
escorado em enunciado de sumula da prépria Corte (Enunciado 49), assenta que, “no Juiza-
do Especial, o ente publico possui a prerrogativa de intimacgio pessoal” (Correicdo Parcial n°
1.0000.18.122464-3/000, Rel. Des. Otavio Portes, Conselho da Magistratura, DJe de 26/7/2019).
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Eros Grau, ao negar a discricionariedade judicial, anota que
qualquer intérprete, assim como todo juiz, estara sempre vinculado
pelos textos normativos e que a abertura dos textos de direito, embora
suficiente para permitir que o direito permaneca a servico da realida-
de, ndo é absoluta, isto é, qualquer intérprete estara, sempre, perma-
nentemente por eles atado, retido (GRAU, 2016, p. 91).

O mesmo se pode dizer da necessaria vinculacdo do juiz a ju-
risprudéncia, de modo que a abertura para interpreta-la ndo pode re-
sultar em negacdo do dever de coeréncia, simplesmente deixando de
aplicar o mesmo precedente para casos iguais.

Nessa linha, portanto, a coeréncia impde o dever de autorrefe-
réncia, ou seja, o dever de dialogar com os precedentes anteriores, até
mesmo para supera-los e demonstrar a distin¢éo (distinguishing), se
for o caso.

Em outros termos, o respeito aos precedentes envolve o ato
de segui-los, distingui-los ou revoga-los, porém jamais ignora-los
(BARBOZA, 2014, p. 235).

Igualmente, o respeito aos precedentes nio permite a escolha
de trechos de julgados em consonancia com o interesse de confirma-
cdo do aplicador, de acordo com suas preferéncias, sendo necessario
promover uma reconstrucio de toda a historia institucional do julga-
mento do caso (THEODORO JUNIOR et al., 2015, p. 307).

5 O dever de integridade em consonancia com as ideias de

Ronald Dworkin

Se estabilidade e coeréncia dizem respeito a aspectos formais
da jurisprudéncia (estabilidade = uniformizacio e coeréncia = isono-
mia), o mesmo néo se pode dizer do dever de integridade, que toca no

aspecto material da jurisprudéncia.
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Para compreender a noc¢io de integridade, faz-se necessaria
uma abordagem da teoria de Ronald Dworkin, especialmente suas
ideias sobre o romance em cadeia que desenvolveu em seu livro O im-
pério do direito (DWORKIN, 1999).

Dworkin defende que as afirmacdes juridicas sdo opinides in-
terpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se vol-
tam tanto para o passado quanto para o futuro, isto €, interpretam a
pratica juridica contemporanea como uma politica em desenvolvi-
mento (DWORKIN, 1999, p. 271).

Para Dworkin, o direito como integridade é contrario a ideia
de que suas manifestacdes sdo relatos factuais do convencionalismo,
voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo
juridico, voltados para o futuro, de modo que a interpretacdo combi-
na elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o futu-
ro, como uma politica em processo de desenvolvimento (DWORKIN,
1999, p. 271).

Assim, o direito como integridade comeca no presente e s se
volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo
assim o determine (DWORKIN, 1999, p. 274).

O principio de integridade, segundo Dworkin, pressupde que
os juizes identifiquem direitos e deveres como se tivessem sido cria-
dos por um unico autor, que seria a comunidade personificada, numa
concepcao coerente de justica e equidade, na qual as proposicoes ju-
ridicas sdo verdadeiras se derivam dos principios de justica, equidade
e devido processo legal, oferecendo todos eles a melhor interpretacao
construtiva da pratica juridica da comunidade.

Nas palavras de Dworkin:

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da in-
terpretacdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de
inspiracdo. O programa que apresenta aos juizes que decidem
casos dificeis é essencialmente, ndo apenas contingentemente,
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interpretativo; o direito como integridade pede-lhes que conti-
nuem interpretando o mesmo material que ele préprio afirma
ter interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade
- e como origem - das interpretacdes mais detalhadas que reco-
menda (DWORKIN, 1999, p. 273).

A histéria, para Dworkin, é importante, no direito, como inte-
gridade, mas apenas em certo sentido, pois nio se deve exigir dos jui-
zes que tentem entender as leis que aplicam como uma continuidade
de principio com o direito de um século antes, ja em desuso, ou mesmo
de uma geracdo anterior. Exige uma coeréncia de principio mais hori-
zontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que
a comunidade agora faz vigorar.

Partindo dessa linha de raciocinio, para Dworkin, a atividade
judicante deve ser coerente, fiel a principios como equidade, justica,
legalidade e integridade, de modo que os juizes sdo instruidos a iden-
tificar direito e deveres legais, partindo do pressuposto de que foram
criados “por um tnico autor”.

A interpretacdo criativa, portanto, busca sua estrutura formal
na ideia de intencdo, mas néo o faz com base nos propositos de uma
pessoa ou grupo histdrico especifico, servindo para conferir um pro-
posito ao texto, dados ou tradicdes objetos da interpretacdo em que o
juiz pode inclusive introduzir acréscimos na tradicio que interpreta.

Esse procedimento envolve ndo apenas uma avaliacdo geral da
parte de quem esta escrevendo determinado capitulo, mas uma visdo
de desenvolvimento, de formacio, de continuidade, e ndo uma série de
recomecos, surgindo a ideia de adequacéo e de interpretacdo como di-
mensodes de avaliacdo do texto para alcancar esse resultado integrado.

Nesse panorama, o juiz atua como autor e também como cri-
tico, tendo que considerar o que os outros juizes decidiram em casos

analogos, extraindo uma interpretacio que, a0 mesmo tempo, se adap-
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te aos fatos anteriores e os justifique numa complexa interacio entre a

adequacdo e a justificacdo:

Qualquer conjunto de leis e decisdes pode ser explicado histo-
rica, psicoldgica ou sociologicamente, mas a consisténcia exige
uma justificacdo, e nio uma explicacio, e a justificacdo deve ser
plausivel, e nfo postica. Se a justificacdo que Hércules concebe
estabelece distingdes que sdo arbitrarias, e se vale de principios
que nao sdo convincentes, entdo ela ndo pode, de modo algum,
contar como uma justificacdo (DWORKIN, 2017, p. 186).

Ao fazer uma analogia entre aliteratura e o direito, Dworkin cria
anocao de romance em cadeia para a atividade interpretativa do juiz. Se-
gundo ele, o magistrado “deve tentar criar o melhor romance possivel
como se fosse obra de um unico autor, e ndo, como na verdade é o caso,
como produto de muitas méos diferentes” (DWORKIN, 1999, p. 276).

Para Dworkin, o juiz sabe que outros juizes decidiram casos
que, apesar de nio exatamente iguais ao seu, tratam de problemas
afins, e, por isso, ele deve considerar as decisoes deles como parte de
uma longa historia que ele tem de interpretar e continuar, de acordo
com suas opinides sobre o melhor andamento a ser dado a histéria em
questido (DWORKIN, 1999, p. 286).

Em trecho de sua obra que serve como sintese sobre sua teoria

do romance em cadeia, Dworkin assim se pronunciou:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na me-
dida do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto
coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido
processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos no-
vos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situagéo
de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas nor-
mas. Esse estilo de deliberacéo judicial respeita a ambicao que
a integridade assume, a ambicio de ser uma comunidade de
principios. [...] a integridade ndo recomenda o que seria per-
verso, que deveriamos todos ser governados pelos mesmos
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objetivos e estratégias politicas em todas as ocasides. N&o in-
siste em que um legislativo que hoje promulga um conjunto
de regras sobre a indenizacéo, para tornar mais rica a comu-
nidade, comprometa-se de alguma maneira com esse mesmo
objetivo politico amanhai. Poderia, entfo, ter outros objetivos
a alcancar, ndo necessariamente em lugar da riqueza, mas ao
lado dela, e aintegridade ndo desaprova essa diversidade. Nossa
analise da interpretacdo, e a consequente eliminacéo da inter-
pretacédo, entendida como um simples apelo a politica, reflete
uma discriminacéo ja latente na propria ideia da integridade
(DWORKIN, 1999, p. 291).

Para realizar essa tarefa complexa, Dworkin apresenta o juiz
Hércules, criterioso, metddico, um juiz filésofo, que seleciona diver-
sas hipdteses para corresponderem a melhor interpretacio dos casos
precedentes, aplicando principios subjacentes a cada interpretacéo e
verificando se cada questdo esta amparada em um principio de justica,
rechacando as hipdteses que ndo se amoldam a essa premissa, de tal
forma que a situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as

mesmas normas.

[...] eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, pacién-
cia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércu-
les. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdicdo
norte-americana representativa. Considero que ele aceita as
principais regras ndo controversas que constituem e regem o
direito em sua jurisdicdo. Em outras palavras, ele aceita que as
leis tém o poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e
que os juizes tém o dever geral de seguir as decisdes anteriores
de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento ra-
cional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em
juizo (OWORKIN, 2017, p. 165).

O juiz Hércules de Dworkin adota o direito como integridade,

uma vez que esta convencido de que oferece uma melhor adequacio e
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uma melhor justificativa da pratica juridica como um todo por meio
de uma abordagem marcada muito mais por perguntas do que por res-
postas, numa justificacdo que seja ao mesmo tempo consistente com
os valores da comunidade de principios e seja uma ponte interligando
passado, presente e futuro.

Dessa forma, para Dworkin, o direito como integridade pede
que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito € estrutu-
rado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equida-
de e o devido processo legal, respeitando a ambi¢do de uma comunida-
de de principios.

Dworkin ressalta, contudo, que o direito como integridade pres-
supde que os juizes se encontram em situacdo muito diversa dos legisla-
dores, ou seja, os juizes devem basear suas decisdes em principios, e ndo
em politica, sendo que os juizes ndo devem, em momento algum, fazer
escolha entre suas proprias convicgdes politicas e aquelas que ele consi-
dera como as convic¢oes politicas do conjunto da comunidade.

O juiz Hércules rejeita o pragmatismo e procura fazer uma in-
terpretacdo construtiva da compartimentalizacdo do direito, na qual
esta obrigatoriamente vinculado a um compromisso de oferecer uma
justificativa de acordo com a historia legislativa, moral e politica do
contexto em que o caso se assenta, assim como de demonstrar que sua
deciséo foi baseada em principios, e nio em compromissos ou estraté-
gias politicas.

Interpretando a obra de Dworkin, Humberto Theodoro Ju-
nior, Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud

Pedron esclarecem a teoria do romance em cadeia da seguinte forma:

[...] decidir o novo caso diante de si, como parte de um complexo
empreendimento em cadeia do qual os capitulos passados (jul-
gados passados e entendimentos doutrinéarios) devem ser le-
vados em consideracio para que se escreva um novo capitulo,
em continuidade, que o respeite ou o supere, com coeréncia.
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E dizer, para ele [Ronald Dworkin] a interpretacio do Direito
é construtiva: a decisdo, a0 mesmo tempo em que foi uma res-
posta aos postulantes elaborada por um grupo em certo peri-
odo, é também produto de vdrias mdos e dd continuidade (sem
ruptura) aquela construcéo referida (THEODORO JUNIOR
etal., 2015, p. 306).

Portanto, o magistrado deve se considerar um parceiro nesse
complexo empreendimento interligado em cadeia, em que, por meio
do exame dos “capitulos” que ja foram escritos - que podem ser des-
cobertos nas leis, nos precedentes, na doutrina e, principalmente, nas
interpretacdes anteriores sobre esse conjunto de informacdes - tem
a responsabilidade de dar continuidade a historia, e ndo partir numa
nova direcdo. Logo, o direito € caracterizado como uma pratica inter-
pretativa que sé pode ser perfeitamente compreendida através de uma
atitude também interpretativa em relacdo a tal pratica e que busque
uma concepgao do direito como integridade (BARBOZA, 2014, p. 299).

Desse modo, a integridade, segundo a concep¢do de Dworkin,
esta necessariamente vinculada a democracia, exigindo que os juizes
construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direi-
to (STRECK, 2014, p. 422-423).

Ilustrando, retomemos, como exemplo, novamente, a teoria
do fato consumado em sede de concursos publicos, a qual foi rejeitada
pela Suprema Corte do nosso pais.

Foi demonstrado que o Supremo Tribunal Federal rejeitou
essa teoria no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraor-
dinario n° 608.482, Rel. Min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJe de
4/12/2014, e, ainda, que o dever de coeréncia impde seja o precedente
observado em casos analogos.

Nio obstante, imagine-se a seguinte situacdo: o candidato é
reprovado no exame psicotécnico. Ingressa com acéo judicial, obten-

do liminar favoravel para continuar no certame e tomar posse, caso
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aprovado nas demais fases. Algum tempo se passa, momento em que o
candidato foi aprovado nas demais fases, toma posse no cargo, e, sete
anos depois da liminar favoravel, o juiz prolata a sentenca, julgando
improcedente o pedido e revogando a liminar outrora concedida. A
parte interpde recurso, e este é improvido.

Até esse momento, a teoria do fato consumado, ja pacificada
pelo Supremo Tribunal Federal, rejeita a possibilidade de o candidato
permanecer no exercicio do cargo porque tinha conhecimento de que
sua situacdo era precaria.

Mas, agregue-se um plus: e se, apos a publicacio do acordio,
tendo ocorrido o seu transito em julgado, decorreram cinco anos, € o
poder publico ndo tomou a providéncia de exonerar o candidato? Em
outras palavras, o candidato ja estava no exercicio do cargo ha sete
anos quando o seu recurso foi julgado pelo tribunal e, apds o transito
em julgado do acdérdio, permaneceu mais cinco anos exercendo a fun-
cdo, totalizando 12 anos de exercicio do cargo.

Ou seja, o poder publico permaneceu inerte por mais de cinco
anos, mesmo apos o transito em julgado do acérdio que negou provi-
mento ao recurso do candidato.

Nessa hipdtese, pergunta-se: aplica-se o precedente firmado
pelo STF que rejeita a teoria do fato consumado?

Em decisdo monocratica proferida em 21 de marco de 2018,
0 Ministro Marco Aurélio afastou o precedente fixado no Agravo Re-
gimental no Recurso Extraordinario n° 608.482, Rel. Min. Teori Za-
vascki, Tribunal Pleno, DJe de 4/12/2014, sustentando que a situacio
ilegal foi consolidada pelo fato de ter decorrido mais de seis anos entre
apublicacdo do acdrddo e o ato de exoneracio, que ja era possivel.

Cuidou-se do julgamento proferido no Recurso Extraordina-
rio n° 966.047/MG, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 21/3/2018 (deci-
sdo monocratica).

E sabido que a Administracdo Publica possui prazo para anu-
lar atos ilegais, quer eles sejam comissivos, quer eles sejam omissivos,
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e que, mesmo atos nulos, se nio corrigidos em determinado prazo,
convalidam-se, segundo orientacdo emanada do Superior Tribunal

de Justica:

[...] O art. 54 da Lei 9.784/1999 funda-se na importéancia da se-
guranca juridica no dominio do Direito Publico, estipulando o
prazo decadencial de 5 anos para a revisio dos atos administra-
tivos viciosos (sejam eles nulos ou anulaveis) e permitindo, a
contrario sensu, a manutencio da eficdcia dos mesmos, apos o
transcurso do interregno quinquenal, mediante a convalidacdo
ex ope temporis, que tem aplicacfio excepcional a situacdes tipi-
cas e extremas, assim consideradas aquelas em que avulta grave
lesdo a direito subjetivo, sendo o seu titular isento de responsa-
bilidade pelo ato eivado de vicio [...] (BRASIL, 2008).

Assim, o dever de integridade, a nosso ver, foi observado, pois o
Ministro, ao examinar o caso e proferir seu julgamento, atentou-se para o
ordenamento juridico como um todo, compreendendo-o como um siste-
ma de normas e se lembrando da adverténcia feita por Eros Grau de que o
Direito nao se interpreta em tiras: “nfo se interpretam textos de direito,
isoladamente, mas sim o direito, no seu todo” (GRAU, 2016, p. 86).

O dever de integridade, por isso, pode ser compreendido como
o elemento moral e necessario da jurisprudéncia para nio ser enges-
sada, inviabilizando, por exemplo, futura superacdo do precedente
firmado (overruling) ou o eventual afastamento do precedente diante
das peculiaridades do caso concreto (distinguishing).

Nao ha duvida de que o dever de integridade consiste no ele-
mento que, de certa forma, flexibiliza os deveres de estabilidade e coe-
réncia, isto é, aintegridade consiste justamente na possibilidade que o
julgador possui de, dialogando com decisdes passadas, construir uma
decisio distinta para o presente a luz das circunstancias faticas que

distinguem o caso de seus antecessores.
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Segundo o pensamento de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery:

A forma pela qual o CPC 926 determina que a jurisprudéncia
deve ser mantida estavel é, no minimo, curiosa; o texto da a en-
tender que a jurisprudéncia nio podera ser alterada, pois deve-
ra ser mantida estavel. Evidentemente, o sentido de estabilida-
de pelalei é o de que a jurisprudéncia uniforme nfo devera ser
alterada sem propdsito — ou, a0 menos, se espera que seja este,
pois ndo se pode pensar em entendimentos que nio sejam pas-
siveis de alteracéo, tendo em vista as transformacoes sociais e
econdmicas inerentes a sociedade moderna — o que demonstra,
consequentemente, as necessarias coeréncia e integridade do
entendimento jurisprudencial NERY J['INIOR; NERY, 2016, p.
1.958).

Trata-se, portanto, de uma postura construtiva do direito, que
nao se reduz a ideia de reproducdo automatica de precedentes ja fir-
mados no passado e que, em tese, deveriam ser aplicados sem maior

reflexdo apenas para assegurar a estabilidade da jurisprudéncia.

6 Consideracdes finais

A previsdo, no Cdodigo de Processo Civil, de um capitulo dedi-
cado ao estudo do precedente judicial representa um grande avanco
para o direito brasileiro, pois a jurisprudéncia, que antes era objeto de
estudo aleatdrio e retdrica forense, adquire status de disciplina auto-
noma com objeto e metodologia adequada.

Essatécnica deu surgimento a disciplina juridica do direito ju-
risprudencial, que foi idealizado para auxiliar a ciéncia processual no-
tadamente no enfrentamento da litigiosidade de massa ou de grande
multiplicacéo, servindo como efetiva possibilidade de resposta em um
dificil cendrio de desorganizacio causado pela flagrante falta de uni-

formidade das decisdes judiciais.
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Nesse sentido, o art. 926 do nCPC, ao exigir que os tribunais
uniformizem sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coe-
rente, apostou na construgdo de um ambiente decisério mais isono-
mico e previsivel.

O dever de estabilidade impede que os tribunais simplesmente
abandonem ou modifiquem seus julgados sem qualquer justificativa
plausivel.

O conceito de coeréncia, por sua vez, prima por assegurar uma
aplicacdo isonémica da tese firmada no precedente para casos seme-
lhantes, impondo o dever de autorreferéncia, no sentido de dialogar
com precedentes anteriores, até mesmo para supera-los (overruling) e
demonstrar a distincao (distinguishing), se for o caso.

E o conceito de integridade, a luz da contribuicio tedrica forneci-
dapor Ronald Dworkin, consiste em sustentar uma interpretacéo juridica
que interaja com elementos que se voltam para o passado e para o futuro
em uma politica de constante processo em desenvolvimento.

E um dever, outrossim, que exige do magistrado julgar o caso
respeitando o passado, mas sem desconsiderar que sua decisao deve
estar em conformidade com o direito; que sua decisdo deve respeito a
Constituicdo da Republica; que o direito deve ser compreendido como
um sistema de normas; e que formar um precedente exige, acima de
tudo, estado de atencdo para com os argumentos favoraveis e contra-
rios ao acolhimento da tese juridica em debate.

E também o dever de integridade a permanente construcéo do
direito a luz dos valores vigentes da sociedade, permitindo, por exem-
plo, que textos legais, inclusive da prépria Constituicdo (mutacéo
constitucional), adquiram novos significados sem alteracdo pela via
do Poder Legislativo.

Em uma interpretacio construtiva do direito, o juiz ndo pode
ser sO a boca da jurisprudéncia (como ja o fora da lei, no tempo da es-

cola da exegese em plena época de pos-revolucio francesa), repetin-
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do ementas ou trechos de julgados descontextualizados dos fatos, ou
invocar julgados pontuais, porque precisa ter uma noc¢do do que os
julgadores do passado fizeram coletivamente. O magistrado nio deve
invocar julgados como se estes representassem a completude do en-
tendimento de um tribunal. Isso, além de uma simplificacio reprovavel,
esta em desconformidade com a prdxis da common law em que se diz es-
tar buscando inspiracdo (THEODORO J UNIOR et al., 2015,p. 307).

Como descreve Ramires,

O problema do abstracionismo conceitual do direito brasileiro
[...] é justamente a tentativa de extrair e conservar esséncias das
decisbes pretéritas. Toma-se um acérdio qualquer e busca-se
espremé-lo até produzir um enunciado representativo do que
foi essencial no julgamento, formulado no menor niimero pos-
sivel de palavras. Assim como se extrai uma esséncia aromatica
através da destilacdo das flores, e depois se guarda num frasco
para usos futuros, a conceitualizacio dos julgados despe os ca-
sos de tudo o que julgar ser acidental, para ter em méaos apenas
as suas ‘propriedades imutéaveis’. Quer se saber, por baixo da-
quela decisdo pouco relevante em sua propria contingéncia,
qual foi o critério permanente que a informou, porque ele seria
achave para orientar todo um conjunto de decisdes futuras. Em
suma, uma identificacio exata do holding ou da ratio deciden-
di de um caso, ao gosto do tecnicismo. Ao invés de se construir
uma dialética entre os casos passados e os casos futuros, tenta-
se montar um mondlogo, e acaba se criando um coro de muitas
vozes dissonantes (RAMIRES, 2010, p. 140).

Superando esse agir simplista, Dworkin, comparando o direito
a literatura, cria a nocdo de romance em cadeia para a atividade inter-
pretativa do juiz, que deve tentar produzir o melhor escrito possivel
como se fosse obra de um unico autor, e ndo como produto de muitas
maios diferentes, admitindo que o direito é estruturado por um con-
junto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido pro-

cesso legal.
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Para realizar essa complexa tarefa, Dworkin apresenta a figu-
ra do juiz Hércules, que € capaz, segundo ele, de selecionar diversas
hipdteses para corresponderem a melhor interpretacido dos casos
precedentes, aplicando principios subjacentes a cada interpretacio e
verificando se cada questéo esta amparada em um principio de justica.

Nio se trata de exigir que juizes reais ajam como se fossem
iguais a figura ideal do juiz Hércules, até porque o préprio Dworkin
(2010, p. 79-80) nao tinha essa intencdo, mas de aproveitar essa con-
cepcdo tedrica para que os julgamentos sejam mais justos e equitati-
Vos, e, assim, a magistratura alcance o nivel de exceléncia tio almejado

pela sociedade.
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27. (Re)pensando a técnica de
julgamento do Codigo de Processo Civil
de 2015 a luz da Analise Economica
do Direito

Vinicius Lacerda

Assessor Judicidrio no TJMG. Mestre em Direito Empresarial pela Faculdade Milton
Campos (FDMC). Contract Law pela Harvard University (HarvardX).

1 Introducao

O Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015 entrou em vigor em
18/3/2016 e trouxe diversas novidades ao sistema processual brasilei-
ro. Dentre elas, encontra-se a técnica de julgamento prevista no art.
942, pela qual, ante a existéncia de divergéncia na triade de julgamen-
to na segunda instancia, o processo devera obrigatoriamente seguir
em pauta para que os demais julgadores integrantes da Camara votem.

O que se quer demonstrar, ao longo deste ensaio, € a auséncia
de racionalidade econdmica dessa técnica. Para tanto, adotar-se-a o
raciocinio de uma teoria positiva contemporanea originada no pen-
samento juridico americano que vem ganhando forca desde o ano de
1973, com o impulso de Richard Posner, Henry Manne e Gary Becker,
apesar da idealizacdo de Ronald H. Coase (1960) e Guido Calabresi
(1961), que é a Analise Economica do Direito (Law and Economics).

Assim, faremos consideracdes pontuais sobre como funciona
exatamente o julgamento em camara cheia, sobre a possibilidade de
violacdo ao principio constitucional da duracgio razoavel do processo

(CF/1988, art. 5°, LXXVIII), sempre a luz da combinacio interdisci-
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plinar das ciéncias juridica e econémica com vistas a (re)pensar essa
particular instituicio trazida pelo novo sistema processual brasileiro.

Aliando-se caracteristicas comuns entre a Analise Econ6mica
do Direito e as diretrizes que guiaram o novo Cédigo de Processo Civil,
como a resisténcia ao formalismo e ao convencionalismo, a racionali-
dade das normas/principios e o custo de determinados instrumentos
juridicos/pronunciamentos jurisdicionais na persecucio do objetivo
do processo, chegaremos a uma soluc¢do de anomalia para melhor sa-
tisfazer as necessidades dos interessados.

Com efeito, desde ja, faz-se o alerta de que a Andlise Economi-
ca do Direito ndo se confunde com o consequencialismo econoémico e
financeiro advindo da aplicacdo do direito e do ordenamento juridi-
co (art. 20, caput, Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro-
LINDB), mas, sim, trata-se da aplicacdo da microeconomia neoclas-
sica do bem-estar, que avalia os preceitos legais que sdo positivos ou
negativos ao uso eficiente dos recursos, o que é absolutamente compa-
tivel com a critica dirigida ao julgamento estendido contido nas dispo-
sicoes do CPC/2015.

No tocante a metodologia da presente pesquisa, elege-se a pes-
quisa documental indireta, com consulta a fontes primarias da legis-
lacdo brasileira, aliada a fontes secundarias de investigacio bibliogra-
fica. O procedimento a ser empregado sera o juridico-compreensivo

analitico pelo método hipotético-dedutivo.

2 A técnica de julgamento nos tribunais: consideracées so-
bre o art. 942 do Codigo de Processo Civil de 2015

O art. 530 do CPC/1973! previa a possibilidade de interposicao

do recurso de embargos infringentes pela parte que tivesse a sentenca

1“Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acérdio nio unanime houver reformado, em
grau de apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver julgado procedente acgéo rescisdria. Se o desa-
cordo for parcial, os embargos seréo restritos a matéria objeto da divergéncia” (BRASIL, 1973).



cPC 5ANOS 201

reformada em seu desfavor pelo 6rgio colegiado, desde que julgado o
mérito da demanda.

A partir dai, com a entrada em vigor do CPC/2015, imbuido do
ideal de agilidade aos processos, com a supressao de recursos como o agra-
vo retido e os mencionados embargos infringentes, além da limitacéo das
hipdteses de cabimento do agravo de instrumento (apesar da taxativida-
de mitigada pelo STJ no REsp n° 1.696.396), esperava-se que o legislador
nao mais ampliasse o julgamento do processo em funcdo de divergéncia
no posicionamento do colegiado, até mesmo porque tal fato, ja a época da
edicdo do CPC/1973, se considerou uma surpresa (MOREIRA, 2002).

Nio obstante, ja nafase final de tramitacédo do projeto, introdu-
ziu-se o atual art. 942 ao CPC/2015.2 A nova técnica amplia o quorum
de magistrados sem a necessidade de requerimento das partes para
garantir a possibilidade de inversdo do resultado inicial e, ipso facto,
tem o escopo de propiciar a prevaléncia do voto minoritario, de sorte
que este ndo sera somente uma dissidéncia isolada, mas uma posicao
que podera vir a ser a vencedora por um maior niumero de julgadores,

sendo ela uma questéo fatica ou de direito.

2 “Art. 942. Quando o resultado da apelacdo for ndo unanime, o julgamento tera prosseguimento
em sessdo a ser designada com a presenca de outros julgadores, que serdo convocados nos termos
previamente definidos no regimento interno, em niimero suficiente para garantir a possibilidade
de inversdo do resultado inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o direito de susten-
tar oralmente suas razdes perante os novos julgadores.

§ 1° Sendo possivel, o prosseguimento do julgamento dar-se-a na mesma sessio, colhendo-se os
votos de outros julgadores que porventura componham o érgéo colegiado.

§ 2°Osjulgadores que ja tiverem votado poderéo rever seus votos por ocasido do prosseguimento
do julgamento.

§ 32 A técnica de julgamento prevista neste artigo aplica-se, igualmente, ao julgamento néo una-
nime proferido em:

I-acdorescisoria, quando o resultado for arescisdo da sentenca, devendo, nesse caso, seu prosse-
guimento ocorrer em drgio de maior composicéo previsto no regimento interno;

11 - agravo de instrumento, quando houver reforma da decisido que julgar parcialmente o mérito.
§ 4° Nao se aplica o disposto neste artigo ao julgamento:

I-doincidente de assuncdo de competéncia e ao de resolucéo de demandas repetitivas;

II - da remessa necessaria;

I1I - ndo unanime proferido, nos tribunais, pelo plenario ou pela corte especial” (BRASIL, 2015).

&
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A ampliacdo do quorum inibe o encerramento do julgamento
e implica a continuidade do exame da matéria independentemente da
vontade das partes. Portanto, o que se vé € que, conquanto nio se possa
dizer que se trata de um recurso, em sede de apelacdo, a nova técnica,
na pratica, automatizou os extintos embargos infringentes e assim o
fez na condi¢do de um mero incidente e sem exigir que a deciséo jul-
gue o mérito e que o acordio reforme a sentenca, requisitos esses que
eram indispensaveis ao cabimento dos infringentes, sendo suficiente
apenas a auséncia de unanimidade quantitativa ou qualitativa.

Jano agravo de instrumento e na a¢éo rescisoria, é imprescin-
divel que o acérdio reforme a decisio do juiz que julgou parcialmente
o mérito ou que rescinda a sentenca, respectivamente.

Com efeito, o CPC/2015 reforcou, assim, que o interesse havi-
do na manutencéo do procedimento néo pertence somente as partes,
mas também ha um interesse publico, dada a extensio da discussio
do caso em apreciacio independentemente da vontade dos litigantes
(LAMY, 2014, p. 378).

Com aampliacio do colegiado, ao qual ndo se aplica o efeito de-
volutivo por nio possuir natureza juridica de recurso, os novos julga-
dores podem debater e votar levando em consideracéo a integralidade
do recurso, e ndo apenas a matéria inicialmente divergente.

Eo que defende Leonardo Carneiro da Cunha:

Justamente por néo ser um recurso, a ampliacio do julgamento
prevista no art. 942 do CPC ndo tem ‘efeito devolutivo’. Signifi-
ca que os novos julgadores, convocados para que o julgamento
tenha prosseguimento, ndo estdo limitados a decidir sobre o
ponto divergente. O julgamento esta em aberto, néo se tendo
encerrado. Quem ja votou pode alterar seu voto e quem foi con-
vocado pode decidir sobre tudo que esta pendente de delibera-
cdo definitiva. Se o julgador que ja proferiu o voto afastar-se ou
for substituido, ndo podera ter seu voto alterado (CPC, art. 941,
§1°) (CUNHA, 2017).
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O entendimento fixado pelo STJ disso também néo discrepa,
pois, por meio do julgamento do REsp n° 1.771.815/SP, decidiu ser pos-
sivel a analise do recurso como um todo pelos novos integrantes, po-
dendo, assim, ser também analisada a matéria que havia sido votada
anteriormente de forma unanime.

Além disso, seguindo na esteira da jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, “o marco temporal para aferir a incidéncia do art.
942, caput, do CPC/2015 deve ser a data da proclamacéo do resultado
nadounanime da apelacio, emrespeito a segurancajuridica, a coeréncia
e aisonomia” (BRASIL, 2019).

Acredita-se que esse seguimento automatico do julgamento é
fruto de uma suposta crenca no sentido de que, quanto maior o nume-
ro de julgadores no 6rgéo colegiado, maior seria a previsibilidade e a
seguranca juridica do provimento jurisdicional, o que, a priori, aten-
deria até o comando do art. 926 do CPC/2015.°

Todavia, um interessante estudo realizado na Universidade de
Chicago revelou que as decisoes colegiadas sdo mais imprevisiveis em

comparacio as monocraticas. Veja-se:

Estudo interdisciplinar conduzido por David Schkade, Cass
R. Sunstein e Daniel Kahneman na Universidade de Chicago
analisou mais de 500 julgamentos colegiados sobre respon-
sabilidade civil. Todos os casos diziam respeito a quantifica-
cdo de valores reparatorios (compensatory damages) e puni-
tivos (punitive damages). A conclusio a que se chegou é que,
em comparacido com os julgamentos individuais, as decisdes
colegiadas sdo significativa e sistematicamente mais impre-
visiveis e mais variaveis. A imprevisibilidade decorre do fato
de o reconhecimento do dever de indenizar ser mais erratico
em decisdes deliberadas. J4 a variabilidade decorre do fato de
os juris quantificarem em valores maiores as grandes indeni-

zacOes e em valores menores as pequenas indenizacdes. Esse

3 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estével, integra e coe-
rente” (BRASIL, 2015).
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resultado pode ser compreendido a partir da chamada polariza-
¢do de grupo (group polarization). De acordo com esse fenome-
no, decisodes coletivas tendem a ser uma versio extremada das
opinides individuais de seus membros. A polarizacdo acontece
quando uma tendéncia inicial dos membros do grupo € poten-
cializada pela deliberacdo conjunta. Consequentemente, a
decisio coletiva costuma ser mais radical se comparada a de-
cisdo que um dos membros do grupo tomaria individualmen-
te.[...] Ndo é dificil associar esse fen6meno a comportamentos
incompreensivelmente tipicos dos tribunais brasileiros,
como a jurisprudéncia defensiva. Como explicar que, mesmo
diante de um consenso generalizado em torno da necessidade
de efetividade do processo, de acesso a justica e do desapego
ao formalismo, os tribunais continuem criando requisitos
formais néo previstos em lei para a apreciacio de recursos? E,
pior, como compreender a imediata negativa de seguimento
a recursos que nio observam esses requisitos, sem sequer se
oportunizar a convalidacdo do vicio? Como explicar, ainda, os
inimeros enunciados normativos afirmando a inaplicabilidade
de normas do CPC que priorizam o julgamento de mérito? (AL-
VIM, 2017, p.19).

Logo, vemos como uma falsa premissa a ideia de que a sub-

missdo do caso ao colegiado sempre implicara maior previsibili-

dade. Afinal, assim como o magistrado singular, o 6rgio colegiado

também é composto por magistrados (por certo que mais expe-

rientes), mas que tém a ardua tarefa de atribuir sentido ao direito,

identificar principios e regras, em meio a um interminavel ordena-

mento juridico, para dar a melhor solucéo constitucional possivel

a celeuma posta a exame.

Outra questéo cujo registro se faz imperioso é a da patente nu-

lidade em caso de ndo observancia do art. 942, CPC/2015, ou seja, ante

a existéncia de divergéncia, o julgamento néo ter o seu devido pros-

seguimento em camara cheia, podendo ser alegada e reconhecida a
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qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicio (art. 278, paragrafo
unico, CPC/2015), de modo que néo ha se falar em transito em julgado,
0 que ensejaria, inclusive, a querela nullitatis (BARBUGIANI, 2017, p.
18). Também podera ser a primeira nulidade a ser apontada em preli-
minar em eventual recurso especial (WAMBIER, 2017, p. 47-48).

Ja ha, inclusive, precedente no Tribunal Regional Federal da
32 Regifo, que decretou a nulidade da decisdo para corrigir o vicio re-
lativo a ndo aplicacdo da técnica de julgamento.*

Ademais, oideal é que o julgamento tenha sequéncianamesma
sessao somente se os demais julgadores que integrarao a turma estive-
rem presentes e, em caso de sustentacio oral, tiverem a oportunidade
de ouvi-la; do contrario, o presidente devera designar nova inclusio
em pauta com a presenca de todos os magistrados.

Enfim, tendo em mente que a jurisprudéncia dos tribunais
deve se manter integra, estavel e coerente a principios adjudicativos
(DWORKIN, 1986, p. 176), nos termos do ja citado art. 926, CPC/2015,
o dissenso deve ser tratado como um sinal de alerta de que a temati-
ca e 0 caso em apreciacdo sio de maior complexidade e merecem uma
atencio especial na argumentacéo e na fundamentacio.

Portanto, o propdsito nio é apenas ampliar o quorum, mas, sim,
a devida cautela a um caso controverso que merece maiores reflexoes
sobre qual é a jurisprudéncia que se quer criar no &mbito de um Estado
Democratico de Direito (KOZIKOSKI; PUGLIESE, 2017, p. 34).

Para entendermos melhor as dificuldades praticas e operacio-
nais do incidente, passa-se a explicacdo da teoria da Analise Economi-
ca do Direito, pela qual se pretende demonstrar mais adiante a ausén-

cia de eficiéncia e racionalidade da técnica.

+Cf. TRF3, 42 Turma, AC 00003007520114036104, Des. Federal André Nabarrete, e-DJF3 Judi-
cial1- Data: 7/10/2016.
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3 A teoria da Analise Econdmica do Direito (Law and

Economics)

Conforme ja adiantado na introducio do estudo, a Analise
Econo6mica do Direito (Law and Economics), também conhecida como
teoria dos custos do direito, ¢ um ramo que aplica 4 microeconomia
neoclassica do bem-estar (em conjunto com a vertente welfarista)
para avaliar e inclinar determinadas instituic¢des juridicas como facili-
tadoras do livre mercado e como solucéo de seu desequilibrio.

E relativamente contemporanea em comparacdo a pratica-
mente todas as outras correntes da Filosofia do Direito, idealizada, em
1960, por Ronald Coase (“The problem of social cost”, Journal of Law
and Economics, n° 3), quando feita uma critica a intervencéo estatal e
ao custo social e econdémico, de sorte que o entrave principal do mer-
cado sdo os custos de transacdo (assimetrias informacionais, custos
de barganha, custos legais e custos de busca) e nio as externalidades
(PACHECO, 1994, p. 28), pelo que as trocas entre os agentes economi-
cos devem ser livres a fim de que a eficiéncia economica seja sempre
alcancada (Teorema de Coase).

Na mesma toada, em 1961, Guido Calabresi (“Some thoughts
on risk distribution and the law of torts”, Yale Law Journal, v. 68) exa-
minou a distribuicdo de riscos como forma de atribuicdo de responsa-
bilidade de danos (ALVAREZ, 2006, p. 52).

Todavia, tal corrente s6 ganhou forca em pesquisa e em visi-
bilidade a partir de 1973, com o impulso dado pelo estudo de Richard
Posner, da conservadora Escola de Chicago, denominado Economic
Analisys of Law, no qual defendeu que a funcéo do jurista deveria ser
alocar os recursos juridicos de maneira eficiente, interligando o Di-
reito e a Economia simultaneamente, de modo a sempre abarcar uma
acdo que maximize a propria satisfacdo racionalmente, reagindo a es-
timulos e desestimulos externos (POSNER, 1990, p. 84).
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Seria positivo, entfo, registrar o conceito de eficiéncia, bastan-
te conhecido, que é o de Kaldor-Hicks, segundo o qual € a confronta-
cdo dos custos sociais e dos beneficios de determinada norma juridica,
no sentido de que a vigéncia dessa norma sempre implicara beneficios
para um grupo e custos para outro. Por isso, diz-se que a eficiéncia esta
intimamente ligada ao bem-estar social, porque, quando a regra ou o
principio € eficiente, ela gera impactos positivos na sociedade (TA-
BAK, 2015, p. 324).

Com efeito, a Analise Economica do Direito retoma os postula-
dos do realismo e supera a limitacdo do formalismo, consignando que
aracionalidade das normas e do ordenamento juridico como um todo
¢ uma racionalidade do tipo econémico, que visa & maximizacio dos
interesses pelo menor custo possivel.

Nesse sentido, quanto as escolhas racionais, Cristiane de Oli-
veira Coelho diz que os individuos tomam suas decisdes de forma ra-
cional e para maximizar a diferenca entre os beneficios buscados e os
custos advindos de suas condutas. Dessarte, sopesam como determi-
nado comportamento refletird em seu bem-estar a fim de abarcar o
maximo de satisfacdo possivel (COELHO, 2007, p. 10).

Assim, ¢ premissa fundamental dessa teoria a ideia de que os
individuos sejam agentes racionais que sempre optardo por uma agéo
que potencialize suas proprias utilidades baseadas em preferéncias
consistentes e transitivas (SPECTOR, 2003, p. 9).

Richard Posner assevera que a Law and Economics é dividi-
da em dois ramos: o primeiro é derivado de Adam Smith e tem como
objeto as leis que regulam o mercado desenvolvido com o progresso
da economia como ciéncia e a inexoravel regulacio do proprio Esta-
do desse mercado. Ja o segundo ramo é fruto das pesquisas de Jeremy
Bentham e tem por objeto a legislacdo que regulamenta o comporta-

mento alheio ao mercado explicito, ao qual Adam Smith faz referéncia,
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pelo que o direito seria um mecanismo de incentivos de carater instru-
mental como meio de atingir os fins sociais (POSNER, 2000, p. 66-67).

A partir disso, vemos que o direito, do ponto de vista pratico,
influencia o comportamento do seu jurisdicionado, quando fixa precos
e responsabilidades para certas estruturas e fixa sancdes para deter-
minadas condutas.

Portanto, uma vez bem estabelecida a teoria da acdo racional
nesse contexto, vé-se que o direito nada mais é do que um conjunto
de guias e incentivos de escolhas individuais para a consecucao da efi-
ciéncia economica.

A teoria de Richard Posner desdobra-se na teoria econ6mica
do impacto legal, na qual se analisam os efeitos das normas desde o
ponto de vista econémico, aplicando-se a econometria para especifi-
car e quantificar os efeitos das normas e os custos de seus efeitos pro-
duzidos no mercado. Assim, introduz-se um viés consequencialista
no processo de tomada de decisdes. Entretanto, a novidade da Anali-
se Econdmica do Direito é conferir uma fundamentacdo econémica a
teoria do direito e, nesse sentido, tera que se centrar na eficiéncia e no
principio da maximizacdo (ALVAREZ, 2006, p. 58).

Ha também quem critique a incessante busca pela eficiéncia.
Sustenta-se que alei ndo deveria se prestar como um instrumento des-
sa maximizacdo de riqueza. De igual maneira, as decisdes economicas
néo deveriam ser tomadas por juizes, tendo em vista a auséncia de téc-
nica suficiente para tanto por parte dos magistrados (BUCHANAN,
2000, p. 123-132).

Lado outro, tal critica é rebatida por Albert Casamiglia (1987,
p. 273), quando diz que, do ponto de vista econdémico, os economistas
consideram que o unico requisito indispensavel a um sistema € a sua
eficiéncia, acrescentando, ainda, que toda moral carece de sentido.

Além disso, para o mencionado autor, existe uma relagéo in-

versamente proporcional entre eficiéncia e equidade, ndo obstante
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alertar que: (i) uma sociedade idealmente justa é uma sociedade efi-
ciente; (ii) que uma sociedade que desperdica e ndo utiliza todos os re-
cursos disponiveis nio é uma boa sociedade e dificilmente seria quali-
ficada como justa e equitativa; (iii) que a eficiéncia é um componente
da justica, embora néo seja o principal critério; (iv) que a eficiéncia,
entendida como critério que maximiza a riqueza social, exige a inter-
vencao estatal ou intervencgdes externas ao mercado; (v) que observar
o fendmeno juridico, a partir da eficiéncia, pode ser muito 1til para a
construcdo de uma politica juridica que alcance seus objetivos, sendo
fundamental avaliar os institutos juridicos em funcdo da eficiéncia
(CASAMIGLIA, 1987).

Nessa toada, ¢ de grande valia sopesarmos se eficiéncia e jus-
tica sdo valores independentes ou que devem se completar em um es-
tado de simbiose social. A resposta estaria na criacdo de um terceiro
elemento conjuntural, desde que a igualdade seja o critério de apura-
cdo da justica na comunidade politica (DWORKIN, 2000, p. 400-401).

Outra interessante questio a ser levantada é o pensamento
de que os representantes do povo deveriam tomar suas decisées po-
liticas no intuito de maximizar a riqueza da propria sociedade que
representam, afinal, o uso da Analise Econémica do Direito para lidar
com proposicdes legislativas e politicas publicas é fundamental.

Além disso, os juizes do sistema de Common Law deveriam
adotar a mesma estratégia, porquanto (i) os jurisdicionados ja aceita-
ram os principios e regras vigentes no ordenamento juridico, os quais
serdo aplicados aos processos; (ii) e porque tais normas sio de abso-
luto interesse desses jurisdicionados, inclusive da parte sucumbente
(carater nitidamente utilitarista), tendo em vista que a seguranca ju-
ridica e o bem-estar da justica sdo os pilares de qualquer Estado em
regime democratico (DWORKIN, 2000, p. 411-412).
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Outrossim, também no ambito empresarial, pode-se destacar
a consideracdo de custos e beneficios privados na producio.® De igual
modo, também é possivel aplicar a teoria econémica no processo legis-
lativo e, caso majore o bem-estar e promova a eficiéncia, devera ser ado-
tada.Eo que se pretende demonstrar no capitulo seguinte deste artigo.

Sera que a comissdo formada no Congresso Nacional levou em
consideracdo as diretrizes da Escola da Anélise Economica do Direito
no momento da criacdo da técnica de julgamento? Seria esse incidente
compativel com os ideais de celeridade processual contidos no proprio
Céddigo de Processo Civil de 2015? A ampliacdo do quorum da turma
julgadora é pertinente quando vista dentro do atual contexto do Poder
Judiciario?

Sao alguns dos questionamentos que serido respondidos a se-
guir, tendo sempre em mente os conceitos desenvolvidos por Ronald
Coase e Richard Posner, isto é, a eficiéncia e a maximizacdo de interes-

ses dos envolvidos na reducdo de custos.

4 As dificuldades operacionais da técnica de julgamento do
art. 942 do CPC/2015 aluz das diretrizes da Analise Econd-

mica do Direito

O julgamento estendido previsto no Cédigo de Processo Ci-
vil de 2015 (art. 942) tem sido alvo de criticas frequentes por parte da
doutrina no tocante a sua propria criacdo e a eficiéncia de sua opera-

cionalidade.

5Por exemplo, ao decidir quanto produzir, uma firma compara os beneficios e custos adicionais
de produzir uma unidade a mais. Esses beneficios e custos adicionais sdo denominados benefi-
cios e custos marginais. A “regra de ouro” é a de que os custos marginais devem se igualar aos be-
neficios marginais para que se encontre o ponto de equilibrio. Isso ocorre porque, se o beneficio
marginal é maior que o custo marginal, entdo uma unidade produzida a mais gera mais beneficio
que custo. Nesse caso, a firma é induzida a aumentar sua produgéo. Por outro lado, se o custo mar-
ginal é maior que o beneficio marginal, a firma reduzira seu nivel de producéo e aumentara seu
beneficio liquido. Isso vale para consumidores, trabalhadores, empresas e agentes econémicos
em geral (TABAK, 2015, p. 322).
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Compartilhamos do posicionamento critico em relacio ao re-
ferido incidente, porquanto, além de néo observar a razoavel duragéo
do processo, também viola o principio da inércia da jurisdicéo.

E que, ao final do julgamento da triade, as partes podem estar
plenamente de acordo com o provimento jurisdicional concedido pela
turma, ainda que haja divergéncia de um julgador, situacdo que comu-
mente se verifica na pratica forense.

No entanto, em vez de se aguardar o transito em julgado, o feito
devera obrigatoriamente seguir em julgamento, com a provavel desig-
nacdo de nova data, ja que a continuacido na mesma sessdo € bastante
dissociada da realidade saturada das pautas dos tribunais brasileiros,
muito emborao § 1° do art. 942 faculte a continuacio em ato sequencial.

Assim, abre-se espaco para um problema: as partes estarem
satisfeitas com o provimento oferecido, mas terem de aguardar des-
necessariamente nova sessao que conte com todos os magistrados do
orgio fracionario.

E nio é s6. Como os desembargadores que ja votaram podem
se retratar na sessao seguinte, o magistrado dissente pode se colocar de
acordo com os seus pares, e um incidente que so existe por causa de uma
divergéncia pode acabar com um resultado unanime, sem a necessidade
de ampliar o quorum, o que fere, de forma patente, a eficiéncia e a racio-
nalidade marcantes da Escola da Analise Econdmica do Direito.

Ademais, de nada adianta a tentativa de simplificacdo do siste-
ma recursal brasileiro ao combater a prodigalidade de recursos e ex-
tinguir os embargos infringentes (voluntarios), mas, na pratica, auto-
matiza-los com uma técnica de julgamento (involuntaria).

Além da questdo ja mencionada de que nio mais se exige o jul-
gamento de mérito processual nem que o acordao reforme a sentenca,
é notoriamente conhecido, na praxe, que o indice de interposicdo dos

infringentes era bastante reduzido, de modo que fica caracterizado um
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forte desequilibrio na teoria dos custos pela alocagio equivocada de
recursos juridicos em dissonancia a racionalidade de tipo economico.

E 0 mesmo raciocinio se aplica ao agravo de instrumento e a
acdo rescisoria, porém com uma dificuldade ainda maior quanto a esta,
jaque a primeira turma julgadora deve ser necessariamente composta
por todos os integrantes da camara (e.g. RITJMG, art. 37, I, “a”, “b”),°
pelo que a extensdo do art. 942 exigiria a convocagéo de outro drgéo
fracionario para o término do julgamento.

Ainda que custoso, tal procedimento seria factivel em grandes
tribunais, tais como o TJSP, TJRJ, TIMG, etc. Mas, e quanto a alguns
tribunais da regido norte do pais? O TJAC e TJRO possuem camaras
civeis com apenas trés desembargadores.

Logo, a cada divergéncia, o outro érgio fracionario devera ser
convocado para dirimir o caso em apreciacio ou deliberar em camaras
reunidas. Todavia, ha caso mais grave. No TJRR, ha tdo somente uma
camara civel em todo o tribunal. Portanto, a inica saida encontrada é
a convocacio de desembargadores de camara criminal ou membros da
direcdo da Corte.

Portanto, respeitando a opinido diversa, andou mal o legisla-
dor ao promover tamanha reforma em todo o sistema processual bra-
sileiro, mas sem prever as deletérias consequéncias em determinados
Estados da Federacdo que ndo contam com a estrutura dos tribunais
situados no sudeste e sul do pais.

Dando sequéncia a polémica, também ¢ imperioso destacar,
neste estudo, a possibilidade do chamado efeito sanfona na composi-

cdo do quorum, alertado por Guilherme Freire de Barros Teixeira.

°“Art. 37. Compete as cAmaras civeis processar e julgar:

I- com a participacio de todos os seus membros:

a) aaco rescisdria de sentenca, observada sua competéncia recursal;

b) aacdo rescisoria de acorddo de outra cdmara civel de igual competénciarecursal; [...]” (MINAS
GERAIS, 2012).



cPC 5ANOS 201

Suponha-se que, por maioria de votos, seja decidida uma ques-
tdo qualquer, havendo necessidade de ampliacdo da turma. Julgado o
ponto de divergéncia pela camara cheia, como ficaria o quorum para a
sequéncia do julgamento? Continuam os cinco julgadores ou retorna-se
para a configuracdo originaria? E preciso lembrar que, durante o julga-
mento, poderio ser varios os pontos divergentes, gerando um verdadei-
ro “efeito sanfona” na composicao do quorum (TEIXEIRA, 2017, p. 39).

Dessarte, € mais racional e economico aplicar o seguinte enten-
dimento: umavez ampliado, permanece-se ampliado até o final do julga-
mento. Imagine-se se, em um processo com varios recursos e feitos co-
nexos, a cada ponto divergente, for designada nova sessio para estender
o quorum? De fato, infringir-se-ia a regra de ouro da Law and Economics.

Parte da doutrina também ja vem se manifestando nesse sen-
tido, como € o caso de Teresa Arruda Alvim, quando aduz o seguinte
exemplo: vota-se, por maioria, quanto a existéncia de prescricdo, am-
pliando-se, consequentemente, o quorum. Em seguida, no julgamento
estendido, decide-se que nédo ha prescricdo. Assim sendo, a ampliacdo
deve permanecer para julgar-se o mérito propriamente dito? Ora, se o
instituto foi concebido para simplificar, o resultado da sua aplicacio
ndo pode gerar mais 6nus temporais para as partes do que geravam os
extintos embargos infringentes. Ou seja, a orientacdo correta seria a
de prosseguir no julgamento com o 6rgio jurisdicional ampliado até o
final (WAMBIER, 2017, p. 47-48).

Nio obstante, esse nio foi o posicionamento adotado pelo Tri-
bunal de Justica do Estado do Paran4, que houve por bem retornar ao
colegiado inicial apds a superagao de divergéncia por cinco julgadores.”

Ainda que se firme por tal concepcdo, o ideal seria que todos

os Tribunais patrios se uniformizassem por um ou outro entendi-

7“Art. 245-A. [...] § 2°. Formada a composicio do quérum em prosseguimento, rejeitada a preli-
minar ou prejudicial, por maioria de votos, e ndo sendo considerada incompativel a apreciagio
do mérito, serido dispensados os outros julgadores especificamente convocados para analise da
divergéncia quanto a preliminar” (PARANA, 2010).
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mento, sob pena de quebra da seguranca juridica e de violacdo ao
art. 926 do CPC/2015.

5 Consideracdes finais

A conclusio a que se chega com este artigo € que a criacdo da
técnica de julgamento do art. 942, CPC/2015, ndo vai ao encontro do
objetivo de simplificacdo do processo previsto na exposicdo de mo-
tivos, notadamente quando vemos a sua aplicacdo na pratica, que €
ainda mais agravada em determinados Estados da Federacéo, que nio
contam com a estrutura pessoal dos grandes tribunais brasileiros.

Com a devida venia ao posicionamento em sentido contrario,
ndo nos parece ponderada a institui¢do de um incidente que amplia a
colegialidade de um julgamento independentemente da vontade das
partes, apenas em funcdo de um dissenso, no qual autor, réu e eventu-
ais terceiros interessados podem estar plenamente de acordo com o ja
decidido pela turma. Alias, como séi dizer o Ministro Marco Aurélio de
Mello, nas sessdes plenarias do Supremo Tribunal Federal, o dissenso
é salutar em um orgéo colegiado (BRASIL, 2013).

Se o intuito do Cédigo de Processo Civil de 2015 é que as par-
tes tenham o direito de obter, em prazo razoavel, a solucéo integral do
mérito, incluida a atividade satisfativa (art. 4°), é irracional e contradi-
torio, do ponto de vista das diretrizes da Escola da Analise Econdémica
do Direito, o emprego de uma “solucdo” impositiva imbuida de for-
malidades excessivas que prejudicam a razoavel duracio do processo
(clausula pétrea da Constituicdo Federal).

Ademais, demonstrou-se, por meio de uma pesquisa da Uni-
versidade de Chicago, que € falsa a premissa de que, quanto maior o
colegiado, maior sera a uniformizacéo da jurisprudéncia e mais proxi-

mo se estara da seguranca juridica.
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Portanto, os custos acarretados pelas duvidas e ineficiéncias
causadas pelo julgamento estendido sdo muito altos para o Poder Ju-
diciario, os jurisdicionados e os operadores do direito, de modo que
concluimos que eficiéncia e justica devem andar lado a lado para maxi-
mizar os interesses de forma economicamente racional e neutralizar
os efeitos das externalidades negativas.

Além disso, eficiéncia e justica também sdo conceitos que deveriam
se complementar e coexistir simultaneamente na pratica, afim de que todos
os valores e normas fundamentais sejam respeitados no ambito do Estado

Democratico de Direito, tal como previsto no art. 1° do CPC/2015.
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28. A efetividade do processo de
execu¢ao no novo Codigo de Processo
Civil: avangos, inovagdes e criticas
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Assessor Judiciario do TIMG.

Pés-graduado em Direito Processual pelo Instituto de Educagio Continuada
(IEC), PUC Minas. Pds-graduado em Direito Constitucional pelo Instituto para
o Desenvolvimento Democratico IDDE) e o Centro de Direitos Humanos da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra (Jus Gentium Conimbrigae).

1 Introducao

A Lein®13.105, de 16 de marco de 2015, que institui o propala-
do “novo Cddigo de Processo Civil”, trouxe, como uma de suas gran-
des novidades, a introducéo, no texto do referido Cdodigo, de preceitos/
principios previstos pela Constituicdo da Republica.

Eachamada constitucionalizacdo do processo civil, ou mesmo
processo civil constitucional, da qual podemos ainda extrair aideia de
um Cdédigo de Processo Civil principioldgico, ideia essa materializada,
inclusive, com a edicdo do Enunciado n° 370 do Forum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC), segundo o qual “norma processual fun-

damental pode ser regra ou principio”.
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Nesse sentido, trecho extraido da exposi¢do de motivos do An-
teprojeto de Codigo de Processo Civil, assinada pela Comisséo de Ju-

ristas, encaminhada ao Presidente do Senado Federal:

Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo
de criacio de um novo Codigo de Processo Civil, poder-se-ia di-
zer que os trabalhos da Comissdo se orientaram precipuamente
por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente
verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; [...] A ne-
cessidade de que fique evidente a harmonia da lei ordindria em
relacdo a Constituicdo Federal da Republica fez com que se in-
cluissem no Codigo, expressamente, principios constitucionais,
na sua versao processual (BRASIL, 2010, p. 23).

Confira-se, a propdsito, a redacio do art. 1° do novo Cddigo de
Processo Civil, dada pela Lei n° 13.105/2015:

Art. 1° O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpre-
tado conforme os valores e as normas fundamentais estabele-
cidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, obser-

vando-se as disposi¢des deste Codigo.

Vale dizer, da leitura dos 12 artigos constantes da Parte Geral
do novo Cddigo, Livro I, Titulo Unico, Capitulo I, infere-se que varios
principios previstos no texto constitucional foram transportados para
o novo Cddigo de Processo Civil, dentre os quais destacamos o da efe-
tividade, disposto em seu art. 6°: “Art. 6° Todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, de-
cisdo de mérito justa e efetiva”.

Pois bem, segundo o magistério de Maria Helena Diniz (2008,
p. 132), o termo “efetivo”, a luz da Teoria Geral do Direito, significa “o
que existe, naverdade, em oposicdo ao que é possivel”, ou, ainda, o que

éreal, permanente.
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Ja para Silva, o termo efetividade,

[...] derivado de efeitos, do latim effectivus, de efficere (executar,
cumprir, satisfazer, acabar), indica a qualidade ou o carater de
tudo o que se mostra efetivo ou que esta em atividade. Quer as-
sim dizer o que estd em vigéncia, esta sendo cumprido ou esta
em atual exercicio, ou seja, que estd realizando os seus proprios
efeitos (SILVA, 2010, p. 513).

E prossegue o renomado doutrinador, afirmando que

[...] sem fugir a seu fundamental sentido, na técnica processual,
efetividade exprime também esse carater de efetivo, designan-
do, assim, todo ato processual que foi integralmente cumprido
ou executado, de modo a surtir, como € de regra, os desejados
efeitos (SILVA, 2010, p. 513).

Partindo desses conceitos e voltando-se para a prestacio ju-
risdicional propriamente dita, é possivel concluir que o principio da
efetividade, inserido no texto do novo CPC, tem por finalidade tornar
eficazes e eficientes as regras regentes do processo civil, das quais se
valem as partes na busca da prestacio jurisdicional.

Nas palavras do professor Alexandre Camara, “tratar da efica-
cia do processo é examinar o conjunto de consequéncias que o proces-
so é capaz de produzir” (CAMARA, 2014, p.13).

Isso € dizer, ao inserir o principio da efetividade como baliza
do processo civil, quis o legislador fazer com que a prestacio jurisdi-
cional buscada seja, de fato, efetiva, ou seja, a utilizacdo das normas
regentes do processo civil, das quais se vale o julgador para a prolacio
da decisdo, deve, por si s0, atingir seus propdsitos.

Prova disso é a redacdo dada ao art. 8° do novo CPC, segundo

o qual:
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[...] ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promo-
vendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcio-
nalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficién-
cia (BRASIL, 2015).

Com efeito, se a prestacdo jurisdicional se da com a prolacdo
de uma sentenca, por meio da qual é dado a parte o direito postulado,
deve essa ser efetiva, revestida de autoridade e, mais, ser eficiente.

Nesse sentido, alias, a conclusio obtida por Leonardo Carneiro
da Cunha, para quem “a efetividade relaciona-se com o cumprimen-
to das normas juridicas: uma norma € efetiva quando seja cumprida
por seus destinatarios. A efetividade ¢, entdo, uma medida de reali-
zacdo concreta dos efeitos calculados in abstrato na norma juridica”
(CUNHA, 2014, p. 67).

Ter-se-a, pois, uma prestacio jurisdicional efetiva quando o
comando da sentenca prolatada pelo magistrado, pautada nas normas
materiais e processuais vigentes, regidas pelos principios ali previstos,
possa ser efetivamente cumprido, ou seja, quando o direito postulado
pelaparte, reconhecido/dado por meio de uma sentenca, ndo encontre
Obice para o seu exercicio.

Essa, talvez, tenha sido a ideia do legislador, ao introduzir o

principio da efetividade como norma processual.

2 A efetividade e o processo de execuciao/cumprimento de

sentenca no novo Cadigo de Processo Civil

Partindo dessas premissas, para o estudo da execucdo, infere-
se, da leitura do texto da Lei n° 13.105/2015, que, embora sensiveis e
pontuais, sdo impactantes as mudancas promovidas, resguardada, po-

rém, a sintonia com o texto constitucional.
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Mais uma prova disso é o trecho - abaixo reproduzido - extrai-

do da exposicdo de motivos acima mencionada. Confira-se:

Na elaboracéo deste Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil,
essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver proble-
mas. Deixar de ver o processo como teoria descomprometida de
sua natureza fundamental de método de resolugio de conflitos,
por meio do qual se realizam valores constitucionais. [...] Assim
procedeu a Comissio de Juristas que reformou o sistema pro-
cessual: criou saudavel equilibrio entre a conservacéo e inova-
¢do, sem que tenha havido drastica ruptura com o presente ou
com o passado (BRASIL, 2010, p. 22).

Sobre o tema, o comentario de Arruda Alvim:

A filosofia do PL 8.046/2010, em linhas gerais, é a seguinte: nio
se pretendeu fazer uma mudanca radical ou brusca, até porque
as mudancas radicais em direito geralmente néo se justificam,
e, se feitas, ndo geram resultados satisfatorios. Procurou-se
manter o que seria aproveitavel do Cddigo vigente e incorporar
novidades tendo em vista uma resposta mais atual aos proble-
mas que afligem os operadores do direito (ALVIM, 2014, p. 90).

Como acima dito, de uma leitura atenta da Lei n° 13.105/2015,
observa-se que o tema execucido/cumprimento de sentenca foi, talvez,
o que menos alteracdes sofreu, o que se justifica pelas reformas ocor-
ridas a partir de meados da década de 1990 e, em especial, nos anos de
2000, a partir da edi¢fo das Leis n° 11.232/2005 e 11.382/2006.

Confira-se, a esse respeito, a licdo doutrinaria de Misael Mon-

tenegro Filho:

O legislador infraconstitucional ndo promoveu grandes modifi-
cacdes nas regras que disciplinam a denominada ‘fase de cum-
primento da sentenca’, ja que esse compartimento do cédigo
foi modificado recentemente, por forca da Lei n° 11.232/2005,
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modificacdo que se mostrou adequada, contribuindo para o en-
cerramento do processo em espaco de tempo menor (MONTE-
NEGRO FILHO, 2015, p.127).

Destaquem-se, nesse sentido, trechos do voto exarado pelo Mi-
nistro Luis Felipe Salomao, relator do REsp n°1.262.933/RJ. Confira-se:

Nesse passo, a denominada ‘Reforma do Cddigo de Processo
Civil’, por meio da edicio de sucessivas leis processuais, intro-
duziu significativas alterac¢ées no sistema processual brasileiro,
principalmente no procedimento executivo, com o intuito de
promover ajusta, efetiva e célere prestacio jurisdicional (BRA-
SIL, 2013).

No entanto - repita-se, como sera visto adiante, embora poucas,
as mudancas trazidas pelo novo Cddigo de Processo Civil - no tocante
ao cumprimento de sentenca/execucdo - sdo significativas, todas elas
pautadas numa visivel preocupacéo do legislador com a efetividade.

A esse respeito, a licdo de Gilberto Notario Ligero, para quem

o processo desempenha fundamental papel de elemento legi-
timador da atividade jurisdicional, ou seja, numa visdo garan-
tista do processo, ele se revela um mecanismo essencial para a
realizacdo concreta do direito material, partindo de uma obser-
vancia ao principio do devido processo legal (LIGERO, 2014, p.
455).

Pode-se dizer que a Lei n° 13.105/2015 nio trouxe, em sua re-
dacdo, nenhuma grande novidade estrutural, dada a timidez do legis-
lador ao tratar do tema, e que, a despeito de prever inovacdes, a exem-
plo da atipicidade dos meios executivos, prevista no art. 139, manteve,
contudo, o carater judicializado da execucéo, tendo-se perdido, ai, uma

grande oportunidade de revolucionar o tema.
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3 Das inovacdes trazidas pela Lei n° 13.105/2015 no pro-
cesso de execucao/cumprimento de sentenca e abusca pela
efetividade

A primeira das mudancas observadas na Lein®13.105/2015, no
tocante ao cumprimento/execucio de sentenca, diz respeito a estru-
turacdo executiva dentro do Cdodigo de Processo Civil.

Vale dizer que, ao passo que o Codigo de Processo Civil de 1973
tratava a execucdo de forma pulverizada, ao longo de varios artigos
dispersos pelo texto, o novo Cdédigo estabelece uma estruturacdo mais
harmonica - e, digamos, adequada - para tratar a execucdo, na medi-
da em que, ao encerrar o capitulo da fase de conhecimento, traz, num
Unico titulo (IT), uma sequéncia de capitulos que tratam de todas as
modalidades de cumprimento de sentenca (art. 523 a 538), a saber:
cumprimento da sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacao
de pagar quantia certa (capitulo III); cumprimento da sentencga que
reconhece a exigibilidade de obrigacio de prestar alimentos (capitulo
IV); cumprimento da sentenca que reconhece a exigibilidade de obri-
gacdo de pagar quantia certa pela Fazenda Publica (capitulo V); cum-
primento da sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacdo de
fazer, de néo fazer ou de entregar coisa (capitulo VI).

E, aseguir, em seu Livro I1, Titulo I, o novo Cddigo de Processo
Civil dispde sobre as normas gerais/processuais da execucao.

A esserespeito, a preciosa licdo de Araken de Assis:

Aqui cabia criticar a arquitetura legislativa do CPC de 1973. Li-
mitar as func¢des da jurisdicéo as trés estruturas entdo concebi-
das, respectivamente, o processo de conhecimento, o processo
de execucdo e o processo cautelar, prendia ‘a época em que os
processualistas nio haviam classificado, com rigor cientifico,
as pretensdes e acdes’. Tao artificial se afigurava a divisao tri-
cotomica dos ‘processos’, e postica a pureza funcional dessas
estruturas, que acabava sem explicacdes, e insatisfatoriamente
compreendido o motivo por que ha cogni¢io no ‘processo’ exe-
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cutivo ou cautelar, e, ainda, por que atos executoérios ocorrem
no ‘processo’ de conhecimento (ASSIS, 2016, p. 108).

Nessa linha de medidas que visam prestigiar o principio da
efetividade, destacamos, como uma primeira novidade advinda com o
novo Cddigo de Processo Civil, a codificagio, por meio de seu art. 513,
8§ 2°, 1, do entendimento manifestado na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica acerca da intimacio do devedor para cumprimen-
todasentenca, que sera dada, em primeiro lugar, por meio do Diario da
Justica, na pessoa do advogado constituido nos autos.

Nessa esteira, no ano de 2013, mais precisamente em 19/6/2013, 0
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 1.262.933/RJ, sub-
metido asistematica dos recursos repetitivos, sedimentou o entendimen-
to agora codificado, acima mencionado. Confira-se, a propdsito, a ementa

do acérdio supracitado, publicado no Diario do Judiciario em 20/8/2013:

Processual civil. Recurso especial representativo de controvér-
sia. Art. 543-C do CPC. Cumprimento de sentenca. Execucio por
quantia certa. Titulo judicial. Multa do art. 475-J do CPC. Neces-
sidade de intimacdo apenas na pessoa do advogado do devedor,
mediante publicacdo na Imprensa Oficial. - Para fins do art.
543-C do CPC: Na fase de cumprimento de sentenca, o deve-
dor devera ser intimado, na pessoa de seu advogado, mediante
publicacdo na Imprensa Oficial, para efetuar o pagamento no
prazo de 15 (quinze) dias, a partir de quando, caso néo o efetue,
passara aincidir amulta de 10% (dez por cento) sobre montante
da condenaco (art. 475-J do CPC). - No caso concreto, recurso
especial parcialmente provido, apenas para sanar o erro mate-
rial detectado no acérdio que julgou os embargos de declara-
¢do, de modo que néo ha falar em aplicacio da multa do art. 538,
paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2013).

Ainda no que se refere a citagdo do executado para o cumpri-
mento de sentenca, outra novidade trazida pelo novo Cédigo de Pro-

cesso Civil se encontra na redagdo do mesmo art. 513, § 2°, II, em que

o
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se estabelece que o devedor serd intimado para cumprir a sentencga por
carta com aviso de recebimento, quando representado pela Defensoria
Publica, ou quando néo tiver procurador constituido nos autos, ressal-
vada a hipédtese do inciso IV.

E mais, prevé o novel Cddigo de Processo Civil, no inciso IV do
citado art. 513, § 2°, a intimacdo do devedor, por edital, para cumpri-
mento da sentenca, quando, citado na forma do art. 256, tiver sido re-
vel na fase de conhecimento.

Outras duas inovacdes constantes ainda das disposi¢des gerais
inerentes ao cumprimento de sentenca - destinadas ao atendimento
da efetividade - encontram-se previstas nos §§ 4° e 5° do art. 513.

Outra grande novidade, e talvez de todas a mais emblematica do
novo Cddigo, no sentido de demonstrar a preocupacéo do legislador com
a efetividade do processo de execuc¢do em particular, encontra-se em seu
art. 517,' em que se prevé a possibilidade de se levar a protesto a decisio
judicial transitada em julgado, depois de transcorrido o prazo para paga-
mento voluntario de 15 (quinze) dias, conforme previsio do art. 523.2

Trata-se, pois, de uma nova modalidade de execucdo indireta,
que tem por finalidade, em consonéncia com o espirito desse novo Co-
digo, garantir a efetividade das decisdes judiciais e, via de consequén-
cia, do processo de execucao.

Dessa maneira, € possivel afirmar que o novo Codigo de Proces-
so Civil, de maneira geral, tem uma intensa preocupacdo com a imple-
mentacio de medidas executivas indiretas, cuja finalidade - frise-se - é
viabilizar, da melhor maneira possivel, o cumprimento das sentencas.

Nessalinha de raciocinio, de preocupacéo do legislador com a efe-

tividade do processo de execucdo, destaque para outras duas novidades

1“Art. 517. A decisio judicial transitada em julgado poderd ser levada a protesto, nos termos dalei,
depois de transcorrido o prazo para pagamento voluntdrio previsto no art. 523.”

2 “Art. 523. No caso de condenacdo em quantia certa, ou ja fixada em liquidagéo, e no caso de
decisdo sobre parcela incontroversa, o cuamprimento definitivo da sentenca far-se-4 a requeri-
mento do exequente, sendo o executado intimado para pagar o débito, no prazo de 15 (quinze)
dias, acrescido de custas, se houver.”

@
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trazidas pelo novo Cdodigo de Processo Civil, consubstanciadas na atribui-
cdo de poderes ao magistrado para aimplementacio dessas medidas.

Eo que se colhe da redacdo dos art. 139, IV, e 782, § 3°, da Lei
n°13.105/2015:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes des-
te Codigo, incumbindo-lhe:

[..]

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, man-
damentais ou sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cum-
primento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por
objeto prestacdo pecuniaria; [...].

[..]

Art.782. Néo dispondo alei de modo diverso, o juiz determinara
os atos executivos, e o oficial de justica os cumprira.

[...]

§ 3° Arequerimento da parte, o juiz pode determinar a incluséo
do nome do executado em cadastros de inadimplentes.

E nos dizeres de Araken de Assis,

Deixou a lei ao juiz, na execucio, varios e grandes espacos para o
uso de poderes discricionarios, ressalvada sua adstricéio ao pedido
imediato da parte, representado pela escolha do meio executorio.
No tocante aos atos do procedimento in executivis, propriamen-
te dito, a margem de discricdo judicial é consideravel (ASSIS,
2016, p. 135).

Todavia, impde-se ressaltar que se estd, mais uma vez, diante
de uma hipotese de codificacdo do entendimento reiteradamente ma-
nifestado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Nesse passo, alias, confira-se a ementa do acordio proferido
nos autos do REsp 1.533.206/MG, sob a relatoria do Ministro Luis Fe-
lipe Saloméo, publicado no DJe, edi¢do do dia 1°/2/2016:

Recurso Especial. Direito de familia e processual civil. Alimen-
tos. Execucdo. Protesto e inclusdo do nome do devedor nos ca-



cPC 5ANOS 201

dastros de restricdo ao crédito (SPC e Serasa). Possibilidade.
Forma de coercdo indireta do executado. Maxima efetividade
aos direitos fundamentais da crianca e adolescente. Minimo
existencial para sobrevivéncia. [...] - E plenamente possivel
que o magistrado, no &mbito da execugdo de alimentos, venha
a adotar, em razio da urgéncia de que se reveste o referido cré-
dito e sua relevancia social, as medidas executivas do protesto
e da inscricdo do nome do devedor de alimentos nos cadastros
de restricédo ao crédito, caso se revelem como meio eficaz para
a sua obtencao, garantindo a parte o acesso a tutela jurisdicio-
nal efetiva. [...] - Ademais, o STJ ja sedimentou o entendimento
de ser ‘possivel o protesto da sentenca condenatdria, transitada
em julgado, que represente obrigacio pecunidrialiquida, certae
exigivel’ (REsp 750.805/RS, Rel. Ministro Humberto Gomes de
Barros, Terceira Turma, DJe de 16/6/2009). - Trata-se de posi-
cionamento ja consagrado em legislacdes de direito comparado,
sendo inclusive previsdo do novo Cédigo de Processo Civil, que
estabeleceu expressamente a possibilidade do protesto e da ne-
gativacdo nos cadastros dos devedores de alimentos (art. 528 e
782) (BRASIL, 2016).

Vé-se, pois, da leitura da ementa do acérdio acima transcrita,
que, no julgamento do caso em questao, tomou o Superior Tribunal de
Justica o cuidado de fazer mencéo ao texto do novo Cédigo de Proces-
so Civil, que, ao tempo do julgamento e da respectiva publicacdo do
acordio, ndo estava ainda em vigor.

Outra possibilidade que chama a atencédo, no novo Cédigo de
Processo Civil, e que também se enquadra no rol de novidades que
atentam para a efetividade da execucdo, refere-se ao acréscimo ao va-
lor do débito de multa de 10% (dez por cento) e honorarios de advoga-
do, caso ndo ocorra o pagamento voluntario da divida, no prazo de 15

(quinze) dias. E o que prevé o art. 523, § 1°

Art. 523. No caso de condenacio em quantia certa, ou ja fixada
emliquidacéo, e no caso de decisio sobre parcela incontrover-
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sa, o cumprimento definitivo da sentenca far-se-a a requeri-
mento do exequente, sendo o executado intimado para pagar
o débito, no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se
houver.

§ 1° Nao ocorrendo pagamento voluntario no prazo do caput,
o débito sera acrescido de multa de dez por cento e, também,
de honorarios de advogado de dez por cento (BRASIL, 2015).

Dentre essas inovagdes acima destacadas, vale a pena citar,
ainda, a extensdo do rol de titulos executivos judiciais, agora acresci-
dos da decisao homologatéria de autocomposicdo judicial e da deciséo
interlocutodria estrangeira, apos a concessio do exequatur a cartaroga-
toria pelo Superior Tribunal de Justica, conforme previséo do art. 515,
incisos IT e IX.

Com efeito, ndo se tem duvida de que o acréscimo dessas duas
novas modalidades de titulo prestigia o espirito de efetividade do novo
Cddigo, na medida em que se estende o leque de possibilidades para
viabilizar a implementacéo do direito postulado.

Por fim, outra inovacéo trazida pelo novo Cédigo de Processo
Civil, e que pode ser compreendida como positiva, visando a efetivida-
de do cumprimento de sentenca/execucéo, é aquela estampada na re-
dacdo do art. 526, segundo o qual “é licito ao réu, antes de ser intimado
para o cumprimento da sentenca, comparecer em juizo e oferecer em
pagamento o valor que entender devido, apresentando memoria dis-
criminada do calculo”.

Trata-se, pois, de uma medida, uma faculdade atribuida ao de-
vedor, e que pode, sim, viabilizar o adimplemento da obrigacao, con-
quanto se apresenta como mais uma possibilidade de satisfacio do
direito postulado, além de afastar o devedor dos eventuais transtornos

inerentes ao processo de execucio, advindos dos atos expropriatérios.
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4 0 novo CPC e os obstaculos a efetividade do processo de

execucao

Por outro lado, ao mesmo tempo em que — como visto anterior-
mente — a Lei n° 13.105/2015 prevé medidas extremamente positivas
para o alcance da efetividade do processo de execucéo, trouxe também
previsdes que caminham na contraméo desse sentido.

Vale dizer, embora prime pela efetividade das decisoes e pela
eficiéncia da prestacéo jurisdicional, o novo Cédigo de Processo Civil
adota alguns mecanismos destinados a observancia do devido proces-
so legal, mais precisamente voltados para a recorribilidade, o que, no
campo da execucdo/cumprimento de sentenca, mostra-se contrario a
ideia/propdsito da efetividade.

Exemplo disso € o que se pode extrair da norma estampada nos

art. 523, caput, e 525, caput:

Art. 523. No caso de condenacio em quantia certa, ou ja fixada
em liquidac@o, e no caso de decisdo sobre parcelaincontroversa,
o cumprimento definitivo da sentenca far-se-a a requerimento
do exequente, sendo o executado intimado para pagar o débito,
no prazo de 15 (quinze) dias, acrescido de custas, se houver.

[...]

Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pa-
gamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para
que o executado, independentemente de penhora ou nova
intimacdo, apresente, nos proprios autos, sua impugnacio
(BRASIL, 2015).

Ora, da leitura dos dispositivos supracitados, € possivel con-
cluir que o legislador estendeu de 15 (quinze) para 30 (trinta) dias o
prazo para apresentacido de impugnacdo/defesa do executado/deve-
dor, ou seja, apds exaurido o prazo de 15 (quinze) dias de que dispde o

devedor para o cumprimento voluntario da obrigacéo, ser-lhe-a dado
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um novo prazo, de iguais 15 (quinze) dias, para apresentar sua defesa/
impugnacao, o que totaliza, portanto, 30 (trinta) dias.

Ainda do art. 525, caput, acima reproduzido, extrai-se outra
novidade negativa trazida pelo novel Codigo de Processo Civil, consis-
tente na eliminacdo da garantia do juizo para apresentacdo de impug-
nacdo pelo devedor.

Nas palavras de Araken de Assis, “[...] o executado tem o ine-
quivoco direito de ver seu patrimoénio, composto de bens materiais ou
imateriais, retirado de sua esfera juridica com a estrita observancia
das prescricdes do procedimento antecipadamente previsto em lei”
(ASSIS, 2016, p. 171).

E como se ndo bastassem o alargamento do prazo e a dispensa
da garantia do juizo para impugnacdo ao cumprimento de sentenca,
o legislador processual acrescentou mais uma matéria de defesa para
ser arguida pelo devedor, qual seja a incompeténcia absoluta ou relati-
va do juizo da execucdo, conforme previsdo do art. 525, § 1°, VI.

Assim, embora primem pela garantia do devido processo legal,
tais medidas, vistas sob o prisma da efetividade e da eficiéncia, cami-
nham na contraméio desse espirito introduzido pelo novo Cédigo de
Processo Civil, visto que se apresentam como entrave para a efetiva
realizacio do direito postulado.

Cite-se, aqui, mais uma vez, trecho extraido da exposicdo de
motivos do anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil, em que as-

sim se conclui:

Em suma, para a elaboracéo do novo CPC, identificaram-se os
avancos incorporados ao sistema processual preexistente, que
deveriam ser conservados. Estes foram organizados e se deram
alguns passos a frente, para deixar expressa a adequacéo das no-
vas regras a Constituicio Federal da Republica, com um sistema
mais coeso, mais agil e capaz de gerar um processo civil mais cé-
lere e mais justo (BRASIL, 2010).
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Sobre o tema, alicdo de Helder Moroni Camara:

O que se percebe, entdo, é que, nos dias atuais, o que se busca
é processo célere e que propicie a efetiva entrega da prestacio
jurisdicional, sem que, para tanto, se atente contra as garantias
processuais e constitucionais, corolarios da dignidade da pes-
soa humana (CAMARA, 2014, p-512).

Ora, ndo € preciso muito esforco para se concluir que a busca
por um processo justo perpassa, necessariamente, pela observanciair-

restrita dos meios inerentes a garantia do devido processo legal.

5 Conclusao

Como se observa, o processo executivo sofre grandes e impor-
tantes reformas nos anos de 2005 e de 2006, com a cria¢cdo do cumpri-
mento de sentenca e com a alteracdo de varias regras da execucdo de
titulo extrajudicial.

Pode-se dizer que, em matéria de execugio, o Codigo de Pro-
cesso Civil de 1973 ja se apresentava moderno, vindo as alteracdes de
2015, com a entrada em vigor do nCPC, apenas confirmar as alteracoes
ja sofridas e amplia-las no sentido de referenciar ao processo civil
constitucional, trazendo, assim, avan¢os no sentido de assegurar a efe-
tividade do processo de execugio.

Vale dizer que, embora nao seja marcado por uma grande mu-
danca em sua estrutura, em razio, principalmente, das consideraveis
alteracdes promovidas pela Lei n° 11.382/2006, o novo Codigo de Pro-
cesso Civil introduz sensiveis e consideraveis inovag¢des ao cumpri-
mento de sentenca/execucdo, que, nos dizeres do Ministro Athos Gus-
mao Carneiro (2014, p. 91), “é o verdadeiro ‘calcanhar da Aquiles’ da
funcdo jurisdicional”, conquanto a materializacdo do direito somente

pode se traduzir, em regra, por meio de tais procedimentos.
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E nesse contexto que, como visto ao longo do artigo, o legislador
processual lancou méao de meios que primam pela efetividade do pro-
cesso, meios estes que vao desde a facilitacdo da intimacéo do devedor
aadocdo, pelo julgador, de meios executivos atipicos, os quais poderao,
de diversas maneiras, trazer repercussoes praticas na vida do devedor.

Contudo, a necessidade de sintonia do Cédigo com a Consti-
tuicdo da Republica, traduzida na reproducéo textual de preceitos/
principios constitucionais, impos a observancia, dentre outros, da
garantia do devido processo legal, o que, visto sob a 6ptica do deve-
dor, poderd, por sua vez, ocasionar o retardamento do processo de
execucdo, jogando por terra, assim, os passos dados rumo a garantia
da efetividade na busca pela materializacio do direito postulado, re-

sultado da prestacdo jurisdicional.
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29. Decisao de saneamento do
processo € o onus da prova na
fraude a execucao

Rémulo dos Santos Duarte

Juiz de Direito da 12 Vara Civel da Comarca de Nova Serrana/MG.
Pos-graduado em Direito Processual Civil e em Direito Publico.

1 Introducao

No ambito da responsabilidade patrimonial, principio que
norteia a execucdo, cabe ao Estado, apos o reconhecimento do direi-
to, satisfazé-lo. Elegemos o principio da patrimonialidade, de maneira
que o devedor responde com todos os seus bens, a fim de satisfazer a
obrigacdo consubstanciada no titulo executivo. A execucéo, portanto,
é real, e ndo pessoal. Desse modo, a alienagdo ou oneracédo de bens, de
modo a frustrar a satisfacdo do credor, tipifica a fraude a execucio, ca-
racterizadora de atentado a dignidade da justica.

Em alguns casos, a fraude se presume; em outros, necessita ser
efetivamente demonstrada. Estabeleceu-se, na jurisprudéncia, princi-
palmente do Superior Tribunal de Justica, seguida, portanto, pelos tri-
bunais estaduais, a garantia de protecéo ao terceiro de boa-fé.!' A par-
tir dai, desse 6nus que se impde aos envolvidos, importa saber a quem
cabe provar o eventus damnie também a boa-fé; ao credor, ou ao ter-
ceiro que alega a aquisicdo do bem litigioso em desconhecimento com
o estado de insolvéncia do devedor. Diante dessa questio, suscitada a

fraude e ouvida a parte contraria, é direito subjetivo processual das

! Tema Repetitivo n° 243; REsp 956.943/PR.
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partes a prolacio de decisdo de saneamento do processo, momento em
que serao enfrentadas eventuais preliminares, estabelecendo-se, ain-
da, a distribuicdo do 6nus probatodrio quanto aos requisitos da fraude,
adepender do caso concreto e do bem penhorado - registrado ou nio.

A matériasumuladapelo Superior Tribunal de Justica (Simula
n° 375 do STJ) trata da necessidade de registro da penhora, bem como
da prova da ma-fé do terceiro adquirente. Contudo, a quem compete
aprova, a contrario sensu, da demonstracio de boa-fé do adquirente?

O Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece, em seu art.
373, § 1°, a possibilidade de distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
a depender da peculiaridade da causa ou da excessiva dificuldade de
se cumprir o encargo probatorio. Assim, poderia o juiz, diante de uma
alegacdo de fraude a execucio, distribuir o 6nus probatdrio ao credor
ou ao terceiro de boa-fé, a depender as circunstancias do caso?

Importa saber a quem compete o 6nus da prova diante da ale-
gacdo de fraude a execucdo, questdo que deve ser dirimida ja na decisao
de saneamento e organizacio do processo, ato processual complexo,
indispensavel e que nfo deve ser postergado. Aplicar-se-ia, invariavel-
mente, adistribuicéo tradicional, impondo-se ao credor o 6nus da pro-
va de suas alegacdes, fato constitutivo de seu direito? Ou, lado outro, a
provadaboa-fé caberia ao terceiro adquirente, o qual alega tal circuns-
tancia? E se a penhora foi registrada, qual a natureza da presungdo em
favor da fraude - absoluta ou relativa? E, nesse caso, demandar-se-ia
producéo de provas?

Prestigiamos a boa-fé contratual e processual e adotamos o
dever de cooperacio das partes para a justa, célere e efetiva solugdo do
litigio. Soma-se a isso o festejado principio da néo surpresa, de modo
que, diante de uma alegacdo de fraude a execucéo, e considerando to-
dos esses principios, devem as partes, de antemao, ter conhecimento

de quem deve provar o qué, questio que necessita ser anunciada pelo
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juiz, possibilitando as partes fazer prova de suas alegacdes conforme
previamente estabelecido.

Dentre as possibilidades possiveis, tem-se a distribuicéo tra-
dicional do 6nus da prova, nos termos do art. 373, caput, impondo-se
ao credor o pesado fardo de provar a ma-fé do terceiro adquirente. Por
outro lado, tem-se a possibilidade do reconhecimento de que a ale-
gacdo de boa-fé é que seria o fato constitutivo do direito, de modo a
transferir-se tal encargo ao terceiro. E, por ultimo, restaria ao julga-
dor, diante de cada caso concreto, aplicar ou néo a teoria da distribui-
cdo dinamica do 6nus da prova, tendo em conta as peculiaridades do
caso e a excessiva dificuldade de se cumprir o encargo.

Portanto, estabelecer o contraditdrio e, em seguida, definir-se
quanto ao 6nus probatorio e os meios de prova que serdo admitidos,
em decisdo de saneamento do processo, proferida em incidente, ja na
fase de cumprimento de sentenca ou de execucio de titulo extrajudi-
cial, sio medidas necessarias, que se impdem como garantia das partes

e eficicia da decisdo a ser posteriormente prolatada.
2 Fraude a execucio

A partir do estudo doutrinario e tendo como base a natureza
juridica do instituto, o principio que o norteia, bem como sua finali-
dade, ousamos conceituar a fraude a execucio nos seguintes termos:
¢ instituto de direito processual civil, provocado mediante incidente
processual e caracterizador de ato atentatdrio a dignidade da justica,
que, baseando-se nalimitacdo da disponibilidade dos bens do devedor
que frustra o resultado da execuc¢iio com a alienacdo de seus bens, tor-
naesse ato ineficaz.

Da analise desse conceito, podemos afirmar que a fraude a exe-
cucdo: i) tem natureza juridica de direito processual, e ndo de direito

material (como na fraude contra credores); ii) tipifica ato atentatdrio
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a dignidade da justica, nos termos do art. 774, inc. I, do CPC,>com a
possibilidade de aplicagcdo de multa de até 20% do valor do débito, em
beneficio do exequente e exigivel nos proprios autos do processo; iii)
é suscitada mediante simples incidente processual, sem a necessidade
de acdo autonoma; iv) tem a frustracio dos meios executdrios com a
alienacdo de bens (ou oneragdo, nos termos do art. 792 do CPC); v) tem
por resultado, ndo a nulidade do ato, mas sim sua ineficacia perante o
credor.

O instituto é previsto em um tnico artigo do Codigo de Proces-
so Civil — art. 792 do CPC:

Art.792. A alienacdo ou a oneracido de bem € considerada fraude
a execucio:

I - quando sobre o bem pender a¢io fundada em direito real
ou com pretensio reipersecutoria, desde que a pendéncia do
processo tenha sido averbada no respectivo registro ptblico, se
houver;

1T - quando tiver sido averbada, no registro do bem, a pendéncia
do processo de execucdo, na forma do art. 828;

III - quando tiver sido averbado, no registro do bem, hipoteca
judiciaria ou outro ato de constri¢io judicial originario do pro-
cesso onde foi arguida a fraude;

IV - quando, ao tempo da alienagdo ou da oneracio, tramitava
contra o devedor acdo capaz de reduzi-lo a insolvéncia;

V - nos demais casos expressos em lei.

§ 1° A alienacdo em fraude & execucéo é ineficaz em relacéo ao
exequente.

§ 2° No caso de aquisicdo de bem néo sujeito a registro, o ter-
ceiro adquirente tem o 6nus de provar que adotou as cautelas
necessarias para a aquisi¢do, mediante a exibicdo das certiddes
pertinentes, obtidas no domicilio do vendedor e no local onde
se encontra o bem.

2 “Art. 774. Considera-se atentatoria a dignidade da justica a conduta comissiva ou omissiva do
executado que:
I - frauda a execucéo; [...].”

D
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§ 3° Nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica,
a fraude a execucdo verifica-se a partir da citaciio da parte cuja
personalidade se pretende desconsiderar.

§ 4° Antes de declarar a fraude a execucéo, o juiz deverd intimar
o terceiro adquirente, que, se quiser, podera opor embargos de
terceiro, no prazo de 15 (quinze) dias (BRASIL, 2015).

No que tange aos elementos que tipificam o instituto, Araken
de Assis bem os resume: “Dois requisitos formam a fraude contra o
processo executivo: (a) litispendéncia; e (b) frustracdo dos meios exe-
cutorios” (ASSIS, 2017, p. 399).

De fato, o Superior Tribunal de Justica ja assentou o entendi-
mento segundo o qual, para a caracterizacio da fraude, exige-se a cita-
cdo valida, ndo bastando o ajuizamento da demanda (REsp 2.429-SP,
Rel. Min. Barros Monteiro). Contudo, nio se exige que a a¢cdo em curso
sejade natureza executdria, podendo ser acdo de conhecimento. Nesse
sentido, também a jurisprudéncia do STJ, citada por Araken de Assis:
“Pode incidir a regra contida no inc. II do art. 593 do CPC (de 1973),
ocorrendo fraude contra a execugdo, apds a citacio para o processo de
conhecimento, ndo sendo indispensavel que ja tenha se instaurado a
acdo de execuc¢do” (ASSIS, 2017, p. 400).

Quanto aos meios executorios, basta a inexisténcia de bens pe-
nhoraveis, néo se exigindo o consilium fraudis, elemento subjetivo do ato.

Portanto, para o reconhecimento da fraude, exige-se apenas a
insolvéncia patrimonial, caracterizadora da frustracdo dos meios exe-
cutivos (auséncia de bens penhoraveis), bem como a existéncia de a¢do
em curso, devendo a fraude ser suscitada incidentalmente no bojo da
execucdo, sem a necessidade de agédo propria.

O art. 792 do CPC traz, em seus cinco incisos, as hipoteses em
que se considera a fraude a execucdo, que podem ser assim resumi-
dos: I) alienacdo ou oneracio de bens na pendéncia de acdo fundada

em direito real ou pretensio reipersecutoria; IT) existéncia de averba-
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¢do de processo de execucdo no registro do bem alienado ou onerado;
ITI) existéncia de averbacdo, no registro imobiliario do bem alienado
ou onerado, de hipoteca judiciaria ou constri¢do judicial originaria
do processo em que se arguiu a fraude; IV) quando, ao tempo da alie-
nacdo ou da oneracdo, tramitava contra o devedor demanda capaz de

reduzi-lo a insolvéncia; V) nos demais casos expressos em lei.

3 O terceiro de boa-fé, Simula n° 375 do STJ e Tema Repe-
titivo n°® 243

Do ponto de vista do devedor, dispensamos o elemento subje-
tivo, o chamado consilium fraudis, como elemento caracterizador da
fraude a execucdo; contudo, analisada a fraude sob o angulo do tercei-
ro, adquirente do bem litigioso, tutelamos sua boa-fé, inibindo, nesses
casos, a producdo do efeito esperado pelo credor com a alegacio da
fraude, qual seja a declaracdo de ineficacia da alienagdo ou oneracéo
do bem.

Sendo assim, concluimos que os elementos que tipificam a
fraude a execucéo, ao contrario da fraude contra credores, sdo de natu-
reza objetiva: processo em curso e insolvéncia do devedor. Mesmo as-
sim, a producdo dos efeitos esperados depende da conduta do terceiro
adquirente, se de boa ou ma-fé, bem como de eventual registro do ato
de constricdo. Essa primeira analise, de cunho subjetivo, no sentido de
conhecer ou néo a situacio de insolvéncia do devedor com a alienacéo
do bem, perpassa, também, a andlise do registro da constricao, confor-
me veremos adiante.

Entdo, firmado o entendimento pelos Tribunais Superiores
quanto a necessidade de tutela do terceiro de boa-fé, é de rigor a men-
cdo aos termos da Sumula n® 375 do Superior Tribunal de Justica, bem

como do julgamento do Repetitivo n°® 956.943, também pelo STJ.
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Dispde a Simula n° 375 do STJ: “O reconhecimento da fraude
aexecucdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da pro-
va de ma-fé do terceiro adquirente”.

Ja no Repetitivo n° 956.943/PR, julgado em 20/8/2014, fixou-
se precedente paradigma, exigindo-se a citacdo e o registro da penhora

para a constatacio da fraude a execucéo:

Processo Civil. Recurso repetitivo. Art. 543-C do CPC. Fraude
de execucdo. Embargos de terceiro. Simula n° 375/STJ. Cita-
cdo valida. Necessidade. Ciéncia de demanda capaz de levar
o alienante 4 insolvéncia. Prova. Onus do credor. Registro da
penhora. Art. 659, § 4°, do CPC. Presuncéo de fraude. Art. 615-
A, §3°,do CPC.

1. Para fins do art. 543-C do CPC, firma-se a seguinte orienta-
cdo:

1L.1. E indispensével citacdo valida para configuracio da fraude
de execucio, ressalvada a hipétese previstano § 3° do art. 615-
A do CPC.

1.2. O reconhecimento da fraude de execu¢do depende do re-
gistro da penhora do bem alienado ou da prova de ma-fé do
terceiro adquirente (Stmula n° 375/STJ).

1.3. A presuncio de boa-fé é principio geral de direito univer-
salmente aceito, sendo milenar a parémia: a boa-fé se presu-
me; a ma-fé se prova.

1.4. Inexistindo registro da penhora na matricula do imével,
é do credor o 6nus da prova de que o terceiro adquirente ti-
nha conhecimento de demanda capaz de levar o alienante a
insolvéncia, sob pena de tornar-se letra morta o disposto no
art. 659, § 4°, do CPC.

1.5. Conforme previsto no § 3° do art. 615-A do CPC, presume-
se, em fraude de execucdo, a alienagdo ou oneracio de bens
realizada apds a averbacéo referida no dispositivo.

2. Para a solucgéo do caso concreto:

2.1. Aplicacdo da tese firmada.

2.2. Recurso especial provido para se anular o acérdio recor-
rido e a sentenca e, consequentemente, determinar o prosse-
guimento do processo para a realizacdo da instrucéo proces-
sual na forma requerida pelos recorrentes (BRASIL, 2014).
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Pois bem, vé-se que o julgado acima reafirma os termos da St-
mula n° 375, anteriormente editada, protegendo o terceiro de boa-fé.
Mas, enfim, quem é esse terceiro? E em que consiste essa boa-fé que é
exigida para a tutela de seus direitos?

O terceiro de boa-fé é aquele que ignora o vicio na alienacéo
do bem, ou seja, desconhece a existéncia de acdo que pode levar o alie-
nante a insolvéncia. E assim o faz quando lhe é possivel juridicamen-
te comportar-se dessa forma, ou seja, naqueles casos em que a frau-
de néo é presumida pela averbacdo da a¢io executdria no registro do
bem alienado ou onerado. Ao contrario, quando o bem € passivel de
registro e o credor nfo providenciou a averbacgao, pode o terceiro ale-
gar e provar sua boa-fé, no sentido de desconhecer a insolvéncia do
devedor-alienante do bem.

Nesse ponto, ressaltamos as hipdteses de fraude a execucio,
bem como a oportunidade em que se permite a analise objetiva da
conduta do terceiro. Isso porque, tratando-se daqueles casos em que a
acdo judicial foi averbada junto a matricula do bem, em sendo, eviden-
temente, esse bem alienado passivel de registro, a fraude é presumida,
néo cabendo a discussio acerca da conduta do terceiro, que devera, ne-
cessariamente, sucumbir perante o credor, por nao ter diligenciado na
situacdo patrimonial do devedor antes da aquisicdo do bem.

Assim, somente perquirimos acerca da boa ou ma-fé do ter-
ceiro, naqueles casos em que nio houve a averbacdo da penhora ou da
acdo em curso, ou ainda quando o bem néo é passivel de registro, dan-
do margem a discussido quanto ao comportamento das partes, credor
e terceiro adquirente. Portanto, se o terceiro desconhecia a existéncia
de demanda em curso capaz de reduzir o devedor a insolvéncia, dada a
circunstancia da auséncia de publicidade dessa acdo, podera ser consi-
derado de boa-fé, tendo seu patriménio tutelado pelo direito, que néo

tornara ineficaz a alienacdo do bem; ao revés, se sabia da existéncia da
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demanda e do estado do devedor e resolveu, mesmo assim, adquirir o
bem, perdé-lo-a para o credor.

Quanto as diligéncias necessarias para que o adquirente de-
monstre sua aquisicdo de boa-fé, tem-se que devera obter certiddes do
Cartorio de Registro de Imdveis onde estiver localizado o bem e ainda
certiddes do cartorio distribuidor da comarca - civeis, trabalhistas e
fiscais - estaduais e federais, além de certidées do INSS e FGTS, em
se tratando de pessoa juridica. Se o bem estiver localizado em uma co-
marca e a residéncia do vendedor for outra, devera buscar tais certi-
ddes em ambas. No que tange ao prazo, respeita-se o prazo maximo
de prescricdo do Cddigo Civil, ou seja, 10 anos, ressalvadas opinides
em contrario que, ora reduzem o prazo das certiddes para cinco anos,
ora aumentam-no para 15 anos, justificando na prescri¢do aquisitiva
(MIRANDA FILHO, 2016).

3.1 A hipétese do art. 185 do CTN

O Cédigo Tributario Nacional, alterado pela Lei Complemen-
tar n®118/2005, ao tratar das garantias e privilégios do crédito tributa-
rio, acabou por estabelecer hipotese de fraude a execucio com requisi-

to diferenciado das demais hipdteses. Dispoe o art. 185:

Art.185. Presume-se fraudulenta a alienacdo ou oneragao de bens
ourendas, ou seu comeco, por sujeito passivo em débito para com
a Fazenda Publica, por crédito tributario regularmente inscrito
como divida ativa. (Redacéo dada pela LCP n° 118, de 2005).
Paragrafo tinico. O disposto neste artigo néo se aplica na hipo-
tese de terem sido reservados, pelo devedor, bens ou rendas su-
ficientes ao total pagamento da divida inscrita. (Redagdo dada
pela LCP n° 118, de 2005).

Portanto, resta caracterizada a fraude a execucio nas execu-

¢oes fiscais, quando o devedor insolvente e, portanto, sem bens ou
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rendas suficientes para o pagamento do crédito tributario, aliena ou
onera bens, a partir da inscricdo do crédito tributario em divida ativa.
Aqui ndo se exige acdo em curso; o legislador antecipou o momento de
reconhecimento da fraude, bastando a inscri¢édo crédito tributario em

divida ativa.

3.2 Procedimento e efeitos da declaraciio de fraude a execuciio

Com relacéo ao procedimento, o CPC dispde apenas que “an-
tes de declarar a fraude a execucéo, o juiz devera intimar o terceiro ad-
quirente que, se quiser, podera opor embargos de terceiro, no prazo de
quinze dias. Ea redacio do art. 792, § 4°, do novo CPC. Em termos de
procedimento, € isso que se tem.

Contudo, o que defendemos, neste trabalho, é mais do que o
chamamento do terceiro para vir defender-se, defesa que ocorre via
embargos de terceiros. Entendemos que nao basta oportunizar o con-
traditdrio com a integracdo, no incidente, do terceiro adquirente do
bem que se tornou litigioso.

A integracdo a lide do terceiro é medida indispensavel e legal-
mente prevista, ndo se discute. Entretanto, para que se obtenha do Es-
tado-juiz uma solucéo justa, sem qualquer ofensa aos preceitos cons-
titucionais, preservando-se, em ultima andlise, um processo valido e
uma decisdo democratica, propria do estado de direito, € preciso que,
previamente, estejam definidas as “cartas do jogo”, de forma a permi-
tir que os litigantes saibam, de anteméo, qual sera o objeto da prova e
quem devera provar o qué.

Pensamos que, estabilizada a demanda que surgiu com a in-
terposicdo do incidente em que se alega a fraude, citado o terceiro ad-
quirente do bem litigioso e colhida sua manifestacao, iniciar-se-a fase
probatéria. Entéo, é de rigor a aplicacdo subsidiaria do instituto do

saneamento do processo nesta fase do procedimento (cumprimento
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de sentenca ou execucio por titulo extrajudicial), notadamente para
a delimitacdo das questdes de fato a serem provadas e distribuicdo do
onus probatorio, a depender do caso concreto e da hip6tese de fraude
que se alega. Embora sem previsdo legal explicita, mas com a possibi-
lidade de aplicacgdo subsidiaria das disposicoes referentes ao procedi-
mento comum, entendemos que a medida seja absolutamente neces-
saria e garantidora de um processo mais democratico.

Por fim, quanto aos efeitos da declaracdo da fraude, ao contra-
rio da fraude contra credores, em que se declara a nulidade do ato, na
fraude a execucdo, pela literalidade dalei que incorporou o pensamen-
to da doutrina e jurisprudéncia, a alienacdo, em fraude a execucio, é

ineficaz em relacdo ao adquirente (art. 792, § 1°, do CPC).
4 Onus da prova na fraude i execuciio

No ambito da fraude a execucéo, acreditamos que sé faz sen-
tido discutir o 6nus probatério nas hipdteses em que nao houve aver-
bacdo da execucdo na matricula do bem ou ainda quando se tratar de
bem nao sujeito a registro. E que, quando a acdo foi averbada junto a
matricula ouregistro do bem, ha presuncéio absoluta de conhecimento
de terceiros, inclusive o devedor. Averbada a acdo que tem o condao de
reduzir o devedor a insolvéncia, e alienado o bem, caracterizada estara
afraude a execucéo, sem maiores dificuldades para o credor.

Contudo, ha casos em que a acdo ou a penhora néo foram aver-
badas, seja porque inexiste registro, seja porque o credor simplesmen-
te ndo cuidou de fazé-lo. Reafirma-se aqui a conclusido da doutrina no
sentido de que a averbacéo de que cuida o art. 828 do CPC néo é requi-
sito da fraude, mas presuncio de conhecimento de terceiros acerca da
acdo. Entretanto, ndo se pode deixar de afirmar que a inexisténcia da
averbacdo dificulta, sobremaneira, a prova da fraude, que deixa de ser

presumida.



cPC 5ANOS 201

Teori Albino Zavascki afirma que, “se o registro nao tiver sido
lavrado, nem por isso se descarta a fraude, e a questao se resume entao
em definir a quem cabe o 6nus de provar a ciéncia, pelo terceiro, da
pendéncia da acdo” (ZAVASCKI, 2003, p. 270).

Além da classica distribui¢do do 6nus da prova, em que cabe
ao autor a prova do fato constitutivo de seu direito e ao réu a prova de
fato impeditivo, modificativo e extintivo do direito do autor, o Codi-
go de Processo de 2015 previu ainda as possibilidades de realizacdo de
convencdo das partes em matéria probatodria, tipico negdcio juridico
processual, bem como da chamada distribuicdo dinamica do 6nus da
prova. Trata-se de regras de julgamento, e ndo de atividade das partes.

Nao adotamos uma concepg¢do subjetiva da prova. A prova,
uma vez produzida, pertence ao processo. Eo principio da comunhéio
da prova, ja incorporado ao texto legal no art. 371 do CPC quando diz
que “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemen-
te do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisio as razdes da
formacéo de seu convencimento”.

Nesse campo introdutorio das provas, ja mencionada a nature-
za das regras atinentes a prova como regras de julgamento e uma vez
salientado o principio da comunhio das provas, é coerente também,
em complementacio, e, ndo menos importante, que se faca mencao ao
art.10 do CPC, ja tratado no primeiro capitulo deste trabalho e que nos
alerta para a proibicdo de decisdo surpresa: “O juiz ndo pode decidir,
em grau algum de jurisdicio, com base em fundamento a respeito do
qual nfo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.

O momento correto para se deliberar sobre o 6nus probatorio
é adecisio de saneamento do processo, ja que possibilita as partes soli-
citar os ajustes necessarios, eventualmente interpor o recurso cabivel

e ainda ndo gera surpresa na sentenca. Afinal de contas, o modelo coo-
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perativo de processo, instituido no art. 6° do CPC,? determina que to-
dos os sujeitos do processo devem atuar em conjunto paraa solucéo de
um resultado legitimo e justo. Nio se permite que a deliberacio acerca
do 6nus probatdrio ocorra na sentenca, o que violaria o principio da
nao surpresa.

Entéo, no saneamento do processo, podera ocorrer, em termos
de 6nus probatdrio: a) a distribuicéo tradicional do 6nus da prova: b)
a inversdo do 6nus da prova por decisdo judicial (opeiudicis); ¢) a in-
versdo do 6nus da prova em virtude de lei (ope legis); d) a distribuicdo
dinamica do 6nus da prova; d) a realizacdo de negdcio juridico proces-

sual com a convencdo das partes em matéria probatoria.

4.1 Distribuicio do 6nus da prova na fraude a execucio:

credor e terceiro de boa-fé

N#o ha consenso entre a doutrina e jurisprudéncia a respeito
do tema, é bom registrar isso desde logo. O novo Cédigo de Processo
Civil também nio pacificou a questio.

Resumidamente, existem duas correntes. A primeira delas en-
tende que o 6nus probatdrio recai sobre o credor, uma vez que poderia
ter sido mais diligente e providenciado a averbac¢do da acdo ou o re-
gistro da penhora junto a matricula do bem. Prestigia-se, nesse caso, a
boa-fé do adquirente, que é presumida, impondo-se a prova da ma-fé.
Aqui, repita-se, estamos a tratar das hipdteses em que nio ha a presun-
¢do absoluta de conhecimento de terceiros decorrente da averbacao
ou penhora.

Para a segunda corrente, o 6nus probatdrio deve recair sobre
o terceiro, adquirente do bem. Os fundamentos sdo a existéncia de

uma presuncao relativa de fraude em favor do exequente, nos termos

3 “Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”
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do art. 792, IV, do CPC, que caracteriza a fraude quando, ao tempo da
alienacdo ou da oneracdo, tramitava contra o devedor a¢do capaz de
reduzi-lo a insolvéncia, e ainda porque se espera do terceiro adquiren-
te que obtenha as certiddes do cartorio distribuidor em nome do alie-
nante. “Assim, o adquirente teria que provar que o devedor nio ficou
reduzido a insolvéncia, ou demonstrar qualquer outra causa passivel
de ilidir a presuncéo de fraude, inclusive a impossibilidade de ter co-
nhecimento da existéncia da demanda, mesmo tendo sido diligente”
(MIRANDA FILHO, 2016, p. 141-142).

Diante do julgamento do Recurso Especial n® 956.943/PR, que
afetou o julgamento deste recurso nos termos do art. 543-C do CPC
revogado, os Ministros Nancy Andrighi e Jodo Otavio de Noronha tive-
ram posicdes diferentes, ja adiantando que a tese esposada pelo Min.
Noronha saiu vencedora, acompanhada pela maioria dos julgadores. A
ementa do acordio ja foi transcrita neste trabalho, destacando-se que
dois eram os pontos a serem esclarecidos: quem suportara o 6nus pro-
batdrio quanto a ciéncia do terceiro adquirente a respeito da fraude, e
ainda a questao temporal, delimitando-se o momento a partir do qual
a alienacdo do bem pelo devedor seria considerada fraude.

Para a Ministra Andrighi, a questdo perpassa pela aplicacdo da
teoria da distribuicdo do 6nus da prova, apontando que, “aplicando-se
a teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova a hipotese especifi-
ca da alienacdo de bem imdvel em fraude de execucio, conclui-se que
o terceiro adquirente retine plenas condi¢des de demonstrar ter agi-
do de boa-fé, enquanto que a tarefa que incumbiria ao exequente, de
provar o conluio entre comprador e executado, se mostra muito mais
ardua.

Aofinal, concluiu a Ministra Nancy Andrighi que, “naalienacdo
de imdveis em fraude de execucio, deve subsistir a presuncéo relativa
de ma-fé do terceiro adquirente, salvo se houver registro da penhora

na matricula do bem, hipdtese em que tal presuncéio sera absoluta”,
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tornando-se “imprescindivel, nos termos do art. 125, § 3°, do RISTJ, a
revisdo da Simula 375/STJ” (STJ, Corte Especial, REsp 956.943/PR,
Rel.2 Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ o acérdido Min. Jodo Otavio de No-
ronha, j. em 20/8/2014).

Lado outro, o Ministro Noronha, ao divergir da Relatora, de-
fendeu a aplicacdo e manutencdo da Simula 375 do STJ, afirmando
que, “com a redacdo atual, tem-se mostrado adequada a resolucédo das
questdes que sdo trazidas ajulgamento”, ndo parecendo “razoavel ado-
tar entendimento que privilegie a inversdo de um principio geral de
direito universalmente aceito, o da presuncéo da boa-fé, sendo mesmo
milenar a parémia: a boa-fé se presume; a ma- fé se prova” (STJ, Corte
Especial, REsp 956.943/PR, Rel.2 Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ o acor-
ddo Min. Jodo Otavio de Noronha, j. em 20/8/2014). Assim, para o Min.
Noronha, o credor ndo pode ser beneficiado com a inversio do 6nus da
prova quando deixou de adotar as condutas necessarias, ou seja, nio
foi diligente, ndo procedeu com a averbacio da acdo ou da penhora no
registro imobiliario.

O resultado do julgamento, portanto, imputa ao credor o 6nus
da prova de que o terceiro adquirente tinha conhecimento da deman-
da capaz de levar o alienante a insolvéncia.

Pode o magistrado, aplicando-se a teoria da distribui¢do dina-
mica do 6nus da prova e para evitar que a prova de fato se torna im-
possivel ou excessivamente onerosa para uma das partes, estabelecer
e distribuir, de forma diversa e especifica, o 6nus da prova.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Agravo em
Recurso Especial n° 410.988/RS, apds o julgamento do repetitivo, em
decisdo monocratica do Ministro Marco Buzzi, admitiu a possibilida-
de da distribuicdo dinamica do 6nus probatdrio na fraude a execugéo.

Para sintetizar a questio do 6nus probatdrio em matéria de
fraude a execucio, podemos elaborar as seguintes premissas: i) em

havendo averbacio ou registro na matricula do bem, existe presuncéo
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de conhecimento de terceiros, inclusive o devedor, sendo a fraude re-
conhecida na acdo que leva o devedor a insolvéncia; ii) ndo existindo
a averbacdo da acdo ou da penhora, em consequéncia do julgamento
do Recurso Especial n° 956.943/PR, é 6nus da prova do credor de-
monstrar que o terceiro adquirente agiu de ma-fé; iii) quando se fala
em ma-fé na fraude a execucio, esta tem carater objetivo e especifico,
consistente unicamente na negligéncia do adquirente que nio tomou
as cautelas necessarias a aquisicdo do bem, nio se cogitando de dolo ou
qualquer outro elemento subjetivo; iv) existe a possibilidade de, dian-
te do caso concreto, proceder-se com a distribuicio dinamica do 6nus
daprova, mesmo diante dos termos da Stimula 375 do STJ; v) A decisio
de saneamento do processo é o momento adequado para que se esta-
beleca e se distribua o 6nus da prova, mesmo no incidente em que se

discute a fraude a execucio.

5 Conclusao

Uma vez elucidada a natureza juridica da fraude - incidente
processual - e esclarecidos seus elementos, suas hipoteses de incidén-
cia e marco temporal em que pode ocorrer, restou o estudo do 6nus da
prova aplicavel ao instituto da fraude.

Conceituamos a fraude como instituto de direito processual
civil, provocado mediante incidente processual e caracterizador de
ato atentatorio a dignidade da justica, que, baseando-se na limitacéo
da disponibilidade dos bens do devedor que frustra o resultado da exe-
cucdo com a alienacéo de seus bens, torna esse ato ineficaz.

Identificamos seus elementos - litispendéncia e frustracio
dos meios executorios - e fixamos a necessidade de citacdo do deve-
dor, ainda que este ato tenha ocorrido no processo do conhecimento.

Salientamos as hipdteses em que o credor diligente cuidou

de averbar a existéncia da acdo ou da penhora no registro do bem, ge-
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rando presuncio absoluta de conhecimento de terceiros, inclusive o
devedor, e facilitando, e muito, o reconhecimento da fraude, uma vez
preenchidos seus requisitos: agdo em curso capaz de reduzir o devedor
ainsolvéncia.

Lado outro, seja pela inércia do credor, seja pela natureza do
bem que nio permite o registro, fica estampada a necessidade de, pre-
viamente, se definir aquem compete o 6nus da prova: credor ou tercei-
ro que alega sua boa-fé.

Apos sucessivas oscilagdes de jurisprudéncia, chegou-se ao
julgamento do Recurso Especial n°® 956.943/PR, que foi objeto de am-
pla discusséo, inclusive com votos em sentido opostos. Tal recurso,
entretanto, ndo pacificou os entendimentos e foi alvo de criticas por
parte de varios doutrinadores. O julgamento do Recurso Especial e os
termos da Simula 375 do STJ foram bastante questionados.

Com as criticas ou sem elas, o que se tem hoje, em termos de
precedentes, é que cabe ao credor o 6nus da prova de que o terceiro ad-
quirente néo agiu de boa-fé ao adquirir o bem litigioso. E, ao assim se
decidir, parece que o conceito de ma-fé foi distorcido para um ambito
subjetivo, enquanto que alguns, a meu ver acertadamente, defendem
seu carater objetivo no incidente da fraude a execucéo, ou seja, des-
vencilhado de qualquer atitude dolosa do adquirente na pratica de ato
fraudulento em conluio com terceiros, mas, o revés, entendendo a ma-
fé simplesmente como auséncia de comportamento necessario e prévio
a aquisicdo do bem, por exemplo, tendo deixado o adquirente de obter
as certiddes cartorarias ou mesmo de praticar qualquer outro compor-
tamento que estivesse ao seu alcance antes de decidir pela aquisic¢ao.

Dai a necessidade de distribui¢do do 6nus probatdrio, permi-
tindo-se, adepender do caso concreto, a distribuicdo dinamica do 6nus

da prova.
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Portanto, diante da necessidade de producdo de provas e da
distribuicdo desse 6nus entre as partes, credor e terceiro que alega ser
adquirente de boa-fé, imprescindivel, para a garantia da efetividade e
legitimidade da decisdo a ser proferida, que tal encargo seja feito em
decisdo de saneamento do processo, em que se prevé a possibilidade
de cooperacao das partes, com prévia ciéncia do encargo que compete
a cada uma delas, evitando-se a surpresa na decisio a ser proferida.

Nesse ponto, e com fundamento num modelo constitucional
de processo em que os principios da boa-fé, cooperacio e nio surpresa
sdo essenciais a garantia do Estado Democratico de Direito, bem como
a solucdo justa e legitima da causa, é que acreditamos na necessidade,
em alguns casos de fraude, da prolacdo de decisio saneadora.

E bem verdade que nem sempre o saneamento serd neces-
sario. Em alguns casos, o julgamento pode ser sumario, respeitado,
evidentemente, o contraditorio, mas sem a necessidade de dilacéo
probatoria, por exemplo, nas hipdteses em que ha averbacio da agéo
ou registro da penhora, com presuncao absoluta de conhecimento de
terceiros, inclusive o adquirente. Aqui, a defesa do devedor se limita &
prova de que a oneracio ou alienacio do bem nio foi capaz de reduzi-
lo ainsolvéncia ou ainda ao marco temporal da fraude.

Mas, lado outro, se a discussio acerca da boa-fé do terceiro
adquirente perpassa pela discussio a respeito de seu conhecimento
ou ndo da situacdo do credor, inexistindo averbacio da acdo ou da
penhora, torna-se imprescindivel a distribuicido do 6nus probatério,
que, a depender do caso concreto, podera ocorrer de forma dinimi-
ca, atribuindo-se a parte que tiver melhores condi¢des de produzir a
prova este encargo. E, ao fazé-lo, o magistrado devera proferir deci-
sdo em momento e forma previstos na decisao de saneamento e orga-

nizac¢do do processo.
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30. A (im)pertinéncia do valor do crédito
e do prévio protesto do titulo para a
caracterizacao do interesse de
agir na execucao fiscal

Stlas Dias de Oliveira Filho

Juiz de Direito.

Doutorando em Direito Processual Civil (USP). Mestre em Direito Processual Civil
(USP). Especialista em Direito Notarial e Registral (Anhanguera-UNIDERP).
Especialista em Direito Civil e Direito Processual Civil (Damasio).

1 Introducao

O acesso a Justica é garantia previstano art. 5°, XXXV, da Cons-
tituicdo Federal, segundo o qual nédo se pode afastar da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Contudo, a indigitada garantia no se satisfaz com o mero in-
gresso formal perante os orgios jurisdicionais, exigindo que o Estado
forneca meios adequados a solucdo das variadas espécies de confli-
tos de interesses que surgem no seio da sociedade, a qual deve, ainda,
como expressio da propria cidadania, ser orientada com vistas a aqui-
sicdo de uma consciéncia juridica acerca de seus direitos e deveres.!

Trata-se, assim, da ideia de acesso a ordem juridica justa,? que

nio se reduz a utilizacio do instrumento estatal adjudicatdrio, abran-

' A ampliacdo da noc¢do do direito de acesso a Justica foi fendmeno mundial, observado a partir
dos anos 1970, cuja principal expressdo foi o Projeto Florenca, promovido na Italia, por Mauro
Cappelletti, e que culminou com a publicacdo de diversos volumes relativos ao indigitado tema
(GALANTER, 2010, p. 116) e o desenvolvimento das ideias em torno das respectivas “ondas reno-
vatérias” (CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 31-73).

2 Na precisa definicio de Watanabe, talvez o jurista que mais tenha contribuido para o desenvol-
vimento e a evolucio do tema no Brasil, “no conceito atualizado, o acesso a justica constitui, em
nossa avaliacdo, muito mais acesso a ordem juridica justa, no sentido de que assiste a todos os

U
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gendo, também, outros meios de resolucédo de conflitos, os quais, jun-
tos, compdem um sistema judicial de protecdo a direitos.

Nio obstante, é notdria a predilecdo pela solu¢ido imposta pelo
Poder Judiciario, o qual, por sua vez, demonstrou nio ser capaz de
atender 4 enorme e crescente demanda que lhe vem sendo apresenta-
da, diante das limitacdes orcamentarias, materiais e humanas, culmi-
nando na prestacdo de um servigo publico moroso e assaz ineficiente.?

Diante disso, constata-se que o processo judicial néo € sufi-
ciente para, por si sd, atender a garantia constitucional em tela, mos-
trando-se, por vezes, inadequado ao desempenho desse mister, quer
pela prépria natureza do litigio, quer pela existéncia de meios mais
ageis e com aptidéo para viabilizar o alcance dos mesmos fins.

Verifica-se, ademais, que, diante da finitude dos recursos estatais,
é imprescindivel aadocdo de plano ou programa de acdo, visando estrutu-
rar racionalmente o sistema de justica, evitando redundancias e alocan-
do, da forma mais eficiente possivel, os elementos que o compdem.*

E necessario identificar as situacOes para as quais os meios
de solucgdo extrajudiciais sio mais adequados que o processo judicial,

permitindo que o instrumento estatal seja dedicado apenas aos ca-

jurisdicionados o direito de ser atendido pelo Sistema de Justi¢a, na acep¢do ampla que abranja
néo somente os 6rgios do Poder Judiciario preordenados a solucio adjudicada dos conflitos de
interesses, como também a todos os 6rgéos, publicos e privados, dedicados a solugiio adequada dos
conflitos de interesses, seja pelo critério da adjudicacéo da solugéio por um terceiro, seja pelos me-
canismos consensuais, em especial a negociacio, a conciliacio e a mediacéo, e significa, ainda, di-
reito de acesso a informaco e orientagfio, no unicamente em relacio a um conflito de interesses,
como também a problemas juridicos que estejam impedindo o pleno exercicio da cidadania, mes-
mo que nio configurem um conflito de interesses com um terceiro” (WATANABE, 2019, p. 121).

% Essa observacio ndo é inédita. Ao contrario, vem sendo feita pela ciéncia processual ha décadas
(PASSOS, 1985, p. 87; ver também MOREIRA, 1997, p. 47).

*Reconhecendo a necessidade de desenvolver e implantar uma politica ptblica apta a viabilizar
aconcretizacdo do acesso a ordem juridica justa, o Conselho Nacional de Justica, no exercicio de
suas atribuicdes constitucionais (art. 103-B, § 4°, I e I, da Constituicdo Federal), editou a Resolu-
¢do n° 125/2010, estabelecendo a “Politica Judicidria Nacional de tratamento adequado dos con-
flitos de interesses no A&mbito do Poder Judiciario”, a qual fixou diretrizes e instrumentos que,
posteriormente, foram incorporados pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 (art. 3°, caput e §§ 2°
e 3% art. 165, caput e § 1°) e pela Lei n® 13.140/2015 (art. 24), que disp6s sobre o marco regulatorio
da mediacdo (WATANABE, 2019, p. 111-112).
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sos em que a intervencdo do Poder Judiciario se mostra, efetivamente,
imprescindivel.

Dessa forma, ao serem direcionados para tratamento pelo meio
mais adequado a sua natureza, tanto os litigios que comportam resolu-
cdo extrajudicial quanto aqueles que exigem manifestacio de 6rgaos ju-
risdicionais seriam solucionados de forma mais célere e efetiva, concre-
tizando a garantia constitucional de acesso a ordem juridica justa.

Nesse contexto, questiona-se se, no ambito da execucio fiscal,
seria possivel utilizar o valor do crédito tributario e o prévio protesto
da Certiddo de Divida Ativa como critérios validos para a estruturacéo
racional do acesso a Justica, tendo como base a categoria do interesse
de agir, como uma das condi¢des da acio executiva.

Justifica-se o recorte proposto em razio do expressivo nimero
de execucdes fiscais que se encontram em tramite no Poder Judiciario,
sem que os respectivos indicadores demonstrem o resultado positivo
de seu manejo,® situacio que vem sendo objeto de ponderacio,® inclu-

sive por parte dos drgdos responsaveis pela cobranca dos créditos.”

5De acordo com o CNJ, no final de 2017, o Poder Judicidrio contava com um acervo de mais de 80
milhdes de processos, dos quais 53% se encontravam em fase de execucao. Entre os processos de
execucdo, os executivos fiscais respondiam por 74% do quantitativo, o que, com utiliza¢do de ma-
tematica basica, conduz a conclusio de haver mais de 31 milhdes de processos envolvendo exe-
cugdes fiscais em andamento no Judiciario. Releva notar que, nesse nicho, a taxa de congestio-
namento (indicador que “mede o percentual de processos que ficaram represados sem solugéo,
comparativamente ao total tramitado no periodo de um ano”) apresenta-se na ordem de quase
92%. O problema é tdo critico, que, ainda que néio fossem ajuizadas novas agdes, o Poder Judi-
cidrio consumiria 11 anos para “liquidar o acervo existente” (BRASIL, 2018, p. 90,121, 125-128).

°Provocado pelo CNJ, o IPEA, em 2011, realizou um estudo econémico acerca das execugdes fis-
cais promovidas pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, chegando a conclusdes bastan-
te eloquentes: (i) o custo unitario de uma execugéo fiscal é de R$5.606,67 (cinco mil seiscentos
e seis reais e sessenta e sete centavos); (ii) o tempo médio de processamento de uma execugio
fiscal é de 9 anos, 9 meses e 16 dias; (iii) a probabilidade de recuperacéo integral do crédito é de
25,7%. Com isso, identificou-se que somente a cobranca judicial dos executivos com valor supe-
rior a R$21.731,45 (vinte e um mil setecentos e trinta e um reais e quarenta e cinco centavos) seria
economicamente viavel (BRASIL, 2011, p. 16-17).

’A titulo de exemplo, podem ser citadas trés importantes portarias editadas pela Procuradoria-
Geral da Fazenda Nacional, tendentes a imprimir maior economicidade e racionalidade a co-
branca da divida ativa da Unifo. Primeiramente, a Portaria n° 75/2012, que determinou o néo
ajuizamento de execucdes fiscais para cobranca de créditos com valor inferior a R$20.000,00
(vinte mil reais) (art. 1°, IT). A segunda delas, Portaria n°® 396/2016, criou o Regime Diferenciado
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2 Valor do crédito tributario e interesse de agir

Os créditos - tributarios e néo tributarios - da Fazenda Publi-
canio quitados a tempo e modo pelo devedor deverio ser inscritos em
Divida Ativa, nos termos do art. 39 da Lei n°® 4.320/1964, com redagéo
dada pelo Decreto-Lei n° 1.735/1979.

Constituida a Divida Ativa da Fazenda Publica, a cobranca ju-
dicial sera promovida por meio da execucdo fiscal, instrumento pro-
cessual desenhado a luz das especificidades do direito material a que
visa tutelar, consoante se depreende dos arts. 1° e 2°, ambos da Lei n°
6.830/1980.

Naquele momento histérico, aparentemente, a preocupacio
com aspectos relacionados a efetividade da cobranca ainda era um
tanto quanto incipiente, uma vez que nao houve distincéo relevante
de tratamento fundada no montante da Divida Ativa,® nem o estabele-
cimento de meios mais adequados ao desempenho dessa tarefa.’

Ao contrario, a principio, foi expressamente previsto que
“qualquer valor” podera ser considerado Divida Ativa (art. 2°, § 1°,
da Lei n® 6.830/1980) e, consequentemente, objeto de execucao fiscal
(art.1° da Lein® 6.830/1980).

de Cobranca de Créditos (RDCC), prevendo, entre outras medidas, o encaminhamento das Certi-
ddes de Divida Ativa para protesto por falta de pagamento (art. 10). A Gltima, Portaria n® 33/2018,
regulamentou os arts. 20-B e 20-C, ambos da Lei n° 10.522/2002 (incluidos por forca da Lei n°
13.606/2018), autorizando o protesto da CDA, a inscri¢do em 6érgios de protegio ao crédito e a
averbacdo pré-executdria (art. 7°, T a ITI).

8 A tinica distin¢fio empreendida pela LEF, com fulcro no valor do crédito, foi a previsio de cabi-
mento de recurso diferenciado, sem direito a duplo grau de jurisdicdo, para aquelas execucdes
com valor inferior a 50 Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN (art. 34 da Lei n°®
6.830/1980).

2 Somente com a Lei n® 7.799/1989, foi criada margem para uma abordagem da questio sob o viés
econdmico. Previu-se, no paragrafo tinico do art. 65 do referido diploma: “O Ministro da Fazenda
podera dispensar a constituicdo de créditos tributarios, a inscri¢do ou ajuizamento, bem assim
determinar o cancelamento, de débito de qualquer natureza, para com a Fazenda Nacional, ob-
servados os critérios de custos de administracéo e cobranga.”



cPC 5ANOS 201

Nao obstante a concepcio entdo vigente encontrasse respaldo
nos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e
daindisponibilidade do interesse publico - que caracterizam o regime
juridico de direito ptblico (MELLO, 2010, p. 54-55) -, com o amadure-
cimento da praxis, passou-se a considerar relevante uma analise mais
completa do fendmeno.

Percebeu-se que a obrigatoriedade da cobranca judicial de
qualquer crédito, sem prévio juizo quanto a viabilidade econémica de
sua recuperacdo, poderia, paradoxalmente, vulnerar o proprio inte-
resse publico, que deve ser perseguido e protegido pela Administracao.

Ora, ao se pensar em economicidade e racionalidade, a primei-
ra e mais obvia ideia que aflora é buscar definir um critério para aferi-
cdo da viabilidade de uma cobranca a partir de cotejo entre o valor do
crédito e os custos necessarios para a promocéo de sua recuperagio.

Se os custos para a cobranca superarem o proprio valor do cré-
dito, ndo faz sentido insistir na medida, sob pena de, inexoravelmente,
intensificar-se, ainda mais, o prejuizo.

Obedecendo a essa légica, a Lei de Responsabilidade Fiscal
estabeleceu, de forma expressa, que o “cancelamento de débito cujo
montante seja inferior ao dos respectivos custos de cobranca néo ca-
racteriza rendncia de receita” (art. 13, § 3°, I, da LC n°® 101/2000).

Assim, ciente dessa evidente realidade, o legislador autorizou
o gestor publico a deixar de promover a recuperacéo de crédito em tal
situacdo, sem que incorra no risco de pratica de ato de improbidade
administrativa por lesdo ao erario no que tange a eventual negligéncia
na arrecadacdo tributaria (art. 10, X, da Lei n°® 8.492/1992).

Ainda nesse contexto, no ambito da Unido, é de se destacar o
estudo de viabilidade economica realizado pelo IPEA, em 2011, por
provocacdo do Conselho Nacional de Justica. Analisando dados re-
ferentes ao ano de 2010, a fundagdo publica constatou que o valor a

partir do qual se torna economicamente viavel o ajuizamento de uma
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execucdo fiscal é de R$21.731,45 (vinte e um mil setecentos e trinta e
um reais e quarenta e cinco centavos). Trata-se do breaking even point,
significando que, para valores abaixo desse patamar, mostra-se alta-
mente improvavel que a Fazenda Publica consiga recuperar valor su-
perior ou, a0 menos, igual ao custo do processo judicial executivo fiscal
(BRASIL, 2011, p. 16).

Diante das conclusdes alcancadas pelo Instituto de Pesquisa
e acatando a sugestdo apresentada na citada nota técnica, o Ministé-
rio da Fazenda editou a Portaria n° 75/2012, ampliando o piso para
ajuizamento de execugoes fiscais, de R$10.000,00 (dez mil reais) para
R$20.000,00 (vinte mil reais) (art. 1°, IT), salvo se, de forma motivada,
o procurador fazendario justificar a existéncia de elementos objetivos
que, concretamente, indiquem “elevado potencial de recuperabilida-
de do crédito” (art. 1°, § 6°).

Essapostura da Fazenda Nacional,'’ longe de significar indevida
disposicdo do interesse publico, representa, em ultimo grau, sua pre-
servacdo, uma vez que poupa o erario de gastos intiteis com processos
judiciais fadados ao fracasso. Assim, a andlise econémica do fen6meno
permite a concentracéo de esfor¢cos naqueles créditos com maior proba-
bilidade de recuperacio, conferindo racionalidade e eficiéncia (art. 37,
caput, da CF) a atividade em tela (SEIXAS, 2015, p. 285-306).

Expressdo dessa constatacdo foi o advento da Lei n°
13.606/2018, que inseriu o art. 20-C na Lei n° 10.522/2002, prevendo
o mecanismo do ajuizamento seletivo da execucdo fiscal (ABRAHAM,
2019). Por meio desse instrumento, o legislador autorizou a Procura-
doria-Geral da Fazenda Nacional a, valendo-se de critérios de racio-

nalidade, economicidade e eficiéncia, condicionar o ajuizamento do

10 Nesse ponto, importante mencionar que a Fazenda Nacional vem, ha bastante tempo, buscan-
do conferir maior efetividade as suas fungdes, estabelecendo patamares minimos abaixo dos
quais se dispensa o ajuizamento de execucio fiscal para a recuperacio do crédito. Identificou-
se que a politica vem sendo adotada, pelo menos, desde 1992, com a edi¢fio da Portaria MF n°
440/1992, com atualizac¢des sucessivas do valor do piso (Portarias MF n° 212/1995, n° 289/2997 e
n°49/2004), sendo a tltima delas promovida pela ja mencionada Portaria MF n° 75/2012.
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executivo fiscal a verificacio prévia de indicios da existéncia de patri-
monio capaz de satisfazer o crédito."

Assim, se tudo isso estiver correto, parece igualmente certo
afirmar que a analise econdmica é imprescindivel para a orientacdo da
atividade dos 6rgaos do Poder Executivo incumbidos de promover a
recuperacio dos créditos inscritos em Divida Ativa,'? permitindo um
melhor direcionamento da atuacio, bem como a selecdo mais eficiente
dos meios mais adequados ao desempenho desse mister.

Contudo, poderia o juiz, ao receber a inicial da execucéo fiscal,
utilizar desse mesmo raciocinio para indeferir a peti¢do e extinguir o
processo sem exame de mérito, por auséncia de interesse de agir, dada
a inutilidade do provimento jurisdicional pleiteado a luz da falta de
viabilidade econ6mica no processamento do feito?

Apesar de nfo se tratar de categoria com reconhecimento una-
nime entre os processualistas (FABRfCIO, 2018, p. 168, 171-173, 189-
190), é majoritario o entendimento de que as condicdes da agdo sdo
requisitos de admissibilidade da prestacdo da tutela jurisdicional, cujo
objetivo é atuar como um filtro, obstando a instauracio de processos
manifestamente inadmissiveis e inibindo ac¢des temerarias que pode-
riam prejudicar indevidamente outrem (CABRAL, 2015, p. 29-56).

Toca a este breve ensaio tecer consideracoes acerca de uma das
condicdes da acdo: o interesse de agir ou interesse processual, ou, ainda,
legitimo interesse processual de agir (DINAMARCO, 20194, p. 353).

Em um primeiro momento, cumpre diferenciar o interesse
material, substancial ou primario, do interesse processual ou interes-
se de agir, acima mencionado.

O “interesse material” é a relacdo entre uma necessidade hu-

mana e os bens capazes de satisfazé-la, cuja protecdo ou reparacéo €

10O dispositivo foi regulamentado pelo art. 33 da Portaria PGFN n° 33/2018.

12 Registre-se que inciativas analogas também sio encontradas nos ambitos estadual (Lei Estadu-
al de Sdo Paulo n°14.272/2010) e municipal (Lei Municipal de Sdo Paulo n° 14.800/2008).

U
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o objeto da demanda: refere-se, portanto, ao direito material, ndo se
incluindo entre a categoria das condicdes da acdo. Por sua vez, o inte-
resse de agir se relaciona ao provimento requerido ao juiz para a satis-
facdo do interesse material em litigio, funcionando como instrumento
que surge da necessidade de utiliza¢do do processo para a protecao
do interesse primario (CABRAL, 2015; ver também THEODORO JU-
NIOR, 1980, p. 41-49).

Além disso, a doutrina aponta como componentes do interesse
de agir a necessidade, a utilidade (LIEBMAN, 2004, p. 94) e a adequacéo
(DINAMARCO, 20194, p. 355) do provimento jurisdicional pleiteado.

O interesse-necessidade exprime a concepcio do processo
como ultima ratio para o autor, de modo que a utilizacdo desse instru-
mento somente seria possivel em cenario de inexisténcia de outros
meios, mais céleres ou mais baratos, judiciais ou extrajudiciais, para a
satisfacdo do interesse tido como lesionado (CABRAL, 2015).

Aideia de interesse-utilidade é bastante relacionada a de inte-
resse-necessidade, acrescendo-lhe o aspecto de que o sujeito proces-
sual, para ter interesse de agir, deve buscar uma posicio mais favoravel
do que a existente antes do ajuizamento da acio, conseguindo, assim,
com a obtencdo da tutela, uma melhora em sua esfera juridica (CA-
BRAL, 2015).

Dificil imaginar uma situacdo em que o sujeito necessite do
processo judicial sem que este lhe seja util. Todavia, conforme se vera
no capitulo subsequente, é possivel haver situacdo em que o provi-
mento é ttil, mas ainda nfo é necessario.

No mais, o interesse-adequacio revela a impossibilidade de o
demandante escolher provimento jurisdicional diverso daquele que a
lei prevé como sendo o que deve ser utilizado para a tutela da situacéo
deduzida em juizo - ainda que o meio inadequado escolhido se mostre
necessario e util (DINAMARCO, 20194, p. 356) (v.g., requerimento de

tutela executiva sem que se possua o respectivo titulo executivo®®).

3 Quanto ao ponto, registre-se a discutivel op¢io do legislador ao admitir a viabilidade da situ-
acdo oposta: o credor com titulo executivo extrajudicial possui interesse em ajuizar acdo de co-



cPC 5ANOS 201

Registre-se que a categoria dos requisitos de admissibilidade
de prestacdo da tutela jurisdicional - dentro da qual se insere o inte-
resse de agir - é perfeitamente aplicavel ao processo ou a fase de exe-
cucdo, nio se esgotando na simples formula “inadimplemento e titu-
lo executivo”, que expressam apenas uma singela parte do fenomeno
(DINAMARCO, 2019, p. 64-65, 69-72).

Assim, é possivel fixar as seguintes premissas:

(D) o interesse de agir ndo se confunde com o interesse material;

(IT) o interesse de agir é composto pelas categorias necessida-
de, utilidade e adequacio;

(IID) o interesse de agir se aplica aos processos e as fases de
execucao.

Diante disso, a questio apresentada poderia ser rapida e equi-
vocadamente inserida no ambito do interesse-utilidade.

Ora, se os custos da execugcdo fiscal ultrapassam o valor do cré-
dito a ser recuperado, a posicdo obtida apds a tutela jurisdicional seria
pior que a existente antes do ajuizamento da acéo.

Dessa forma, seria imperativo extinguir as execucoes fiscais
com objeto de valor inferior ao apurado como breaking even point,
diante da manifesta antieconomicidade de seu ajuizamento, que re-
presentaria, inclusive, ofensa aos principios constitucionais da efici-
éncia e da moralidade (ROCHA, 2012, p. 105).

Todavia, o fen6meno néo é tao simples.

O valor do crédito objeto da execucio fiscal tem perfeita

identidade com o direito material violado, representado pelo ina-

nhecimento para, com fundamento no mesmo direito, obter titulo judicial, consoante disposi¢io
do art. 785 do CPC (“A existéncia de titulo executivo extrajudicial ndo impede a parte de optar
pelo processo de conhecimento, a fim de obter titulo executivo judicial.”). Trata-se de negdcio ju-
ridico processual unilateral (DIDIER J I'JNIOR.; CABRAL, 2018, p. 193-228), porém, de duvidosa
pertinéncia, umavez que, aparentemente, incompativel com as categorias necessidade, utilidade
e adequacdo do interesse de agir. Adroaldo Furtado Fabricio registra sua dissonancia em relagiao
aregra: “[...] o extravagante art. 785 do CPC assegura a opgéo pelo processo de cognicdo a quem
disponha de titulo executivo. Nio parece medida defensével no plano teérico nem salutar no qua-
dro de tribunais abarrotados [...]” (FABRICIO, 2018, p- 151, nota de rodapé 53).
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dimplemento da divida ativa, devidamente comprovado pela res-
pectiva certidio.

Trata-se, portanto, de elemento que se insere, exclusivamente,
no ambito do interesse material ou primario. Nada tem a ver com o
processo e com o interesse de agir.

O exame do interesse-utilidade é realizado sob uma perspec-
tiva diversa. Antes do ajuizamento do executivo fiscal, a Fazenda Pu-
blica néo possui o crédito pretendido. Com a obtencéao da tutela juris-
dicional, lograra a satisfacdo de seu direito. Revela-se, dessarte, util o
processo, independentemente do valor do crédito e dos custos do ins-
trumento.

Sintese diversa implicaria afirmar que a categoria do interes-
se de agir estaria subordinada aos custos do instrumento de resolucéo
dos conflitos, o que, em ultima analise, significaria retroa¢io amomen-
to da ciéncia processual anterior aos avangos obtidos com o advento
do Estado de bem-estar social, relacionados as ondas renovatorias de
acesso a Justica, em especial aquela referente aos custos do processo
(CAPPELLETTI; GARTH, 2002, p. 15-20).

Ainda nessa seara, poder-se-ia argumentar que o proprio Co-
digo de Processo Civil permite examinar o interesse de agir com fulcro
em analise econémica, ao determinar que nfo sera realizada penho-
ra se “ficar evidente que o produto da execuc¢édo dos bens encontrados
sera totalmente absorvido pelo pagamento das custas da execucdo”
(art. 836) (NUNES FILHO; CARVALHO, 2019, p. 17-45).

Todavia, essa regra deve ser compatibilizada com as finali-
dades do instrumento que se analisa, o qual, por sua vez, se presta a
melhor atender as especificidades do direito material tutelado. Assim,
sua aplicacdo irrestrita as execugdes fiscais - e, por razdes analogas,
até mesmo as execucdes e cumprimentos de sentenca no ambito dos
Juizados Especiais - poderia ensejar negativa indevida de prestacio

jurisdicional.
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O critério de incidéncia da referida norma deve ser, portanto,
o baixo valor do bem penhorado, e nio o reduzido valor do crédito cuja
satisfacdo se pretende. Inverter essa logica caracterizaria ofensa ao
acesso a ordem juridica justa.

Ademais, ainda sob o viés econdmico, é de se notar que as pes-
soas respondem a incentivos. Dessa forma, a extinc¢fo indiscriminada
de execucdes fiscais com valor considerado baixo pelo magistrado,
ainda que utilizando critérios delineados por atos do Legislativo e do
Executivo (tais como o do patamar minimo de referéncia para ajuiza-
mento de execugoes fiscais), pode agravar o risco de caracterizacio de
um “moral hazard”, consistente na disseminacéo aos contribuintes da
mensagem de que nio é necessario cumprir obrigagdes tributarias que
néo ultrapassem determinado valor (SEIXAS, 2015).

Esse “risco moral” também se aplica as situagdes de débitos
decorrentes de atividades estatais impositivas de sancio, sejam elas
administrativas ou penais - o qual é, inclusive, agravado, em razio de
a extin¢do das execucdes implicar violacio a outras regras de direito
material, que visam a protecdo dos bens juridicos difusos violados (PI-
MENTA; MOURA, 2015).

Admitir a possibilidade de extincdo, em razio do baixo valor,
das execugoes fiscais que tém por objeto a cobranga de créditos decor-
rentes da imposicdo de penalidades traria um efeito colateral coletivo
deletério, com aptidio para, em tese, ultrapassar a singela ponderacéo
de custos a luz da situacdo individual e concreta.

Assim, eventual desjudicializacdo deve vir acompanhada de
medidas capazes de conter essa externalidade, sendo necessario o de-
senvolvimento e a implantacdo de politica voltada especificamente
para a recuperacdo de créditos situados abaixo do piso que torna eco-
nomicamente viavel o ajuizamento da execucido (BRASIL, 2011, p. 17).

Compete, portanto, a Fazenda Publica, atenta a analise de via-

bilidade econ6mica e com visdo panoramica acerca do complexo fen6-



cPC 5ANOS 201

meno, fixar critérios e desenvolver estratégias visando a desjudicia-
lizacdo e a cobranca dos créditos de menor expressio monetaria por
vias mais adequadas, com vistas a atingir o interesse publico de manei-
ra eficiente (DIDIER JUNIOR et al., 2017, p. 985).

Diante disso, ainda que movido pelo objetivo de assegurar que
nenhum devedor da Fazenda seja executado por crédito inferior ao pa-
tamar minimo estabelecido pelo préprio credor (principio da isono-
mia), ndo cabe ao Judiciario interferir na politica publica de recupera-
cdo de créditos estabelecida pelo Executivo, uma vez que, ao estender
aos sujeitos passivos direitos que alei ndo lhes concedeu, o magistrado
agiria sem considerar a visdo global do fené6meno, decidindo, apenas,
com os elementos do caso concreto (BOITEUX; BOITEUX, 2008).

No mais, a impossibilidade de extin¢do de execucdo fiscal, de
oficio, pelo 6rgéo jurisdicional, com fundamento no valor irrisério do
crédito, foi reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica, que editou
a Simula n° 452, nos seguintes termos: “A extin¢do das a¢des de pe-
queno valor é faculdade da Administracdo Federal, vedada a atuacio
judicial de oficio”.

Estabelecidas essas premissas, é possivel extrair as seguintes
conclusées:

(D o valor do crédito pretendido é elemento atinente ao direito
material, integrando o interesse primario, e ndo o interesse-utilidade;

(IT) vincular a existéncia do interesse processual ao valor eco-
nomico do interesse primario implica criacio injustificada de dbice ao
acesso a Justica;

(ITI) a possibilidade de satisfacdo do crédito por meio da tutela
jurisdicional é suficiente, por si so, a caracterizacio do interesse-uti-
lidade;

(IV) aanalise da viabilidade econdmica da execucéo fiscal deve
ser realizada pela Fazenda Publica, que, possuindo visédo global do fe-

nomeno, podera desenvolver critérios adequados para a formulagéo
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de uma politica de desjudicializacdo que ndo implique efeitos colate-
rais prejudiciais a coletividade;

(v) por néo se tratar de categoria inserta no &mbito do interes-
se processual, bem como em razio de a analise da viabilidade econo-
mica da execucdo fiscal ndo ser de atribuicdo do Poder Judiciario, o
magistrado néo pode, a luz do ordenamento juridico em vigor, extin-
guir o processo em razao do reduzido valor do débito cuja satisfacdo se
pretende, sob pena de afronta a garantia contida no art. 5°, XXXV, da

Constituicio Federal.

3 Protesto da certidéo de divida ativa e interesse de agir

Outro aspecto relevante para a caracterizacio do interesse de
agir no bojo das execucdes fiscais € a exigibilidade de prévio protesto
da certidédo de divida ativa.

Previsto no art. 1° da Lei n°® 9.492/1997, o protesto é ato publico
solene, lavrado por notario, com a finalidade de comprovar o descum-
primento de uma obrigacdo, conferindo publicidade a essa situacio
(LOUREIRO, 2017, p. 1.242).

Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo que
a funcéo do protesto vem sofrendo alteracdes, adaptando-se as novas
exigéncias da vida em sociedade. Assim, além da funcédo precipua de
comprovacdo da inadimpléncia de obrigacdes, é possivel identificar
um escopo secundario, consistente no combate a inadimpléncia, me-
diante coacido moral do devedor, contribuindo para o desenvolvimen-
to economico (LOUREIRO, 2017, p. 1.242).

E justamente essa funcio secundaria vem adquirindo acentu-
ado relevo no contexto da recuperacio de créditos, pois o protesto é
meio bastante eficaz de persuasio, uma vez que, em razio da publici-
dade que lhe é inerente, tem o condio de trazer abalo a credibilidade

do devedor no mercado, reduzindo seu acesso a linhas de crédito e de
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financiamento (DINAMARCO, 2019b, p. 544-545), incentivando, des-
sa forma, o adimplemento da obrigacao.

O proprio legislador reconheceu a efetividade desse mecanis-
mo, ao prever, nos arts. 517 e 528 do Cddigo de Processo Civil, a possi-
bilidade de a decisdo judicial ser protestada.

A preponderancia do objetivo secundario do protesto resta
escancarada a luz dessas disposi¢des, ja que, nesses casos, sua func¢éo
precipua, de comprovar o inadimplemento, € esvaziada, dado o prévio
reconhecimento por deciséo judicial transitada em julgado (ABELHA,
2015, p. 283).

No mais, por forca dos principios da celeridade e da formali-
dade simplificada, o procedimento do protesto foi estruturado de for-
ma célere e simples, com previsio de prazos exiguos para a pratica dos
atos, bem como de intimacao simplificada, mediante aviso de entrega
ou de recebimento e, em determinadas situagdes, por edital, dispen-
sando-se sua realizacdo pessoal (LOUREIRO, 2017, p. 1.254-1.255).

Evidencia-se, portanto, o protesto como meio célere, simplifi-
cado e eficaz de cobranca de dividas e de recuperacéio de créditos.

Nesse contexto, muito se discutiu acerca da viabilidade juridi-
ca do protesto da Certidao de Divida Ativa. Ndo obstante a medida te-
nha sido introduzida no ordenamento pela Lei n°® 12.767/2012, houve
quem apontasse ainconstitucionalidade da medida, sob o fundamento
de violagdo aos principios da proporcionalidade, da razoabilidade e da
vedacdo ao confisco.

Partiu-se da ideia de que nio seria possivel a Fazenda Publica
utilizar mecanismos diversos daqueles estruturados pelo legislador
para a cobranca da Divida Ativa (ASSIS J UNIOR, 2013):

(i) arespectiva certiddo goza de presuncdes de certeza e liqui-
dez, sendo desnecessario comprovar o inadimplemento pelo protesto
(art. 3° da Lei n° 6.830/1980);

(ID) o Cadastro Informativo de créditos nio quitados (Cadin) é
instrumento proprio para dar publicidade a4 inadimpléncia dos contri-
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buintes, ndo sendo necessaria a utilizacio de drgéos privados de prote-
c¢do ao crédito relacionados ao protesto (Lein°10.522/2002);

(III) a execucdo fiscal é o procedimento adequado para a co-
branca da Divida Ativa, ndo havendo espaco para o protesto (Lei n°
6.830/1980).

Ademais, as restricdes crediticias decorrentes do protesto
representariam sancdo politica, cuja utilizacao ja foi considerada in-
constitucional pelo Supremo Tribunal Federal em situacdes analogas
(VILLALVA, 2015).

Com o respeito necessario, verifica-se ndo ser a melhor posicéo,
por implicar indevida restricdo a Fazenda Publica de acesso a impor-
tante meio de recuperacéo de crédito que esta a disposicdo dos particu-
lares, inexistindo razio apta a justificar esse tratamento diferenciado.

A utilizacdo do protesto pela Fazenda Publica nio representa
restricdo desproporcional a qualquer direito fundamental. Trata-se,
apenas, de forma eficaz de conferir publicidade ao estado de inadim-
pléncia do devedor recalcitrante, levando ao mercado a ciéncia de tal
situacdo. Ndao ha como atribuir ao instrumento a natureza de sancéo po-
litica, simplesmente em razio da qualidade do credor que dele se utiliza.

Além disso, a previsdo do procedimento de execucéo fiscal ndo
exclui, por si so, a possibilidade de a Fazenda valer-se de meios extra-
judiciais de cobranca, desde que autorizada a luz do principio da lega-
lidade, os quais, inclusive, podem melhor atender a critérios de eco-
nomicidade e efetividade, principalmente diante de créditos fiscais de
menor valor (GUERRA, 2015).

A ideia de que o protesto tem como finalidade apenas a com-
provacdo do inadimplemento mostra-se anacronica diante da reali-
dade social e juridica atual. A maior vantagem do protesto reside, jus-
tamente, no efeito moral exercido sobre a vontade do devedor, que se

vé privado ou, ao menos, dificultado de acessar linhas crediticias e de
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financiamento, enquanto perdurar a situacio de inadimpléncia (ABE-
LHA, 2015, p. 283).

Quanto ao ponto, note-se que o legislador, ao editar o Codigo
de Processo Civil de 2015, reconheceu a possibilidade de protesto de
deciséo judicial, esvaziando por completo o argumento relacionado a
desnecessidade de protesto da Certiddo de Divida Ativa, uma vez que,
em ambos os casos, prepondera a funcio secundaria do protesto, de
recuperacio de crédito.

No mais, a questao foi resolvida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.135-DF, de
relatoria do Min. Roberto Barroso, ajuizada contra o art. 1°, paragrafo
unico, da Lei n® 9492/1997, com redacio dada pela Lei n°® 12.767/2012.

A Corte considerou constitucional a utilizacdo do protesto pela
Fazenda Publica como meio alternativo de cobranca de débitos fis-
cais, assentando a seguinte tese juridica: “O protesto das Certiddes de
Divida Ativa constitui mecanismo constitucional e legitimo, por nio
restringir de forma desproporcional quaisquer direitos fundamentais
garantidos aos contribuintes e, assim, néo constituir sancéo politica”
(SABBAG, 2017, p. 1.350-1.352).

Reconhecida a possibilidade de a Fazenda Publica cobrar seus
créditos por meio do protesto, bem como considerando as pondera-
coes realizadas no topico antecedente acerca do interesse de agir in
executivis (DINAMARCO, 2019b, p. 64-65), surge uma importante
indagacdo: seria admissivel permitir ao credor optar, livremente, por
utilizar a via judicial (execucdo fiscal), sem, antes, buscar a satisfacdo
de seu crédito pelo meio extrajudicial, mais célere, simples e barato
(protesto)?

Edese notar, inicialmente, que, dessa vez, a discussao se insere
no ambito do interesse processual, e ndo na seara do interesse mate-

rial. Tem-se a concorréncia de dois meios ou instrumentos voltados a
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obtencdo do mesmo fim: a satisfacio do direito substancial afirmado
como violado. Processual, portanto, o problema.

Examina-se a situacdo a luz dos trés elementos do interesse de
agir: a necessidade, a adequacéo e a utilidade.

Quanto ao interesse-utilidade, ndo ha davidas de sua carac-
terizacdo. Ainda que haja a possibilidade de cobranca extrajudicial, a
utilizacdo do processo judicial mostra-se ttil ao credor, uma vez que,
antes do ajuizamento da execucdo, se encontra em situacio desfavo-
ravel (insatisfacdo de seu crédito), a qual podera ser revertida com a
concessdo da tutela (adimplemento forcado).

No que tange ao interesse-adequacéo, o ordenamento juridico
admite a cobranca do crédito da Fazenda Publica, tanto pela via extra-
judicial do protesto, quanto pela judicial, mediante acdo de execucio
fiscal. Assim, ndo se pode afirmar que a execucio fiscal € meio inade-
quado para a cobranca do crédito em tela, sob pena de negativa de vi-
géncia a Lei n® 6.830/1980.

Assim, verifica-se que, sob esses dois primeiros aspectos, utili-
dade e adequacdo, esta presente o interesse de agir, podendo o credor
optar por ajuizar diretamente a execucio fiscal, sem se valer do meca-
nismo do protesto extrajudicial.

Todavia, ainda resta o terceiro elemento do interesse proces-
sual: a necessidade.

Existem situacdes em que a necessidade da tutela jurisdicio-
nal decorre da mera narrativa do autor de determinados fatos e sua
subsuncdo a norma legal, uma vez que a ordem juridica prevé o pro-
cesso judicial como o tnico meio para a obtenc¢éo do resultado pre-
tendido (v.g., acdes constitutivas necessarias, como a anulacéo de ca-
samento). De outro lado, ha casos em que a solucdo extrajudicial se
mostra acessivel, hipotese em que o autor devera esclarecer por que
néo foi possivel resolver extrajudicialmente o conflito de interesses
(BEDAQUE, 1991, p. 56).
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Dessa forma, nos casos em que ha possibilidade de solucéo ex-
trajudicial do conflito de interesses, o interesse-necessidade somente
se caracteriza se, sem o processo e sem a atividade jurisdicional, o au-
tor se mostrar incapaz de obter o bem da vida devido (DINAMARCO,
2019a, p. 355). Trata-se da ja mencionada ideia da tutela jurisdicional
como ultima ratio, pela qual a demanda somente é admitida se o autor
nao dispuser de outros meios para a satisfacdo de seu direito sem a in-
tervencdo do Estado-juiz (CABRAL, 2015).

Trata-se de “filtro de eficiéncia”, por meio do qual se evita o
emprego inutil de atividade jurisdicional (CABRAL, 2015). A todos €é
franqueado o acesso a Justica, porém, nem toda e qualquer pretenséo
é passivel de ser apresentada em juizo, devendo ser excluidas aquelas
demandas em que o autor pode obter o bem desejado por “vias menos
danosas e mais econdmicas” (FABRiCIO, 2018, p.179).

Dessa forma, considerando que o protesto extrajudicial é meio
adequado, ttil, célere, simples e menos custoso para a cobranca de
créditos fiscais, sendo, ainda, dotado de grande efetividade, diante dos
efeitos morais sobre a vontade do devedor - reconhecidos pelo pro-
prio legislador ao incluir a possibilidade de protestar decisio judicial
-, ndo se mostra viavel permitir o ajuizamento direto de execucio fis-
cal fundada em certiddo de divida ativa ndo protestada.

Ora, o instrumento judicial, embora igualmente adequado e
util, é mais lento, mais complexo e significativamente mais caro, de
modo que sua utilizacdo somente se revela viavel depois de frustrada a
satisfacdo do crédito pela via do protesto, abrindo-se, assim, a possibi-
lidade de constricao™ e alienacio forcada de bens.

Se a Fazenda Publica deve agir a luz de critérios de economici-

dade e efetividade para organizar sua atividade de cobranca de créditos

* Quanto ao ponto, cabe registrar que a constricdo de bens ja pode ser realizada extrajudicial-
mente pela Fazenda Publica, ainda que de forma parcial. A Lei n° 13.606/2018 acrescentou o art.
20-B a Lein®10.522/2002, permitindo que a Fazenda torne indisponiveis bens méveis e iméveis
do devedor, independentemente de prévia autorizacdo do Poder Judiciario, averbando-se a CDA
nas serventias extrajudiciais de registro competentes (LAMEGO, 2018).
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fiscais visando conferir maior eficiéncia ao sistema, o Poder Judiciario
deve, também, organizar e prestar seus servicos de forma racional,
otimizando a utilizacdo dos escassos recursos publicos e imprimindo
concretude a garantia constitucional de acesso a ordem juridica justa.

Dessarte, a via judicial da execucdo fiscal deve estar aberta a
Fazenda, mas, tdo somente, depois de utilizado, sem sucesso, o cami-
nho extrajudicial do protesto da certidao de divida ativa ou, entéo, es-
clarecida a concreta impossibilidade de percorré-lo.

Note-se que, ao se referir A necessidade de prévio acionamento
davia extrajudicial, ndo se estd a exigir prova do inadimplemento, uma
vez que o interesse de agir, como condicdo da acéo, satisfaz-se com a
mera alegacdo do inadimplemento, visto que sua efetiva ocorréncia é
matéria que demanda exame aprofundado darelacgdo juridica de direi-
to material (DIDIER JUNIOR et al., 2017, p. 194-195).

Assim, para a caracterizacdo do interesse de agir na execucdo fis-
cal, o credor devera afirmar em sua peticdo inicial a impossibilidade de
satisfacdo do crédito, mesmo depois de protestado o respectivo titulo, ou,
entdo, justificar a concreta impossibilidade de levar a certiddo a protesto.

Estabelecidas essas premissas, é possivel alcancar as seguintes
conclusoes:

(I) adiscussio envolvendo o prévio protesto da certiddo de di-
vida ativa insere-se no ambito do interesse processual, e ndo na seara
do interesse material;

(IT) o prévio protesto tem grande repercussio na caracteriza-
cdo do interesse processual, sob o viés da necessidade da tutela juris-
dicional;

(iii) o protesto € meio de recuperacio de crédito mais célere,
simples, barato e efetivo que a execucao fiscal, devendo, portanto, ser
utilizado previamente ao ajuizamento da acio;

(IV) o ajuizamento direto da execucdo fiscal, sem prévio pro-

testo da certidéo de divida ativa e sem justificativa da impossibilidade
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de satisfacdo extrajudicial do débito, enseja a extin¢do do processo por
caréncia de agdo, pois que estara ausente o interesse de agir, por des-
necessidade daintervencdo do Estado-juiz, ante a existéncia de outros

meios adequados e tteis para a obten¢do do bem da vida.

4 Conclusao

O processo judicial é método de trabalho estatal destinado a
resolucédo de conflitos (BEDAQUE, 2006, p. 36). Contudo, ndo pode ser
entendido como o tinico meio de acesso a ordem juridica justa, deven-
do a garantia de inafastabilidade da tutela jurisdicional ser relida de
forma contextualizada com as necessidades e os anseios sociais atuais.

Nessa linha, verifica-se que, por forca do art. 5°, XXXV, da
Constituicio Federal, o Estado esta submetido aum duplo dever. Além
do viés negativo, no sentido de néo ser possivel afastar a tutela jurisdi-
cional, existe o aspecto positivo, pelo qual o Estado tem a obrigacdo de
prestar a tutela jurisdicional de forma adequada.

Diante desse cenario, os meios extrajudiciais de resolucéo de
conflitos acabam por se caracterizar como verdadeiras ferramentas
para a concretizacdo da missdo estatal de prestacio da tutela jurisdi-
cional, despindo-se de qualquer conotacao de institutos destinados a
limitar ou excluir a jurisdi¢do do Estado (SALLES, 2006, p. 782).

Nao ha duvidas, portanto, de que a desjudicializacdo é impor-
tante ferramenta de acesso a ordem juridicajusta, devendo ser supera-
da aideia de que a tutela somente pode ser obtida pelo acesso ao Poder
Judiciario, bem como que o processo ¢ a panaceia destinada a resolver

todos os problemas do mundo.”

1> Sobre o assunto, é valiosa a licio de Adroaldo Furtado Fabricio: “Nessa perspectiva, como em
muitas outras, importa que estejamos vacinados contra a tentacio do panprocessualismo: em
regra, a solucdo jurisdicional néo é a inica possivel para os conflitos, nem é mesmo a melhor ou
a preferivel; deve ser reservada as situacdes em que outros meios néo estejam disponiveis ou ndo
se revelem efetivos” (FABRICIO, 2018, p-179).
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A “centralidade da jurisdi¢do” (garantia de acesso a ordem
juridica justa) ndo pode ser confundida com a “prioridade da ju-
risdicdo” (ideia de que o Poder Judiciario deve ser o primeiro a
ser acionado na hipétese de lesdo ou de ameaca a direito) (LUISO,
2005, p. 575-576).

A preponderancia exacerbada da segunda concepcdo coloca
emrisco a integridade da primeira. A jurisdicdo estatal, embora ocupe
papel central no sistema de resolucio de disputas, devendo estar sem-
pre acessivel a quem dela efetivamente precisar, nio deve ser sempre
a primeira ferramenta a ser acionada quando se pretenda obter deter-
minado bem da vida.

E imprescindivel que seja estimulado, por todos os atores juri-
dicos, o uso dos meios alternativos (rectius: adequados) de resolucéo
de conflitos, como forma de racionalizar o emprego de recursos publi-
cos e conferir maior efetividade ao sistema de protecio de direitos.

Assim, aracionalizacdo do acesso a ordem juridica justaimpoe
uma releitura dessa garantia, sendo que a categoria do interesse de
agir possui fundamental relevancia para sua concretizagao.

Sob a perspectiva do interesse de agir, a jurisdicdo é que deve
ser vista como “meio alternativo”, devendo dar-se preferéncia a meios
extrajudiciais, mais céleres, simples e baratos, de resolucdo de confli-
tos, seja por meio de consenso entre as partes, seja com a intervencao
de terceiro desinteressado (FABRICIO, 2018, p. 179-180).

A correta aplicacdo do interesse de agir permite identificar
situacdes em que a negativa de acesso ao Poder Judiciario se mostra
ilegitima, como no caso da extinc¢io de execucdes fiscais em razdo do
valor irrisorio do crédito, bem como de casos em que a restricdo ao
acesso € licita, como na hipdtese da necessidade de prévio protesto
para ajuizamento de execucdo fiscal, funcionando como importante

instrumento de concretizacdo do acesso a ordem juridica justa.
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