PROGRAMA

NCPC

DEBATE

NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL EM DEBATE NO PODER
JUDICIARIO CATARINENSE

Luiz Cézar Medeiros
Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto
Paulo Henrique Moritz Martins da Silva

Organizadores

= ¥
/ PODER JUDICIARIO ‘ b |
TRIBUNAL DE JUSTICA
/ de Santa Catarina A »
—_— Academia Judicial
|
ISBN 978-85-66149-26-5 . .
B



Organizadores

Luiz Cézar Medeiros
Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto
Paulo Henrique Moritz Martins da Silva

Novo Cdédigo de Processo Civil em debate
no Poder Judicidrio CGatarinense

Edicao Eletrénica

Floriandpolis
2016

___
PODER JUDICIARIO N B
TRIBUNAL DE JUSTICA
/ de Santa Catarina N/ S

- Academia Judicial




CENTRO DE ESTUDOS JURIDICOS - CEJUR

CONSELHO TECNICO-CIENTIFICO

Desembargador José Anténio Torres Marques
Desembargador Alexandre d’lvanenko
Desembargador Ricardo Orofino da Luz Fontes
Desembargador Luiz Cézar Medeiros
Desembargador Henry Petry Junior
Juiz de Direito Marcelo Carlin
Juiza de Direito Vania Petermann

CONSELHO EDITORIAL

Desembargador Henry Petry Junior
Juiza de Direito Vania Petermann
Juiz de Direito Marcelo Carlin
Juiz de Direito de Segundo Grau Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto

Juiz de Direito Claudio Eduardo Regis de Figueiredo e Silva

Juiz de Direito Hélio do Valle Pereira

Juiza de Direito Brigitte Remor de Souza May
Juiza de Direito Ana Cristina Borba Alves

Juiz de Direito de Segundo Grau Dinart Francisco Machado

Tribunal de Justica de Santa Catarina

CEJUR

Centro de Estudos Juridicos

Academia Judicial

Rua Almirante Lamego, 1386
88.015-601 Centro, Florianépolis/SC
Fone: (48) 3287-2801
academia@tjsc.jus.br | http://www.tjsc.jus.br/academia




FICHA CATALOGRAFICA

N945

Novo Codigo de Processo Civil em debate no Poder Judiciario catarinense / Organizadores :
Luiz Cézar Medeiros, Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto, Paulo Henrique Moritz Martins da
Silva - Documento eletrénico. - Floriandpolis: Centro de Estudos Juridicos, 2016.

ISBN: 978-85-66149-26-5

1. Cddigo de Processo Civil. 2. Alteragao legislativa. 3. Poder Judiciario catarinense. |. Me-
deiros, Luiz César, org. Il. Oliveira Neto, Francisco José Rodrigues, org. lll. Silva, Paulo Henrique
Moritz Martins da, org.

CDDir-342.46



EDITORIAL

A presente obra é oriunda de agdes institucionais voltadas ao estudo e a reflexdo acerca da
contemporanea percepgao do Direito diante da sistematica inaugurada pelo novo Codigo de

Processo Civil. O dialogo estabelecido no ambito do Poder Judiciario catarinense constitui condigéo
essencial para a realizac&o da justica.



O conteudo dos artigos deste livro é de responsabilidade dos
autores e nao expressa qualquer posicao técnica ou institucional
do Poder Judiciario de Santa Catarina.
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APRESENTACAO

Em 18 de margo de 2016 entrou em vigor o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015)
e, com ele, novos desafios para a efetividade da tutela jurisdicional. Para atender a exigéncia de
conhecimentos imposta por essa nova codificagdo, a Academia Judicial delineou seis frentes de
trabalho a serem aplicadas no Poder Judiciario de Santa Catarina.

Assim, ao publico da Instituigdo foram oferecidas vagas para um curso em modalidade a distancia.
No mesmo dia em que o Cddigo entrou em vigor, foi langada a sala de debates virtuais. Oito pales-
tras aconteceram no Pleno do Tribunal de Justica, todas transmitidas ao vivo pela intranet. Cursos
divididos em quatro modulos foram realizados em todas as regides do estado. Ainda, surgiu o am-
biente de produgéo colaborativa Wikilex, alimentado por integrantes da Instituicdo e visivel a todos
os interessados (inclusive externos). Além disso, foram disponibilizadas 315 vagas a magistrados e
servidores em grande evento sobre a matéria realizado pela Escola Superior de Advocacia e pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual.

Quando todos os meios de atuagao ja estavam em andamento, surgiu uma ideia baseada em fer-
ramenta ja utilizada pela AJ: um e-book composto por artigos redigidos pelos palestrantes do Novo
CPC em Debate. O carater democratico dos e-books disponibilizados pela instituicdo de ensino,
cuja oferta para leitura é gratuita e aberta a publico externo, apenas endossa o propdsito de buscar
conhecimento sob diversas formas.

Esta publicagao especial — pois compde um projeto que se desenrolou por todo o ano de 2016 —
fornecera suporte aos estudiosos, em diversos temas englobados pelo mais recente texto do Codigo
de Processo Civil. Integrantes do Poder Judiciario, ndo apenas do Estado de Santa Catarina, contri-
buiram para a obra doando-lhe suas interpreta¢des de recortes do texto legal.

Neste e-book, encontraremos os capitulos: A Estrutura Bifasica do Procedimento Comum no Novo
CPC; Postulagdo, Saneamento e Técnicas da Decisdo no Codigo de Processo Civil de 2015; As
Clausulas Gerais Processuais no Novo Codigo de Processo Civil; O problema do conflito de leis
aplicaveis a mediagdo: CPC/15 e lei n. 13.140; Um juiz para um novo cédigo: reflexdes sobre os
delineamentos da atuagéo jurisdicional a luz do NCPC; O devido processo legal e as nulidades pro-
cessuais no novo codigo de processo civil; Quatro aspectos polémicos sobre a tutela proviséria no
Caodigo de Processo Civil de 2015; e NCPC, a vitéria dos bacharéis.

Diante do misto de estudos presentes neste livro, desejamos que ele possa indicar caminhos, des-
fazer problemas, incentivar reflexées e apoiar pesquisas. Boa leitura!l



A ESTRUTURA BIFASICA DO PROCEDIMENTO COMUM
NO NOVO CPC

Alexandre Freitas Camara’

1 INTRODUCAO

Com a entrada em vigor do CPC/2015, o procedimento-padrdo do processo de conhecimento
brasileiro passou a ser o procedimento comum, como se pode verificar pela leitura do art. 318 e seu
paragrafo unico. Trata-se do procedimento a ser utilizado sempre que n&o houver, para a causa que
se deduz em juizo, procedimento especial previsto, ou naqueles casos em que, sendo opcional a utili-
zacao do procedimento especial (como se d3, e.g., com o procedimento da “agdo monitoria”), tenha o
autor optado por valer-se do procedimento-padrao. Além disso, o procedimento comum é subsidiaria-
mente aplicavel a todos os demais.

Aqueles que se habituaram a lidar com o CPC/1973, agora revogado, podem ter a impressao
de que o procedimento comum nada mais € do que o antigo procedimento ordinario com outro nome.
Assim n&o &, porém. E certo que a fungdo que agora exerce o procedimento comum, atuando como
procedimento-padréo, é a mesma que no regime processual anterior era exercida pelo velho proce-
dimento ordinario. N&o se teve, porém, uma mera mudanca de nomes. Ha diferengcas entre os pro-
cedimentos (ja que o procedimento comum do CPC/2015 prevé atos que nao integravam a estrutura
do antigo procedimento ordinario, como é o caso da audiéncia prévia de conciliagdo ou mediacéo de
que trata o art. 334 do Caodigo vigente), e a principal modificagdo esta na estrutura. Como se buscara
demonstrar neste trabalho, o procedimento comum do CPC/2015 tem uma estrutura bifasica, o que o
distingue sobremaneira do vetusto procedimento ordinario.

Considerando-se que o procedimento comum se desenvolve a partir do ajuizamento da peticao
inicial até a sentenca, pode-se dividi-lo em duas fases, que, como se buscara demonstrar, sdo comple-
tamente distintas (especialmente no que concerne as suas finalidades): fase introdutéria e fase princi-
pal.

A fase introdutéria vai do ajuizamento da peticéo inicial até a decisdo de saneamento e organi-
zacao do processo; a fase principal vai desenvolver-se a partir dessa decisdo de saneamento e orga-
nizacao até a prolagao da sentenga. A decisdo de saneamento e organizagéo do processo €&, portanto,
o marco destinado a separar as duas fases, sendo o ato de encerramento da primeira fase e marco
inaugural da segunda. Como se vera daqui por diante, cada uma dessas fases tem uma finalidade dis-
tinta.

2 A FASE INTRODUTORIA DO PROCEDIMENTO COMUM

Esta primeira fase, aqui chamada de introdutéria, tem por finalidade delimitar as questées rele-
vantes para a resolucdo do mérito. Desenvolve-se a partir da peticao inicial até, como visto, a decisédo
de saneamento e organizagao do processo.

*

Desembargador (TJRJ). Professor emérito e coordenador de direito processual civil da EMERJ (Escola da Magistratura do Es-
tado do Rio de Janeiro). Presidente do ICPC (Instituto Carioca de Processo Civil). Vice-diretor de relagdes institucionais do IBDP (Instituto
Brasileiro de Direito Processual). Membro da ABDPro (Associagao Brasileira de Direito Processual), do IIDP (Instituto Ibero-americano de
Direito Processual) e da IAPL (Associagao Internacional de Direito Processual). Doutorando em direito processual (PUCMINAS).



Como cedigo, incumbe ao autor, em sua petigao inicial, apresentar todas as alegagdes e ar-
gumentos que tenha em seu favor, capazes de permitir que atue no processo com o fim de participar
da construgcao do pronunciamento decisorio que produza o resultado do processo. Em outras pala-
vras, € através da peticao inicial que o autor comecga a exercer, no processo, seu direito fundamental
ao contraditorio (entendido este como direito de participagdo com influéncia e de nao surpresa).

N&o sendo caso de indeferimento da peti¢cdo inicial ou de improcedéncia liminar do pedido,
sera em regra designada uma audiéncia prévia de conciliagdo ou mediagado,' devendo-se determi-
nar a citagao do réu. Obtida a autocomposicao, o processo se encerrara e nao se terao desenvolvido
ambas as fases do processo de que aqui se trata.

Nao tendo sido obtida a autocomposigao (seja por nao ter ela sido possivel em audiéncia,
seja por nao se ter realizado a audiéncia prévia), correra o prazo para que o réu apresente sua con-
testacdo. Nesse ato, incumbira ao réu deduzir toda a sua defesa, tanto processual como de mérito
(suscitando, quanto ao mérito, tanto objec¢des diretas — aquelas em que o réu nega o fato constitutivo
do direito alegado pelo autor — como indiretas — aquelas em que o réu admite o fato constitutivo do
direito, mas lhe opde outro, impeditivo, modificativo ou extintivo daquele direito).

Veja-se, pois, que, com a apresentagdo da contestacao, alguns dos pontos suscitados pelo
autor se tornardo controvertidos. Passa-se a ter, ai, questdes a serem enfrentadas quando do julga-
mento da causa. Mas o réu nao se limita a, em sua contestagéo, impugnar alegagdes do autor. Ele
também apresenta suas préprias alegagdes, relevantes também para a resolugdo do mérito. Basta
pensar, por exemplo, na possibilidade de o réu, em um processo cujo objeto € a cobranga de quantia
em dinheiro, ter alegado na contestagao a ocorréncia de novagao ou a viabilidade de compensacgao
com um crédito seu perante o autor.

Exatamente por isso € que, no caso de o réu apresentar defesa processual ou defesa de meé-
rito indireta, sera preciso assegurar ao autor a oportunidade de manifestar-se em réplica (cabivel no
prazo de 15 dias). Através da réplica o autor tera, pois, oportunidade de enfrentar os argumentos da
contestacado, de modo que os pontos suscitados na defesa do réu poderao, apés o oferecimento da
réplica, se tornar controvertidos.

Chegara, entdo, o momento de se proferir o julgamento conforme o estado do processo. Em
outros termos, cabera ao juizo, nesse momento, emitir um pronunciamento decisério, que podera
consistir na extingdo do processo (sem resolugao do mérito, nos casos previstos no art. 485; ou com
resolugcao do mérito, nos casos previstos nos incisos Il e lll do art. 487) ou no julgamento antecipado
do mérito (quando o juizo, desde logo, emitira sentenca de procedéncia ou improcedéncia do pedi-
do).

A prolacéo de sentenga (de extingdo ou de julgamento antecipado) nessa fase do processo
implicara uma abreviagédo do procedimento, que se encerrara desde logo. Nesse caso, ndo ha que
se falar em procedimento bifasico. A divisdo do procedimento comum em duas fases s6 ocorrera se
0 juizo da causa, nao podendo proferir sentenga de extingdo ou de julgamento antecipado, tiver de
proferir a decisdo de saneamento e organizagao do processo, prevista no art. 357 do CPC.

Assim, ndo sendo caso de extingdo do processo ou de julgamento antecipado do mérito, o
juizo prolatara a decisdo de saneamento e organizagédo do processo. Esta ndo é exatamente igual a
decisdo de saneamento do processo de que tratava o art. 331 do CPC/1973 (e que n&o costumava
ser levada a sério, sendo frequente a prolacdo de decisbes absolutamente padronizadas, em que
pouco se fazia além de afirmar que o processo estava saneado, presentes as condi¢des da acao e
0s pressupostos processuais, para em seguida deferir as provas que seriam produzidas).

1 Diz-se “em regra”, por haver casos em que ndo se realiza a audiéncia prévia. E, porém, estranho ao objeto deste estudo o
exame dos casos em que tal audiéncia deve ou nao se realizar.



Fica, entdo, e desde logo, a adverténcia: caso ndo se leve a sério a decisdo de saneamento
e organizacao do processo prevista no art. 357 do CPC/2015, o processo de conhecimento desse
novo regime processual ndo sera capaz de atingir os resultados 6timos a que o sistema se dirige.

Nessa decisao de saneamento e organizagédo do processo cabera ao juizo, de inicio, resolver
questdes processuais pendentes. Esse é, portanto, 0 momento adequado do procedimento para
enfrentar questdes processuais que devem ser resolvidas antes do momento em que o mérito sera
resolvido. Basta pensar, por exemplo, no caso de ter o réu, na contestagdo, impugnado o valor
atribuido a causa, ou ter alegado a existéncia de um vicio de representacao do autor. Cabera, pois,
ao juizo, na decisdo de saneamento e organizagao do processo, resolver tais questdes, de modo
a evitar que o processo siga em diregdo ao momento em que seria proferida a sentenga de mérito
quando esta pode tornar-se inviavel.

Em seguida, cabera ao juizo fixar as questdes de fato relevantes para a resolugdo do mérito.
Ja tendo o autor e o réu apresentado suas manifestagdes (na petigéo inicial, na contestagédo e na
réplica), sera perfeitamente possivel ao juiz verificar quais sdo as alegacdes sobre fatos que se tor-
naram controvertidas e que sao relevantes para a resolu¢cdo do mérito, indicando-as.

Além disso, cabera ao juizo, nesse momento, indicar matérias de fato que, ndo tendo sido
suscitadas pelas partes, a ele paregcam relevantes para a resolugao do mérito, desde que possam
ser conhecidas de oficio (como, por exemplo, se ja esta ou ndo consumada a prescrigao).

A fixacdo das questdes de fato relevantes para a resolugao do mérito servira para organizar o
processo, evitando o desenvolvimento de atividade probatéria inutil. Afinal, como se sabe, s6 deve
haver producéo de prova sobre alegagdes a respeito de fato que sejam, simultaneamente, relevan-
tes e controvertidas. Tendo o juiz, na decisdo de saneamento e organizagao do processo, indicado
quais sao essas questdes, sera possivel evitar que se desenvolva atividade probatoria inutil, a res-
peito de alegacgdes irrelevantes ou incontroversas.

Exatamente por isso, e como consequéncia légica da fixagdo das questdes controvertidas,
cabera ao juiz, na decisdo de saneamento e organizagdo do processo, determinar as provas que,
requeridas pelas partes ou determinadas de oficio, serao produzidas para demonstrar a veracidade
das alegacoes relevantes e controvertidas anteriormente indicadas. E se entre estas houver alguma
prova oral a ser produzida, sera necessaria a designacao de audiéncia de instrugao e julgamento.

Além de delimitar as questdes de fato e determinar as provas que sobre elas serédo produzi-
das, incumbe ao juiz, na decisdo de saneamento e organizagao do processo, fixar as questdes de
direito relevantes para a resolugdo do mérito. Em outros termos, cabera ao juiz, na decisdo de sa-
neamento e organizagao do processo, indicar quais sao os temas de direito controvertidos entre as
partes, ou por ele suscitados de oficio, que poderao vir a ser enfrentados na decisdo que resolva o mérito
da causa.

Pense-se, por exemplo, em um processo em que o autor afirma haver, entre ele e o réu, uma
relagcado de consumo, enquanto o réu sustenta que a relacio existente ndo tem essa natureza, sendo
uma relacao de direito civil comum. Cabera, pois, ao juiz, na decisdo de saneamento e organizacgao,
indicar que, para a resolugao do mérito, sera preciso definir se a causa é regida pelo Cdodigo Civil ou
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Nada impede, porém, que o juiz acrescente ai uma terceira
possibilidade (por exemplo, a de que a relagao entre as partes nao é regida por nenhum daqueles
dois codigos, mas por uma convengao internacional internalizada pelo direito brasileiro, ou por algu-
ma outra lei especifica).

Do mesmo modo, pode-se pensar em um processo em que tenha surgido — por provocagao
de parte ou suscitada de oficio pelo juiz — questao relativa a constitucionalidade de lei ou ato norma-



tivo, sendo importante para a resolugdo do mérito que tal questao seja resolvida. O juiz ter4, pois, de
indicar esse ponto na decisdo de saneamento e organizagao do processo.

A delimitagao das questdes de direito relevantes para a resolu¢cédo do mérito € fundamental
para que as partes tenham condi¢cdes de se manifestar sobre todo e qualquer possivel fundamento
que venha a ser empregado na sentenga de mérito, de forma a assegurar o respeito ao que dispde
o art. 10 do CPC ou, o que da na mesma, para que se evitem as decisdes-surpresa, assegurando-se
que o resultado do processo seja produzido através de um procedimento comparticipativo, coope-
rativo, no qual se assegura as partes, de forma plena, o contraditério efetivo. Em outras palavras, a
fixacdo das questdes de direito na decisdo de saneamento e organizagado do processo € um meca-
nismo de asseguragao da observancia — ao menos quanto as questdes de meérito — do principio do
contraditorio em sua dimensao da n&o surpresa.

Uma vez proferida essa deciséo, serdo dela intimadas as partes, que terao cinco dias para
requerer ao juiz esclarecimentos ou ajustes. Passado esse prazo, ou prestados os esclarecimentos
e realizados os ajustes, a decisdo de saneamento e organizagao do processo torna-se estavel, e
na fase principal do processo serao apenas essas questdes — e nenhuma outra, salvo algum fato
ou direito superveniente — que se podera examinar. Pode-se, entdo, dizer que entre a decisédo de
saneamento e organizagao do processo e a futura sentengca de mérito havera necessariamente de
se observar uma congruéncia, uma correlacéo, de modo que a sentenga de mérito s6 podera versar
(salvo, repita-se, fato ou direito superveniente) sobre as questdes delimitadas na decisdo de sanea-
mento e organizagdo do processo.

Percebe-se, assim, que toda esta primeira fase do procedimento comum, que se deve desig-
nar como fase introdutdria, é destinada a fixagdo das questdes relevantes, de fato e de direito, que
serao objeto de instrugéo e julgamento na segunda fase, dita principal, do procedimento.

3 A FASE PRINCIPAL DO PROCEDIMENTO COMUM

Estabilizada a decisdo de saneamento e organizagédo do processo, estardo definitivamente
fixadas as questdes de fato e de direito que serdo objeto de instrugao e julgamento ao longo da fase
principal do procedimento. Além daquelas questdes, s6 se podera examinar — quanto ao mérito do
processo — questdes supervenientes, sejam elas também de fato (como seria um fato superveniente
que provocasse o perecimento da coisa demandada) ou de direito (como no caso de se editar uma
Emenda Constitucional que desse ao tema discutido no processo tratamento distinto do anterior e
fosse aplicavel de imediato). Ressalvadas as questdes supervenientes, porém, a resolu¢do do meé-
rito s6 podera levar em consideragdo as questées de fato e de direito estabelecidas na decisdo de
saneamento e organizagdo do processo.

Assim, ao longo da fase principal do procedimento, toda a atividade instrutoria girara exclusi-
vamente em torno das questdes delimitadas na fase introdutdria.

Isso se aplica, evidentemente, a atividade de producao de provas. S6 serdao admitidas pro-
vas que digam respeito as questdes faticas indicadas na decisdo de saneamento e organizagao do
processo. Isso permitira, entdo, por exemplo, que sejam indeferidos quesitos dirigidos ao perito, ou
perguntas formuladas para testemunhas, que ndo digam respeito exclusivamente as questdes de
fato previamente determinadas.

Nao é s6 com relacédo a atividade de producdo de provas que essa limitagdo se produzira.
Também no que concerne as alegag¢des que as partes ainda poderéao apresentar no procedimento



essa limitagao tera de ser obedecida. Assim, por exemplo, quando da apresentacao de alegagdes
finais (orais, em audiéncia de instrugéo e julgamento, ou por escrito, através de memoriais) as par-
tes s6 deverdo se manifestar sobre as questdes de fato e de direito que tenham sido delimitadas na
decisao de saneamento e organizagao do processo.

Por fim, no momento de proferir sentenga que resolva o mérito, devera o juizo da causa
respeitar os limites tragados na decisdo de saneamento e organizagédo do processo, limitando-se a
enfrentar as questdes de fato e de direito que tenham sido delimitadas na decisdo que encerrou a
primeira fase do procedimento. Ha, pois, uma necessaria (e s6 passivel de afastamento em razéo
de fatores supervenientes, como ja dito) congruéncia entre a decisdo de saneamento e a sentenca
de mérito.

Dito de outro modo, a sentenca de mérito que se pronuncie sobre questao de fato ou de di-
reito que nao tenha sido delimitada na decisdo de saneamento e organizagao do processo € nula. E
a causa dessa nulidade sera a violagao do principio do contraditorio, em sua dimensao da vedagao
as decisbes-surpresa, o que afronta o art. 10 do CPC e, por conseguinte, o inciso LV do art. 5° da
Constituicao da Republica. E tem de ser assim, ou se teria de reconhecer o carater absolutamente
supérfluo do que, constante do art. 357, caput e paragrafos, do CPC, estabelece nao s6 a exigéncia
de que as questdes de fato e de direito que virdo a ser enfrentadas na sentenga de mérito tenham
de ser ali fixadas, mas também, e principalmente, a afirmacao de que essa fixacao adquire estabili-
dade. Tem-se, ai, pois, uma regra de congruéncia entre a decisao de saneamento e organizagao do
processo e a sentenca de meérito.

4 CONCLUSAO

A estrutura bifasica do procedimento comum dos processos cognitivos permite um desen-
volvimento adequado do processo, em que se respeita sua estrutura comparticipativa, cooperativa,
viabilizando um aprofundamento do contraditério. Isso esta em plena consonéncia com a exigéncia
— estabelecida expressamente no art. 7° do CPC — de que se observe no processo um efetivo con-
traditério, o que € mero corolario da necessidade de se assegurar, com a maxima eficacia possivel,
o direito fundamental ao contraditorio que resulta da concretizagcao do art. 5°, LV, da Constituicao da
Republica. Tem-se ai, pois, a base para a construgdo de um procedimento afinado com as garantias
constitucionais do Estado Democratico de Direito, paradigma a partir do qual todo o sistema juridico
brasileiro deve ser compreendido (art. 1° da Constituicdo da Republica), o que revela o compromisso
do sistema construido a partir do Cédigo de Processo Civil vigente com aquilo que consta de seu
préprio art. 1°: a exigéncia de que o processo civil seja concretizado com base nas normas (regras
e principios) que provém da Constituicado da Republica.

Esta breve descrigdo da estrutura do procedimento comum tem um objetivo principal: exortar
todos os profissionais do processo a compreender adequadamente o novo sistema, de modo a via-
bilizar sua atuacao cooperativa na construgao, em concreto, de um procedimento capaz de viabilizar
decisdes judiciais compativeis com a Constituicdo, as unicas que podem, em um Estado Democra-
tico de Direito, ser reputadas como verdadeiramente legitimas.



AS CLAUSULAS GERAIS PROCESSUAIS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Leonardo Beduschi”

1 CONCEITO DE CLAUSULA GERAL PROCESSUAL

Em trabalho anterior foi elaborada uma tentativa de correlacionar as clausulas gerais processuais
ao direito fundamental de acesso a ordem juridica justa (CF, art. 5°, inc. XXXV). Naquela oportuni-
dade, concluiu-se que as clausulas gerais processuais “sao uma tendéncia irreversivel da moderna
processualistica justamente porque decorrem do direito fundamental do acesso a justi¢ca”, ja que
permitem a adequacéo do procedimento as peculiaridades da situagao de direito material objeto da
demanda, que muitas vezes ostenta aspectos faticos ndo adequadamente tutelados pela técnica da
tipicidade estrita (BEDUSCHI, 2014).

No presente trabalho, partindo de algumas premissas langadas anteriormente, e revisitando alguns
temas abordados naquele estudo, busca-se apontar, no texto do Cddigo de Processo Civil em vigor
(Lei n® 13.105/2015), exemplos de clausulas gerais processuais, bem como de alguns dos seus
desdobramentos praticos.

As clausulas gerais surgem no contexto da legislagao infraconstitucional no Brasil, no Direito Priva-
do, notadamente no Cédigo de Protecédo e Defesa do Consumidor e no Cddigo Civil brasileiro de
2002. Nesse ambito, mereceram a atencao e a analise de Judith Martins-Costa (1998, p. 7). Para
ela, o enunciado das clausulas gerais, ao invés de tragar de forma pontual a hipétese e as suas res-
pectivas consequéncias, “é desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza seméan-
tica que caracteriza os seus termos, a incorporagao de principios, diretrizes e maximas de conduta
originalmente estrangeiros ao corpus codificado”. Isso gerou como resultado, por meio da atividade
de concrecgao desses principios, “diretrizes e maximas de conduta, a constante formulagdo de novas
normas”.

Judith Martins-Costa assim conceitua a clausula geral:

Considerada, pois, do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui uma disposi-
¢ao normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”,
“fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela ampla extensao do seu campo semantico. Esta disposicao
¢é dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos
concretos, crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos
cuja concretizagdo pode estar fora do sistema; esses elementos, contudo, fundamentarao a deciséo,
motivo pelo qual ndo so resta assegurado o controle racional da sentenca como, reiterados no tempo
fundamentos idénticos, sera viabilizada, por meio do recorte da ratio decidendi, a ressistematizagao
desses elementos, originariamente extrassistematicos, no interior do ordenamento juridico. (MAR-
TINS-COSTA ,1998, p. 8).

* Especialista em Direito Processual Civil pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e em Direito Constitucional
pela Universidade do Sul de Santa Catarina (UNISUL). Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai (UNIVALI).
Professor titular de Direito Processual Civil e Teoria Geral do Processo na Universidade Regional de Blumenau (FURB). Professor
do curso de pds-graduagéo em Direito Processual Civil da UNIASSELVI. Autor de livro e de artigos cientificos relacionados ao Direito
Processual Civil. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP).



Nessa mesma linha, Fredie Didier Junior conceitua clausula geral como uma espécie de texto nor-
mativo cuja hipotese fatica (antecedente) € composta por termos vagos e cujo efeito juridico (conse-
quente) é indeterminado. “Ha, portanto, uma indeterminagao legislativa em ambos os extremos da
estrutura légico-normativa” (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 1). Os mesmos parametros teéricos s&o ado-
tados por Ruy Alves Henriques Filho (2008) em seu conceito’. O que se observa comum entre esses
conceitos expostos é a presenga de um elemento objetivo (a vagueza das expressdes empregadas
na edigao do texto normativo) e outro, por assim dizer, subjetivo (representado pela outorga, ao juiz,
de poder — ou “competéncia”, nas palavras de Judith Martins-Costa — para criar, complementar ou
desenvolver normas juridicas a partir dos textos abertos das clausulas gerais).

A técnica legislativa das clausulas gerais € o contraposto da técnica casuistica, também denomina-
da regulamentagéao por fattispecie, que, de acordo com a ligdo de Judith Martins-Costa (1998), las-
treada na construgao de Karl Engisch (1988), é a técnica utilizada nos textos normativos marcados
“pela especificagao ou determinagéo dos elementos que compdem a fattispecie”; ou seja, na técnica
casuistica, “percebe-se que o legislador fixou, do modo o mais possivel completo, os critérios para
aplicar uma certa qualificacdo aos fatos normados™.

Sob esse aspecto, de acordo com Fredie Didier Junior (2010, p. 2), ndo pode existir um sistema
juridico estruturado exclusivamente em clausulas gerais (“que causariam uma sensacao perene de
inseguranga”) ou em casuisticas (“que tornariam o sistema sobremaneira rigido e fechado, nada
adequado a complexidade da vida contemporanea”), sendo que “uma das principais caracteristicas
dos sistemas juridicos contemporaneos é exatamente a harmonizagcdo de enunciados normativos
de ambas as espécies™.

Nao se localiza, contudo, na doutrina especializada, um conceito operacional especifico para a ca-
tegoria clausula geral processual. Trata-se, € verdade, de uma especificidade quase desnecessaria,
ja que a técnica legislativa das clausulas gerais pode ser aplicada da mesma forma tanto ao direito
material quanto ao processual. Contudo, Fredie Didier Junior afirma que, ultimamente, as clausulas
gerais “tém ‘invadido’ o direito processual, que naturalmente sofreu as consequéncias das transfor-
magodes da metodologia juridica no século passado”. O aludido autor justifica tal “invasao” afirmando
que “o direito processual também necessita de normas flexiveis que permitam atender as especiais
circunstancias do caso concreto” (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 4). Por Direito Processual Civil deve ser
entendido o conjunto de principios e normas destinados a reger a solugao de conflitos mediante o
exercicio do poder estatal, sendo que as quatro grandes categorias juridicas que compdem o “nucleo
estrutural do direito processual (os seus institutos fundamentais)” sdo a jurisdi¢cao, a agao, a defesa
e o processo (DINARMARCO, 2004, p. 37-40). Dessa forma, equacionando-se tal concepgao de
Direito Processual Civil com o conceito operacional de Judith Martins-Costa (cujo foco era, repita-se,
o Direito Privado brasileiro), pode-se sugerir um conceito segundo o qual clausula geral processual
€ uma técnica legislativa que gera uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma

1 As clausulas gerais “sdo compreendidas como um novo método de legislar, que impde o preenchimento de sua moldura pelo
juiz, como se considerassemos a norma juridica oriunda do exercicio da interpretacdo e corolaria da ‘atividade judicial criadora’. A
nogao de clausula geral pode ser entendida como a formagéo de uma hipotese legal que, em temas de grande generalidade, abrange
e submete a tratamento juridico todo um dominio de casos” (HENRIQUES FILHO, 2008, p. 2-5).

2 E prossegue: “enquanto a técnica casuistica, caracteristica da segunda metade do Século XX época na qual o modo de
legislar casuisticamente, tdo caro ao movimento codificatorio do século passado — que queria a lei ‘clara, uniforme e precisa’, como na
célebre dicgdo voltaireana —, foi radicalmente transformado, por forma a assumir a lei caracteristicas de concregéo e individualidade
que, até entdo, eram peculiares aos negécios privados. Tem-se hoje ndo mais a lei como kanon abstrato e geral de certas a¢des, mas
como resposta a especificos e determinados problemas da vida cotidiana”. (MARTINS-COSTA, 1998, p. 7).

3 Nesse mesmo sentido, Judith Martins-Costa (1998, p. 8) assevera que “conquanto tenha a clausula geral a vantagem de
criar aberturas do direito legislado a dinamicidade da vida social, tem, em contrapartida, a desvantagem de provocar — até que con-
solidada a jurisprudéncia — certa incerteza acerca da efetiva dimens&o dos seus contornos. O problema da clausula geral situa-se
sempre no estabelecimento dos seus limites. E por isso evidente que nenhum cédigo pode ser formulado apenas, e tdo-somente, com
base em clausulas gerais, porque, assim, o grau de certeza juridica seria minimo. Verifica-se, pois, com frequéncia, a combinagéo en-
tre os métodos de regulamentagéo casuistica e por clausulas gerais, técnicas cuja distingdo por vezes inclusive resta extremamente
relativizada, podendo ocorrer, numa mesma disposi¢ao, ‘graus’ de casuismo e de vagueza”.



linguagem de tessitura intencionalmente aberta ou vaga, caracterizando-se pela ampla extensao do
seu campo semantico e por ter como objeto a jurisdicdo, a agao, a defesa ou o processo civil.

2 AS FUNCOES E A ESTRUTURA DAS CLAUSULAS GERAIS
PROCESSUAIS

Parafraseando-se as palavras do Senador Josaphat Marinho, relator do Projeto do Cédigo Civil no
Senado Federal, pode-se dizer que a primeira e primordial fungdo das clausulas gerais (tanto no
ambito do Direito Privado quanto no do Direito Processual Civil) é a de servir como fator de equilibrio
entre o desejo de clareza, seguranca e flexibilidade do sistema em construgdo, de modo a recolher
e regular mudancas e criagdes supervenientes (MARINHO apud MARTINS-COSTA, 1998, p. 6). Ja
Ruy Alves Henriques Filho (2008, p. 7), baseado na pesquisa de Judith Martins-Costa, sustenta que
a fungao atribuida num primeiro momento as clausulas gerais € a de permitir, “num sistema juridico
de direito escrito e fundado na separagéo das fungdes estatais, a criagdo de normas juridicas com
alcance geral pelo juiz”.#

Essa funcéo das clausulas gerais tem consequéncias que s&o objeto de acirrada controvérsia na
doutrina, ja que, ao contrario da técnica casuistica, gera (ou tem potencial para gerar) insegurancga
juridica, sob diversos aspectos.

Fredie Didier Junior (2010, p. 4), nesse contexto, expde:

A despeito do contexto politico-social da época da decisado, as clausulas gerais “possibilitam ao juiz
fazer valer a parcialidade, as valoracbes pessoais, 0 arrebatamento jusnaturalista ou tendéncias
moralizantes do mesmo género, contra a letra e contra o espirito da ordem juridica. Por outro lado,
0 uso inadequado, hoje cada vez mais frequente, das clausulas gerais pelo legislador atribui ao juiz
uma responsabilidade social que nao é a do seu oficio”. Estes problemas ainda podem ganhar maior
vulto em tempos de efervescéncia social, guerras ou crise econémica. Ha o perigo quase inevitavel
da fuga para as clausulas gerais (Die Flucht in die Generalklauseln), conforme célebre expressao de
Hedemann. Como parece ser inevitavel a existéncia de clausulas gerais no ordenamento juridico,
inclusive no direito processual, cabe a teoria juridica e a jurisprudéncia desenvolver técnicas dogma-
ticamente adequadas de manejo destas espécies normativas.

Nessa senda, Judith Martins-Costa sustenta que a voz do juiz ndo é arbitraria, mas vinculada. E fato
que as clausulas gerais promovem o reenvio do intérprete do direito a “certas pautas de valoragao
do caso concreto”. Essas pautas ou estao ja indicadas em outras disposi¢cdes normativas integran-
tes do sistema (caso tradicional de reenvio) ou s&o objetivamente vigentes no ambiente social em
que o juiz opera (caso de direcionamento). A distingdo deriva da circunstancia de, em paralelo ao
primeiro e tradicional papel, estar sendo, hoje em dia, sublinhado o fato de as clausulas gerais tam-
bém configurarem normas de diretiva, assim concebidas aquelas que nao se exaurem na indicagao
de um fim a perseguir, indicando certa medida de comportamento que o juiz deve concretizar em
forma generalizante, isto €, com a fungédo de uma tipologia social (MARTINS-COSTA, 1998, p. 10).

4 Essa ideia é complementada por Judith Martins-Costa (1998, p. 10): “o alcance para além do caso concreto ocorre porque,
pela reiteragdo dos casos e pela reafirmagao, no tempo, da ratio decidendi dos julgados, especificar-se-a ndo so o sentido da clausula
geral, mas a exata dimensao da sua normatividade. Nessa perspectiva, o juiz é, efetivamente, a boca da lei, ndo porque reproduza,
como um ventriloquo, a fala do legislador, como gostaria a Escola da Exegese, mas porque atribui a sua voz a dicgao legislativa,
tornando-a, enfim e entéo, audivel em todo o seu multiplo e variavel alcance”.



Em que pese a existéncia desses parametros rigidos para a atividade judicial nas clausulas gerais,
de Lenio Luiz Streck partem criticas a esse modo de legislar. Para o aludido autor, o aumento dos
poderes interpretativos dos juizes nas clausulas gerais, que devem ser preenchidas ideologicamen-
te e com amplo subjetivismo, fariam destas um “Cdédigo do Juiz™. Na verdade, o grande alvo da
critica tecida por Lenio Luiz Streck é o que ele denominou de “filosofia da consciéncia”, ja que, se-
gundo o autor, em sistemas e regimes juridicos democraticos, ndo ha espacgo para que a “convicg¢ao
pessoal do juiz seja o ‘critério’ para resolver as indeterminagdes da lei, enfim, os ‘casos dificeis™.
Dessa forma, uma critica do “direito stricto sensu, isto €, uma critica que se mantenha nos aspectos
semanticos da lei, pode vir a ser um retrocesso” (STRECK, 2010, p. 45-56)°.

Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 329), por sua vez, sustenta que “a observancia empirica da
ordem processual e das formas do procedimento, com prevaléncia da clausula due process of law, é
reconhecidamente penhor de seguranga para os contendores” e que o processo deve ser estrutura-
do na lei e conduzido por um juiz com objetivos preestabelecidos, a fim de se garantir a seguranga
dos litigantes. Nessa mesma linha critica, mas sob uma 6tica mais ampla, que desborda do tema das
clausulas gerais, mas a ele esta relacionado, Adalberto Narciso Hommerding (2013, p. 16) expde:

O que me preocupa, sobretudo em tempos de ativismo judicial desmesurado e de judicializagao da
politica, € a demasiada confianca e o consequente “peso” que os legisladores possam depositar so-
bre os juizes. Explico. Ha uma linha ténue entre decisdes politicas e decisdes de principio. Decisdes
politicas, como ensina Ronald Dworkin, cabem aos legisladores, a classe politica, representante do
povo; decisbes com base em principios cabem aos juizes. Isso € o que possibilita a convivéncia pa-
cifica entre democracia, vista como poder da maioria, € as minorias, cujos direitos fundamentais tém
de ser resguardados’.

5 E prossegue o aludido autor: “com efeito, parcela consideravel dos doutrinadores civilistas brasileiros trilha pelo caminho
de entender o novo Cdédigo Civil como um sistema aberto, em face, principalmente, da adogdo das clausulas gerais, que seriam
normas ‘que se caracterizariam pela abertura e possibilidades de criagao conferida ao intérprete’ e ‘o esforgo intelectual do operador
do direito que trabalha com normas abertas, como o s&o as clausulas gerais, € sobremaneira dimensionado’, porque carecem de
‘complementacéao valorativa’, o que faz com que o intérprete se veja ‘obrigado a buscar em outros espagos do sistema, ou até mes-
mo fora dele, a fonte que inspirara e fundamentara sua decisao’ [a referéncia ¢ a obra de MENCKE, Fabiano. A interpretacao das
clausulas gerais: a subsuncgao e a concregado dos conceitos. Revista da AJURIS, Porto Alegre, ano XXXIII, n. 103, set. 2006, p.
69]. Despiciendo lembrar que a tese representa uma concessao a discricionariedade positivista [...] Ora, de tudo o que foi dito, ndo
parece democratico delegar ao juiz o preenchimento conceitual das assim chamadas ‘clausulas gerais’ (a mesma critica pode ser feita
ao uso da ponderagao para a ‘escolha’ do principio que sera utilizado para a resolugdo do problema causado pela ‘textura aberta da
clausula’). Registre-se, por justica, que o papel (ou ‘esse’ papel) das clausulas gerais ndo s&o unanimidade no seio da doutrina civil.
Nesse sentido, a importante critica de Humberto Theodoro Jr. contra o emprego legislativo desse tipo de estratégia, muito embora ad-
mita a introdugéo, pelo juiz, de valores éticos na lei [A onda reformista do direito positivo e suas implicagdes com o principio da
seguranga juridica. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 9, n. 35, 2006, p. 15]. Em linha similar, Marcus de Carvalho Dantas, para
quem ‘entender que o recurso as clausulas gerais € um expediente idéneo a garantir um tratamento mais responsavel das normas
por parte do juiz é altamente discutivel, ja que ndo ha predeterminagéo da interpretagéo das normas, o que remete a dicotomia sub-
jetivismo-objetivismo’ [Acerca das fungdes sociais do contrato. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, n. 27, julho/dezembro
de 2005, p. 108]” (STRECK, 2010, p. 46-47).

6 Carmen Ligia Nery expde que a sentenca que aplica uma clausula geral € denominada “sentenga determinativa”, que ocu-
paria, segundo a autora, uma categoria autbnoma de sentenga. Em sua obra, ela combate a ideia de permitir a utilizagdo de poder
discricionario pelo juiz no manejo da sentenga determinativa. “De se concluir, portanto, que a sentenga determinativa representa
importante instrumento para a efetivagcdo dos mecanismos de mobilidade do sistema. Assim sendo, a sentenca determinativa deixa
de ter papel de coadjuvante entre as sentencas, para assumir papel relevante e de intensa utilizagcao pelos juizes da atualidade, jus-
tamente porque ela surge naquilo que a doutrina costumeiramente identifica com os hard cases. Por essa razao, a atribuicdo de poder
discricionario ao juiz, como medida extrema para decidir os casos que demandam sentengas determinativas (pelos doutrinadores
classicos tidos como casos excepcionais), parece perecer diante da nova realidade.” (NERY, 2014, p. 78-79).

7 E arremata: “quando os juizes, pois, em suas decisdes, decidem conforme argumentos de politica, € ndo conforme argu-
mentos de principio, tais decisdes implicam corrupgéo do sistema de Direito porque néo é fungdo do Poder Judiciario fazer as vezes
de Poder Legislativo. O ativismo judicial, portanto, interfere nas competéncias destinadas aos demais poderes, tais como o Legislativo
e o Executivo. Mais: o ativismo judicial é a porta de entrada dos valores morais do juiz, o que termina por comprometer irremediavel-
mente o proprio sistema democratico. Ai o Judiciario escamba para a irracionalidade juridica, deixando que fatores alheios ao Direito
(v.g., @ moral do juiz) inferiram no sistema juridico, quebrando com a diferenciagédo funcional caracteristica do sistema de Direito”
(HOMMERDING, 2013, p. 16).



A segunda fungao das clausulas gerais, conforme Judith Martins-Costa (1998, p. 10-11), seria a de
permitir a mobilidade externa do sistema, pois, embora tenham essas clausulas fungéo primeira-
mente individualizadora, ou seja, de conduzir ao direito do caso, tém, ainda que secundariamente,
funcao generalizadora, permitindo a formacao de instituicbes para responder aos novos fatos e
exercendo um controle corretivo do Direito estrito.

Num terceiro momento, as clausulas gerais atuam como elemento de conexao ou “lei de referéncia”
para oportunizar ao juiz a fundamentagéo da sua decisao de forma relacionada com os casos pre-
cedentes.

Em quarto lugar, as clausulas gerais permitem a doutrina operar a integragao intrassistematica entre
as disposigdes contidas nas varias partes do Cédigo (no caso do objeto de estudo de Judith Mar-
tins-Costa, do Cdédigo Civil), ou seja, permitem a “mobilidade interna”, que consiste na aplicagao de
outras disposigdes legais para a solugao de certos casos. Assim, a jurisprudéncia percorre, as ve-
zes, um caminho que vai da aplicagao de um dispositivo legal a aplicagdo de outro, tendo em vista
um mesmo fato.

Por fim, as clausulas gerais viabilizariam a integracao intersistematica, facilitando a migracao de
conceitos e valores entre o Cédigo, a Constituicao e as leis especiais, de modo que, ao surgimento
de cada problema novo, ndo deva necessariamente corresponder nova emissao legislativa. Essa ul-
tima funcédo em particular, apontada por Judith Martins-Costa, talvez seja o elemento mais relevante
a ser considerado na técnica das clausulas gerais, notadamente as processuais. Conforme aponta
Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 427), “a utopia dos procedimentos diferenciados” reside no fato
de que o legislador ndo tem condi¢cdes de construir tantos procedimentos quantos forem as situa-
¢bes de direito substancial carentes de tutela, devendo, portanto, valer-se de “normas processuais
abertas, voltadas a permitir a concretizacdo das técnicas processuais adequadas ao caso concre-
to”8. Para o referido autor, as clausulas gerais processuais permitem a conformagao do procedimen-
to ao caso concreto °, sendo essa a principal funcado destas no ambito do Direito Processual Civil.

Fredie Didier Junior (2010, p. 4) também formula as caracteristicas das clausulas gerais que reputa
relevantes: (a) ha a percepgao de que nao ha legislagdo composta apenas por clausulas gerais — a
existéncia de regras juridicas € indispensavel para a diminuicdo da complexidade da regulagao da
vida social e o prestigio da segurancga juridica; (b) a aplicacdo das clausulas gerais nao dispensa
soélida fundamentagao pelo 6rgao julgador, cuja decisao pode ser submetida ao controle formal ou
substancial; (c) o método da concretizagdo das normas € o mais adequado para a aplicagdo das
clausulas gerais, que, ndo obstante ainda necessite de um continuo aprimoramento tedrico, exige
a observancia dos precedentes judiciais, da finalidade concreta da norma, da pré-compreensao, da
valoracéo judicial dos resultados da decisdao e do consenso como fundamento parcial da decisao
(conforme sistematizagdo de Humberto Avila).

Acerca da estrutura das clausulas gerais, Judith Martins-Costa defende que elas constituem normas
(parcialmente) em branco, que sdo completadas mediante a referéncia a regras extrajuridicas, de
modo que a sua concretizagdo exige que o juiz seja reenviado a modelos de comportamento e a
pautas de valoragdo. “E, portanto, o aplicador da lei, direcionado pela clausula geral a formar nor-

8 E completa: “como o legislador ndo pode antever as necessidades do direito material e, por razdo mais evidente, as circuns-
tancias que apenas podem ser reveladas no caso concreto, apressou-se ele, nos ultimos anos, em editar normas processuais abertas
[...] E claro que tal circunstancia ndo é percebida pelos doutrinadores e operadores do direito ainda familiarizados com a estrutura
formada pelo procedimento comum e pelos procedimentos especiais, o0 primeiro visto como padréo e os Ultimos como excegdes. As
normas processuais abertas, além de aplicaveis a qualquer situagédo de direito material, trabalham em duas perspectivas. Contém
conceitos juridicos indeterminados ou expressamente conferem a parte e ao juizo o poder de converter a tutela especifica na tutela
pelo equivalente ou optar pela técnica processual adequada ao caso concreto”. (MARINONI, 2006, p. 427).

9 Em obra mais recente, Luiz Guilherme Marinoni exemplifica: “os arts. 497 e 536 do CPC e 84 do CDC admitem expressa-
mente que o juiz pode conceder a tutela especifica da obrigagédo ou o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. Com isso,
0 juiz esta autorizado, desde que respeitados os limites da obrigagdo originaria, a impor o fazer ou o ndo fazer mais adequado a
situagéo concreta que lhe é apresentada para julgamento” (MARINONI, 2015, p. 78).



mas de decisao, vinculadas a concretizagdo de um valor, de uma diretiva ou de um padréo social,
assim reconhecido como arquétipo exemplar da experiéncia social concreta”. Para a aludida autora,
dessa constatagao deriva uma importante conclusao: a incompletude das normas contidas em clau-
sulas gerais significa que, ndo possuindo uma fattispecie autbnoma, devem ser progressivamente
formadas pela jurisprudéncia, “sob pena de restarem emudecidas e inuteis”. Significa, ainda, que o
juiz tem o dever de formular, a cada caso concreto, “a estatuicdo, para o que deve percorrer o ciclo
do reenvio, buscando em outras normas do sistema ou em valores e padrdes extrassistematicos os
elementos que possam preencher” e dar especificidade a moldura vagamente desenhada na clau-
sula geral (MARTINS-COSTA, 1998, p. 9-10).

No mesmo sentido, a estreita relagdo entre as clausulas gerais e os precedentes judiciais também
€ apontada por Fredie Didier Junior, o qual afirma que a utilizacdo da técnica das clausulas gerais
aproximou o sistema do civil law do sistema do common law. Para o mencionado autor, essa relagao
revela-se, sobretudo, em dois aspectos':

Primeiramente, a clausula geral reforca o papel da jurisprudéncia na criagdo de normas gerais: a
reiteragdo da aplicagdo de uma mesma ratio decidendi da especificidade ao conteido normativo de
uma clausula geral, sem, contudo, esvazia-la; assim ocorre, por exemplo, quando se entende que tal
conduta tipica é ou nao exigida pelo principio da boa-fé. Além disso, a clausula geral funciona como
elemento de conexao, permitindo ao juiz fundamentar a sua decisdo em casos precedentemente
julgados. A vagueza da proposicdo normativa € esclarecida paulatinamente pelas decisdes judiciais,
que mediante exemplos “ilustrativos” e, em seguida, “por via da comparagao com outros casos julga-
dos em conformidade com eles, bem como mediante a elaboracao de ideias juridicas novas e mais
especiais, com base na analise juridica dos casos em que elas se manifestam, conseguem enrique-
cer cada vez mais o conteudo da pauta relativamente ‘indeterminada’, concretiza-la em relagao a
certos casos e grupos de casos e, deste modo, criar finalmente um entrelagado entre modelos de
resolucdo em que possam ser arrumados, na sua maioria, 0os novos casos a julgar”. (DIDIER JUNIOR
, 2010, p. 3).

Fredie Didier Junior (2010, p. 2) aponta, ainda, que as clausulas gerais permitem uma abertura do
sistema juridico a valores ainda nao expressamente protegidos legislativamente, “as ‘Standards’,
maximas de conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de deveres de conduta nao pre-
vistos legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia
privada), de direitos e deveres configurados segundo os usos do trafego juridico”, de diretrizes eco-
ndémicas, politicas e sociais, de normas constantes de universos metajuridicos, viabilizando a sua
sistematizacao e permanente ressistematizagdo no ordenamento positivo”".

3 AS CLAUSULAS GERAIS PROCESSUAIS NO NOVO cODIGO
DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Conforme ja exposto, as clausulas gerais desenvolveram-se inicialmente no ambito do Direito Pri-
vado, cujos principais exemplos sdo as clausulas gerais da boa-fé, da fungao social da propriedade

10 Essa concepgao mereceu a recente critica de Lenio Luiz Streck e Georges Abboud em “O que € isto — o sistema (sic)
de precedentes no CPC?”, disponivel em http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-sistema-sic-precedentes-cpc
(acesso em 20 de agosto de 2016).

1" Para Didier Junior, “o standard € um argumento utilizado pelo intérprete na aplicacdo do Direito”. Trata-se de um modelo
(standard), um tipo de comportamento aceitavel em determinada situagdo. A “diligéncia minima de um homem comum”, os “costumes
do trafico”, a “boa-fé” etc. sdo exemplos. Os Standards tém a fungao de orientagdo (Steuerungsfunktion) na concretizagdo das clau-
sulas gerais (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 6).




e da funcéo social do contrato (DIDIER JUNIOR, 2010, p. 4; MARTINS-COSTA, 1998, p. 11-17). A
presenca de diversas clausulas gerais processuais no Codigo de Processo Civil rompe com o tradi-
cional modelo de tipicidade estrita que estruturava o processo até meados do século XX. Tém-se os
seguintes exemplos: promoc¢ao, pelo Estado, da autocomposicao (art. 3°, § 1°); boa-fé processual
(art. 5°); cooperacgéo (art. 6°); negociagao sobre o processo (art. 190); poder geral de cautelar (art.
301); clausulas gerais executivas (arts. 297 e 536, § 1°); abuso de direito pelo exequente (art. 805);
adequacao do processo e decisdo em jurisdigdo voluntaria (art. 723, paragrafo unico).

Pode ser feito um paralelo entre dois dispositivos do Cédigo de Processo Civil, a fim de se evidenciar
a distingcao entre a técnica das clausulas gerais e a técnica da tipicidade estrita: a clausula geral de
negociacgao processual (art. 190) e a eleicado de foro (art. 63).

Enquanto a possibilidade de eleicdo de foro determina exatamente todos os elementos que com-
pdem a fattispecie do enunciado normativo (pois a casuistica do art. 63 do CPC limita-se tdo so-
mente a permissao de ajuste do foro contratual), o texto do art. 190 apresenta uma hipotese fatica
construida em termos propositalmente vagos (“convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculda-
des e deveres processuais”), da qual podem surgir efeitos juridicos (consequentes) indeterminados.

Dessa forma, com fundamento na clausula geral de negociagcao processual do art. 190, as partes
é licito avencar negdcios processuais atipicos como, por exemplo (e o simples fato de esse rol ser
exemplificativo ja demonstra a natureza do texto normativo em comento), ajustar a supressao de
recursos ou modificagdes no procedimento probatério™.

Comparativamente, os negdécios processuais tipicos, como a clausula de eleicdo de foro, sdo mais
especificos e tém uma hipotese de incidéncia muito mais restrita, jamais exemplificativa como a do
art. 190. Nessa linha, o CPC traz, além do art. 63, a possibilidade de redug¢ao de prazos perempté-
rios (art. 222, § 1°) e o calendario processual (art. 191), negocios tipicos que precisam do consenso
de todos os sujeitos do processo (juiz e partes) (CUNHA, 2016)™.

12 No Cddigo de Processo Civil revogado (Lei n°® 5.869/1973), eram apontados como exemplos de cldusulas gerais proces-
suais, além do principio do devido processo legal (que ainda é o principal exemplo de clausula geral processual): (a) clausula geral
executiva (art. 461, § 5°, CPC); (b) poder geral de cautela (art. 798 do CPC); (c) clausula geral do abuso do direito do exequente (art.
620 do CPC); (d) clausula geral da boa-fé processual (art. 14, Il, CPC); (e) clausula geral de publicidade do edital de hasta publica (art.
687, § 2°, CPC); (f) clausula geral de adequagéo do processo e da decisdo em jurisdigado voluntaria (art. 1.109 do CPC). “O Cdédigo
de Processo Civil portugués é estruturado em clausulas gerais: (a) principio da adequacgéo formal (art. 265.°-A); (b) clausula geral
do acesso a uma justica efetiva, tempestiva e adequada (art. 2.°, 1 e 2); (c) clausula geral da igualdade das partes (art. 3.°-A) etc.;
(d) clausula geral de cooperagéo processual (art. 266.°, 1). Neste aspecto, o Cédigo de Processo Civil portugués esta na vanguarda
mundial. Nao ha legislagédo processual de onde se possam extrair tantas cldusulas gerais expressamente consagradas. A flexibilida-
de/abertura do direito processual civil portugués revela-se muito claramente. A topografia das previsées legislativas portuguesas é
emblematica. As clausulas gerais no Cédigo de Processo Civil portugués aparecem no inicio da codificagdo, como que compondo o
prélogo indispensavel a compreenséao do direito processual portugués. No Cédigo de Processo Civil brasileiro, as clausulas gerais
mostram-se dispersas, sem qualquer ligagao sistematica, produtos de inimeras reformas legislativas que desestruturaram o sistema
organizado por Alfredo Buzaid para o direito processual civil brasileiro, sem preparar um outro para substitui-lo” (DIDIER JUNIOR,
2010, p. 4-5). Essas observagoes referem-se ao CPC/1973.

13 O enunciado n°® 19 do FPPC (Férum Permanente de Processualistas Civis) traz outros exemplos de negociagéo processual
com fundamento nesse dispositivo: “(art. 190) Sdo admissiveis 0s seguintes negdcios processuais, dentre outros: pacto de impenho-
rabilidade, acordo de ampliagao de prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de despesas processuais, dispensa
consensual de assistente técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para ndo promover execugao provisoria;
pacto de mediacdo ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatéria, inclusive com a correlata previsdo de exclusdo da audiéncia de
conciliagdo ou de mediagéo prevista no art. 334; pacto de excluséo contratual da audiéncia de conciliagédo ou de mediagéo prevista
no art. 334; pacto de disponibilizagdo prévia de documentagéo (pacto de disclosure), inclusive com estipulagdo de sangéo negocial,
sem prejuizo de medidas coercitivas, mandamentais, sub-rogatérias ou indutivas; previsdo de meios alternativos de comunicagéo
das partes entre si; acordo de produgéo antecipada de prova; a escolha consensual de depositario-administrador no caso do art. 866;
convencéo que permita a presenca da parte contraria no decorrer da colheita de depoimento pessoal. 15-16-17” (Grupo: Negdcio
Processual; redagéo revista no lll FPPC- RIO, no V FPPC-Vitéria e no VI FPPC-Curitiba).

14 Cunha (2016) elenca outros negdcios processuais tipicos: escolha consensual do perito (art. 471), audiéncia de saneamen-
to e organizagdo em cooperagdo com as partes (art. 357, § 3°), acordo de saneamento ou saneamento consensual (art. 364, § 2°) e
desisténcia de um documento cuja falsidade foi arguida (art. 432).



Luiz Guilherme Marinoni (2006), por seu turno, indica os arts. 300 e 497 como exemplos de clausulas
gerais processuais (por ele denominadas “normas processuais abertas”)'®. O mesmo autor vale-se,
também, da multa coercitiva para exemplificar a técnica das clausulas gerais, ja que a sua natureza
maleavel (pois pode ser fixada de maneira diferenciada em atengéo as circunstancias concretas)
a torna um meio executivo caracteristico da necessidade de se dar ao processo a possibilidade de
atender aos varios casos conflitivos'®.

Assim, considerando que ha uma tendéncia de utilizagao da técnica legislativa das clausulas gerais,
o operador juridico nao pode prescindir desses subsidios na aplicagao das clausulas gerais proces-
suais, atualmente t4o abundantes no Cédigo de Processo Civil (DIDIER JUNIOR, 2010)"7.
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O PROBLEMA DO CONFLITO DE LEIS APLICAVEIS A
MEDIAGCAO: CPC/15 E LEI N. 13.140/15

Fernando Vieira Luiz’

1 INTRODUCAO

N&o ha duvidas de que o novo Codigo de Processo Civil (CPC/15) alterou de forma consideravel a
forma de se litigar. Varias novidades apontam para a mudanca na prépria maneira de se compre-
ender o processo. Exemplos nao faltam, podendo-se ressaltar os negdcios juridicos processuais. O
direito processual era visto exclusivamente como uma relagéo juridica de direito publico. Disso de-
fluia a ideia de que as partes deveriam atuar da forma que determinava a lei, cabendo a imposi¢ao
de um sistema de preclusao, caso assim nao fizessem. A partir do CPC/15 essa natureza publicista
do processo € colocada em cheque. Isso porque a légica adotada pela nova legislagdo é muito mais
assemelhada ao direito privado. Em outras palavras, agora as partes é facultado realizar tudo o que
nao seja expressamente proibido. Pode haver a especificagado do procedimento de cada litigio, por
convengao entre as partes, mesmo que realizada anteriormente ao proprio processo. Portanto, con-
tratualmente as partes podem alterar prazos, estabelecer instancia unica ao caso (sem a supressao
da primeira instancia), dispor sobre a limitagdo da quantidade de testemunhas, entre outras possi-
bilidades.

Se o CPC/15 busca alterar sobremaneira a forma pela qual se litiga, € verdade também que ele se
sustenta na ideia da propria desjudicializagcdo das demandas ou da abreviagdo delas através da
utilizagédo dos meios adequados de resolugédo de controvérsias. Aposta o CPC/15 na utilizagdo da
mediacao, conciliagdo e arbitragem, para que grande parte dos litigios sejam resolvidos, resguar-
dando-se a jurisdigdo estatal somente aqueles casos que dela realmente necessitam.

Sobre o tema ha uma série de questdes a serem abordadas, sobretudo levando-se em consideracéo
a nova codificagao e, também extremamente importante, a Lei da Mediagao (Lei n. 13.140/2015). A
propria existéncia de duas legislagdes regendo a mediagao ja nos apresenta algumas situagdes pro-
blematicas, sobretudo acerca da sucessao da lei processual no tempo. Este é o objetivo primordial
do presente estudo: verificar a convivéncia dos dois diplomas legais que regem a matéria, atentan-
do-se no possivel conflito de normas no entrechoque de ambos.

2 DIALOGO DAS FONTES

A primeira alternativa, para analise das duas legislagdes em comento, quando tratam do mesmo
assunto, é tentar, na medida do possivel, coordena-las para que haja a aplicagdo simultanea de
ambas. Trata-se da doutrina do dialogo das fontes. Tal teoria foi inicialmente desenvolvida no direito
alemao e trazida ao Brasil pela Prof. Claudia Lima Marques (2012), com aplicagdo na esfera das
legislacdes que tratam do direito do consumidor. De modo mais especifico, a doutrinadora primeira-
mente tenta evitar conflitos entre o Cdodigo Civil e o Codigo de Defesa do Consumidor aplicando o
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didlogo das fontes; em um segundo momento, procura coordenar os tratados internacionais sobre
direito do consumidor com as normas internas do Estado brasileiro.

A mesma ideia pode ser utilizada em outros ramos do direito, inclusive na hipotese aqui tratada.
Ha situacdes em que as duas leis ndo tratam exatamente da mesma forma sobre um aspecto da
mediacao. Contudo, é viavel a compatibilizagdo de ambas, sem que haja uma real antinomia que
exclua a aplicacdo de uma delas. Exemplo disso € o rol de principios aplicaveis a mediagdo. Tanto
o CPC/15 quanto a Lei n. 13.140/15 catalogam os principios proprios do processo de mediagao.
Varios se repetem nas duas legislagdes. Entretanto, alguns constam apenas no cédigo, enquanto
outros exclusivamente na legislacdo extravagante. Por exemplo, consta expressamente na nova
codificagao o principio da independéncia, o que nao se repete na Lei da Mediagdo. Nesta, por outro
lado, é expressa a referéncia a isonomia entre as partes, busca do consenso e boa-fé, o que nao se
repete no CPC/15. Poderia o jurista mais apressado afastar a aplicagdo de uma ou outra lei, visto
que tratam de forma n&o idéntica da mesma matéria. Contudo, as diferencas das duas leis se com-
plementam, sendo certo que eventual afastamento de uma legislagdo ndo desobriga aqueles que
participam do processo (principalmente o mediador) ao cumprimento dos principios eventualmente
contidos na lei a principio ndo aplicavel.

Deve haver a compatibilizagéo, a harmonizagao, enfim, a coordenagéao entre as legislagbes, extrain-
do-se tudo o que possivel for de ambas, aprimorando-se, desta feita, o proprio processo de media-
cao. Obviamente, ha casos em que nao ha essa possibilidade, pois as leis apresentam dispositivos
incompativeis entre si. Nesses casos, havera a necessidade de resolver esse conflito normativo,
com o fim de manter a coeréncia do proprio ordenamento juridico, que ndo aceita tal forma de con-
tradicao.

3 CPC/15 E A LEI DA MEDIACAO: QUAL A LEGISLACAO APLI-
CAVEL?

Carecia o pais de uma regulacéo legislativa da mediagao e conciliagdo. Nao havia um regramento
proprio definindo cada uma delas, o procedimento a ser adotado, a possibilidade da suspenséao do
processo e mesmo do prazo prescricional para a adogéo (prévia ou incidente) desses mecanismos
de resolucao de controvérsias, entre outras situacoes.

A primeira inovagao no campo foi trazida pela Resolugao n. 125 do CNJ, que buscou disciplinar a
realizacao dos procedimentos e a definigdo da formacéao e treinamento dos mediadores e concilia-
dores. Contudo, por configurar a Resolugdo um mero ato administrativo, faltava garantir ao processo
um status legal, motivo pelo qual varios projetos de lei foram propostos para disciplinar o assunto.
Ocorre que tramitaram paralelamente o projeto do novo Codigo de Processo Civil e o da Lei da
Mediacgao. Neste particular, ndo houve a reuniao e compilagédo de todos os projetos de lei cujo tema
também era disciplinado pelo projeto do cédigo. Em razao disso, no interregno de aproximadamente
trés meses, houve a sangao, promulgagao e publicagdo de duas leis que tratam da mesma matéria.

Essa proximidade causa algumas discussdes acerca da aplicabilidade de uma ou outra lei. Enfim,
trata-se de problemas da sucessao de leis no tempo, ou seja, de direito intertemporal (ou transitério),
além do conflito de normas, visto que uma e outra, em alguns particulares, parecem disciplinar de
forma diversa o mesmo assunto. Neste particular deve-se, por um lado, atentar para as regras de
direito intertemporal —sobretudo os arts. 14 e 1.046 do CPC/15 — e, por outro lado, para os tradicio-
nais critérios de resolucido de antinomias.



Em relacdo a resolugao de antinomias, devem ser observados os critérios: hierarquico, da especia-
lidade e cronoldgico. Portanto, a lei superior prevalece sobre a inferior; a especial, sobre a geral; e
a lei nova, sobre a antiga. Nesse passo, observa-se que as duas leis em comento sao ordinarias,
ou seja, para todos efeitos legais estdo no mesmo nivel hierarquico, ndo havendo como resolver a
celeuma a partir do critério da hierarquia.

Sobre o critério da especialidade, algumas consideracéo devem ser efetuadas. E comum encontrar
na doutrina a indicacao de que o CPC/15 seria a lei geral, porquanto disciplina as regras gerais do
processo civil, aplicavel, ainda que subsidiariamente, a todos os procedimentos legalmente pre-
vistos, mesmo em leis extravagantes. Nesse ponto, a Lei da Mediagao, porque formulada com a
finalidade especifica de regular uma das formas de resolugdo autocompositiva de controvérsias,
seria especial, prevalecendo em caso de antinomia. Em que pese a inicial razoabilidade dessa inter-
pretacao, entende-se que nao é a melhor. A especialidade deve ser observada em cada dispositivo
confrontado (SALLES; MEGNA, 2016). Nada obsta que algum artigo de um cédigo — que tende
a generalidade — trate de forma mais especifica de um determinado tema do que seu respectivo
da legislagcédo extravagante. Exemplo disso pode ser verificado no cotejo entre o art. 27 da Lei n.
13.140/15 e o art. 334 do CPC/15. Ambos preveem, no processo judicial, a designacéo de audiéncia
com o fim de mediar o conflito, contudo a disciplina do ultimo € mais detalhada, especificando pra-
Zzos minimos — tanto para audiéncia quanto para a citacdo — e excegdes em que a audiéncia nao se
realizara. Neste particular, ndo ha duvidas de que, segundo o critério da especialidade, prevalece o
art. 334 do CPC/15 sobre o art. 27 da Lei n. 13.140/15. Portanto, ndo ha como falar de antemao, de
forma genérica, que a Lei da Mediagao é especial quando comparada ao CPC/15.

Resta, portanto, a analise do critério cronolégico. O primeiro passo, nessa investigacao da legislagcéo
a ser aplicada, é definir qual delas é a nova lei. Hd uma discussao doutrinaria interessante a esse
respeito. Alguns afirmam que o CPC/15 deve ser considerado como a legislagdo nova, uma vez que
o inicio de sua vigéncia foi posterior ao da Lei da Mediagao. Outros sustentam ocorrer o contrario,
ou seja, ser o CPC/15 a lei anterior, aplicando-se, em caso de conflito normativo, a Lei da Mediagao.

Para propor uma solugéo a essa celeuma, é necessario esclarecer o processo legislativo final das
duas leis. Em relacdo ao CPC/15, a sangao e promulgagao ocorreram na mesma data, 16.3.2015,
com publicagao no dia seguinte. Ocorre que a lei definiu que o periodo de vacatio legis seria de
um ano, motivo pelo qual o inicio de vigéncia do Cédigo ocorreu em 18.3.2016. Ja no tocante a Lei
da Mediagdo, a sang&o e promulgacdo ocorreram em 26.6.2015, com publicagdo em 29.6.2015.
Contudo, como o prazo de vacancia definido foi de 180 dias, a vigéncia aconteceu em 27.12.2015.
Portanto, observa-se a curiosa situacao dessas duas leis que tratam da mesma matéria: aquela que
foi sancionada, promulgada e publicada anteriormente a outra entra em vigor, contudo, em momento
posterior.

Saber qual a lei nova exige saber qual o momento em que a lei existe como tal. Em outras palavras,
qual é o marco para se dizer que a lei existe: sua sangcao, promulgacao, publicacdo ou o inicio de
sua vigéncia? A resposta exige aprofundar-se no direito constitucional e, em certo modo, na teoria
do ato juridico. Em relagdo ao ultimo, sabe-se que ha trés planos de analise do ato juridico: o da
existéncia, o da validade e o da eficacia. Sao planos distintos que podem coincidir ou nao no tempo,
ou seja, pode ocorrer de determinado ato passar a existir no mundo juridico e, a partir de entao, ja
ser considerado valido e capaz de surtir efeitos. Por exemplo, na compra de um vegetal em uma
feira qualquer, basta o contrato verbal de compra e venda . Contudo, em outros atos — e aqui se
inclui o proprio processo legislativo — ndo ha a coincidéncia temporal entre os trés planos. Assim,
parece correto afirmar que o critério adequado para se considerar uma lei anterior ou posterior a ou-
tra € o da existéncia de ambas. Em outras palavras, sera lei anterior a que primeiro reuniu todos os
requisitos de existéncia e posterior aquela em que tais elementos sejam alcancados ulteriormente.
A validade e eficacia nao seriam, assim, determinantes neste particular.



Essa verificacdo deve ser efetuada com olhos no processo legislativo definido pela Constituicdo
Federal. Neste particular, o texto constitucional refere-se a sancao presidencial como o momento
em que a lei ordinaria reune os elementos essenciais a sua existéncia como tal.! Infere-se isso do
art. 65, o qual estabelece que, aprovado nas duas Casas legislativas, o projeto de lei sera enviado
a Presidéncia para sancao. Da mesma forma, o art. 66 da CF prevé a possibilidade de sang¢ao por
omissao. Em outras palavras, transcorrido o prazo de 15 dias sem a decisao presidencial sobre a
sancao ou veto do projeto de lei, considera-se sancionada a lei, que passa a partir dai a existir.

Levando tais critérios em consideracao, deve-se considerar o CPC/15 como a lei anterior e, conse-
quentemente, a Lei da Mediacdo como a posterior. Portanto, em eventual contradi¢ao entre disposi-
tivos, pelo critério cronoldgico deve prevalecer a Lei n. 13.140/15.

4 CASUISTICA SOBRE EVENTUAIS CONTRADICOES ENTRE
O CPC/15 EALEI N. 13.140/15

4.1 OBRIGATORIEDADE DE COMPARECIMENTO A AUDIENCIA
INICIAL

A primeira questdo que causa alguma celeuma na doutrina diz respeito a obrigatoriedade da partici-
pacao na audiéncia, conforme art. 334 do CPC/15. Seguindo a dic¢ado do aludido dispositivo, & obri-
gatdrio o comparecimento das partes, inclusive com aplicacéo de penalidade em caso de auséncia.
Contudo, um dos pilares da Lei da Mediacgao € a voluntariedade do processo de mediagao. Dispdes
o art. 2°, §2° da Lei n. 13.140/15 que “ninguém sera obrigado a permanecer em processo de media-
¢ao”. Alguns extraem dai uma antinomia e dizem que as duas legislagdes utilizam critérios distintos
para participagdo em mediagcao: uma determina e a outra veda tal obrigatoriedade. Entretanto, essa
nao parece ser a interpretagao mais adequada.

Deve-se entender, primeiramente, que a mediacdao é sempre voluntaria, para possibilitar as partes
um mecanismo de saida do processo sem que isso Ihes acarrete qualquer prejuizo. Diz-se que ha
sempre uma possibilidade de opt-out, fazendo que a autonomia da vontade seja privilegiada. No
mais, a voluntariedade € observada no resultado do processo. Havera ou ndo o acordo se assim
as partes desejarem. Por mais habilidoso que um mediador possa ser, o resultado do procedimento
cabe exclusivamente aos litigantes, sendo vedada qualquer pressao ou ameacga para a composi¢cao
da contenda.

Outra coisa, contudo, é o sistema de envio de casos a mediacao (mediation referral system). Nesse
ponto, os principais sistemas sao: o voluntario (voluntary) e o obrigatério (mandatory). No primei-
ro, as partes acordam em se submeter a mediacao, seja anteriormente ao préprio litigio (e.g., na
contratacao), seja durante a tramitagdo do processo judicial. Nesse caso, o processo somente sera
iniciado com a anuéncia das partes. No segundo sistema, o0 juiz — ou o responsavel pela sele¢cao dos
casos — pode enviar o caso a mediacao independentemente do assentimento prévio dos envolvidos.
E importante frisar, neste particular, que aqui o que & obrigatério é o sistema de selecdo dos casos
que irdo a mediacao, e n&o 0 processo em Si.

1 “A resposta correta é a que adota como marco a data da sangdo — a qual ndo se confunde com a promulgagéo, embora
costumem ocorrer no mesmo dia —, pois, no direito brasileiro, tem-se que a fase constitutiva das leis se conclui com a respectiva
sangao presidencial: promulga-se e publica-se a lei, ja existente. A existéncia da lei, de fato, ndo se confunde com sua aplicabilidade.”
(SALLES; MEGNA, 2016, p. 117).



Alguns paises, como a Argentina e a Italia, instituiram programas de mediagao obrigatoria. Antes
de proposta uma determinada acgao judicial, devem as partes se submeter ao citado procedimento.
Isso pode representar um retrocesso, se nao possibilitada a saida do processo, apds seu inicio, a
qualquer momento sem justificativa.

Entretanto, uma coisa é fazer da mediagao um procedimento obrigatério — ao qual a parte deve se
submeter, sem possibilidade de |Ihe por fim a qualquer tempo, para ter seu acesso a Justi¢ca obser-
vado. Outra, bem diferente, € o mandatory referral, em que, apesar da obrigatoriedade do envio e
da instauracao do processo, as partes podem deixa-lo a qualquer tempo. Portanto, o proprio envio é
apenas presumidamente obrigatorio (PLAPINGER; STIENSTRA, 1996). “Estes programas parecem
ser obrigatorios no nome s6 e tdo somente se exigirem consideragéo ativa do meio alternativo de
resolucao de conflitos. A natureza ‘obrigatéria’ simplesmente requer que as partes requeiram ativa-
mente que o caso seja removido do processo de mediagdo” (RECORD, 1999, p. 8).

Por terem objetivos diferentes, ndo se verifica a contradicéo entre o art. 334 do CPC/15 e a Lei n.
13.140/15. O primeiro implementa um sistema de remessa obrigatorio, mas nao altera o carater vo-
luntario do processo de mediagao previsto no segundo. Aremessa € anterior ao inicio da mediagéo e
com ela ndo se confunde. Portanto, mantém-se a obrigatoriedade do art. 334 do CPC/15, iniciando-
-se o0 processo. Contudo, ele s6 avancara se as partes assim concordarem, sendo viavel o término
da mediacao a qualquer momento, por qualquer envolvido, sem apresentagao de razdes para tanto
e sem prejuizo oriundo do exercicio dessa opgéao.

4.2 PENALIDADE PELO NAO COMPARECIMENTO

Outro ponto controvertido € a da penalidade pelo ndo comparecimento a primeira sessdo de me-
diacdo. O art. 334, §8° do CPC/15 é claro ao estabelecer que a auséncia da parte — devidamente
intimada — configurara ato atentatoério a dignidade de Justiga e implicara a aplicagdo de multa de até
2% do interesse econémico buscado. Entretanto, o art. 2°, §1°, da Lei da Mediagao dispde que ha a
obrigatoriedade de comparecimento a primeira sessdo somente se existir clausula contratual, caso
em que a multa sera a contratualmente estabelecida (art. 22, IV, da Lei da Mediagéo).

Neste particular, observa-se que os dispositivos sdo contraditorios: um privilegiando a autonomia da
vontade das partes, e outro tentando estimular a participagado no processo de mediagao através da
obrigatoriedade do primeiro comparecimento. Embora se entenda relevante e importante para a pro-
liferacdo da mediacdo no Brasil esse primeiro comparecimento — assim as partes, ao menos, terdo
ciéncia da existéncia da alternativa a jurisdicao —, a Lei de Mediagao, pelos critérios de resolugao de
conflito de leis, deve prevalecer. Logo, a obrigatoriedade de comparecimento e, consequentemente,
a imposicao de multa somente sera viavel se houver a disposicdo contratual a que se referem os
arts. 2°, §1°, e 22, IV, ambos da Lei da Mediagéo.

4.3 HOMOLOGACAO DO ACORDO: DE OFiCIO OU SOMENTE ME-
DIANTE REQUERIMENTO DAS PARTES?

A regra geral definida pelo art. 334, §11, do CPC/15 é a de que segue-se a realizagao do acordo a
homologacao judicial, tendo em vista a redag&o impositiva do dispositivo: obtida a autocomposicao,
“sera reduzida a termo e homologada por sentenga”. Por outro lado, o art. 28 da Lei da Mediagao
caminha em sentido contrario. Diz ele que, se houver o acordo, os autos serdo encaminhados ao



juiz, que, apds, determinara o arquivamento do processo e, “desde que requerido pelas partes”,
homologara o acordo.

A contradicao é clara entre os dispositivos citados. Nao ha muita duvida, como visto, quanto a pre-
valéncia em geral da Lei da Mediagao sobre o CPC/15. A regra deve ser utilizada aqui para definir
que o acordo sera homologado se, e somente se, houver pedido das partes para tal fim. A questao
que permanece indissoluvel é a forma de arquivamento do processo. Seria isso realizado por mero
despacho? Por sentenga de extingdo sem ou com mérito? Se de mérito, equivaleria a prépria ho-
mologacao? Todas essas questdes demandardo uma profunda discussao académica, e a pratica
juridica também auxiliara na definicdo das respostas.

4.4 DISTINCAO ENTRE O MEDIADOR E O CONCILIADOR

Por fim, as duas legislac¢des tratam de forma distinta a fun¢gdo do mediador e a do conciliador. O art.
165, § 2° e 3° do CPC/15 distinguem as duas fungdes. Neste particular, o mediador possui uma
funcdo exclusivamente facilitadora. Em outras palavras, através de técnicas comunicacionais, ao
mediador cumpre reestabelecer a comunicacao entre as partes. Nao podera ele avaliar os pontos
fortes e fracos da causa ou propor solugdes. Por outro lado, o conciliador, além da fungao facili-
tadora, podera intervir de forma mais incisiva na negociagao, sugerindo potenciais resultados ou
avaliando a causa.

A Lei da Mediacao nao faz a mesma divisao e trata os dois procedimentos como mediagao; logo,
refere-se ao mediador, silenciando sobre o conciliador. Apesar de nao conter uma disposigcao tao
direta quanto a constante no CPC/15, deixa claro que o mediador também podera intervir na nego-
ciacao, inclusive para propor ofertas e avaliar a posi¢ao juridica das partes. O art. 30, §1°, lll, da Lei
da Mediagao estabelece, entre outras disposi¢des, que o dever de confidencialidade se aplica, in-
clusive, a “manifestacao de aceitacdo de proposta de acordo apresentada pelo mediador”. Portanto,
a lei é expressa quanto a possibilidade de apresentagao de proposta pelo proprio mediador. Aqui,
parece que o legislador (e as comissdes de juristas constituidas para a redagao dos projetos de lei)
caminhou em sentidos diversos nestas duas legislagdes. Enquanto o CPC/15 reproduz a doutrina
ainda dominante, a Lei da Mediagao utiliza-se, talvez, do que hoje se pratica nos EUA, onde, em
geral, o procedimento é tratado exclusivamente por mediagao, possibilitando-se ao mediador um
enfoque mais facilitador ou mais avaliador, a depender da necessidade do momento.

No entrechoque, a Lei da Mediagao deve prevalecer. Primeiro, por ser impositiva sua aplicagao na
resolugao do conflito normativo, pelos critérios ja expostos. Além disso, parece improdutivo gastar
tempo e dinheiro em treinamento de pessoa para servir como um terceiro neutro e, a despeito disso,
limitar sua atuacao a determinadas técnicas, proibindo-se o uso de outras praticas, que poderiam
ser interessantes para o desentrave de impasses.

Deve-se deixar a cargo do mediador a aplicagao das diversas técnicas de negociagao e mediagao.
Obviamente, todos iniciardo o processo da forma mais facilitadora possivel. Contudo, no seguir do
processo, um impasse pode aparecer, e o uso de um approach mais avaliador pode ser mais eficaz
e levar a melhores resultados, possibilitando o estreitamento de propostas ou, ao menos, um teste
de realidade para que a parte entenda sua situagao e os possiveis resultados da causa, se adjudi-
cada.



5 CONCLUSAO

No ordenamento juridico ha conflitos normativos. Diferentes regras, as vezes, colidem e, para pre-
servar a segurancga juridica, deve-se ter critérios para resolugéo de tais questdes, sobretudo na
aplicagao da lei no tempo. Neste ponto, ha entre o CPC/15 e a Lei da Mediagao alguns potenciais
conflitos ainda pouco explorados. O obijetivo principal deste estudo é estimular o debate sobre o
tema, propondo algumas solucdes aos conflitos que se apresentam.

Antes de afastar a aplicagao de uma ou de outra legislagao, deve-se tentar a harmonizacéo de am-
bas. A teoria do dialogo das fontes pode auxiliar nesta coordenacgao de leis. Contudo, persistindo a
contradicao, € preciso definir qual legislagao deve ser aplicada. Neste particular, observou-se que
prevalece a Lei da Mediagao sobre o CPC/15, sobretudo pelo critério cronolégico, uma vez que se
caracteriza a primeira como lei nova, por ter sido sancionada por ultimo. A questao da eficacia, neste
ponto, ndo pode definir qual das leis seria a nova ou a anterior.

Assim, tentou-se aplicar tanto o dialogo das fontes quanto os critérios de resolugéo de antinomias
nos potenciais conflitos explorados, quais sejam: a obrigatoriedade na presencga da primeira sessao,
a penalidade pelo ndo comparecimento, a homologag¢ao ou ndo do acordo e a diferenga entre a fun-
cao de mediador e de conciliador.

A discussao académica e a pratica juridica deverao lapidar e refinar os argumentos sobre o assun-
to, e o presente estudo, mais que apresentar solugdes, tem por fim, e assim se espera, estimular o
debate e contribuir para a exploragao do tema.
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UM JUIZ PARA UM NOVO CODIGO: REFLEXOES SO-
BRE OS DELINEAMENTOS DA ATUACAO JURISDICIO-
NAL A LUZ DO NCPC

Quitéria Tamanini Vieira Péres’

1 INTRODUCAO

Um novo Caodigo de Processo Civil, por certo, retrata uma decis&o importante: a de que o velho,
mesmo reformado sucessivamente, ndo seria mais capaz de atender a objetivos tdo alvissareiros,
como o de propor uma verdadeira mudancga de paradigmas, especialmente no tocante a compreen-
sdo do acesso a justica e ao papel dos sujeitos que operam o processo.

A nova compreensao do acesso a justica implica a percepg¢ao de que, mais do que reunir condigdes
para ingressar com uma demanda no Poder Judiciario, a parte quer ter assegurado o direito de dele
sair num tempo nao tdo demasiadamente longo que comprometa o gozo e a fruicdo do bem da vida
que, por ter sido ameacgado ou violado, motivou tal iniciativa. Bem por isso, repetindo disposi¢cao
constitucional, o legislador fez questao de proclamar, no art. 3° do NCPC, o compromisso de que
“nao se excluira da apreciacgao jurisdicional ameaca ou lesao a direito”.

Diante de tao auspiciosos objetivos, ndo se poderia deixar de esperar dos sujeitos que atuam no
processo postura menos comprometida. Bem por isso se consagrou o principio da cooperagao nos
seguintes termos, assim previstos do art. 6° do NCPC: “todos os sujeitos do processo devem coo-
perar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, deciséo de mérito justa e efetiva”. E certo,
outrossim, que, para muito além da cooperagao, espera-se dos sujeitos que operam 0 processo a
pratica de atos que busquem preservar a dignidade da justica, conscios de que ndo ha forma melhor
de fazer isso que néo seja pela conjugacgao de esfor¢cos em prol da prestagao da tutela jurisdicional
adequada (que respeite o devido processo legal), célere (qQue preserve o direito do efeito deletério
do tempo) e efetiva (que assegure o cumprimento da tutela, concretizando-a no mundo empirico).

Afunilando esse foco, o presente artigo se propde a abordar o papel justamente daquele que tem
a missao de presidir a tramitacdo do processo, de formar a sua convicgao a partir da prova produ-
zida, de pronuncia-la fundamentadamente por ocasido do julgamento e, finalmente, de assegurar
as condigbes necessarias (desde que possiveis) a efetivagdo das decisdes respectivas em prol da
satisfac&do do direito. Refiro-me, portanto, ao juiz.

O fato é que, como nao poderia deixar de ser, tanto quanto se confia ao juiz, dele se espera. Sob
tal prisma, serdo analisadas a seguir cinco perspectivas do papel atribuido ao juiz na condug¢ao do
processo a luz deste novo diploma legal (Lei n. 13.105/2015), delineadas a partir de alguns dos seus
artigos, criteriosamente selecionados pelo seu significado e alcance interpretativo.

* Juiza de Direito (TJSC). Mestre em Instituicdes Juridico-Politicas (UFSC). Especialista lato sensu em Direito Civil (UNIVALI)
, Direito Penal e Processual Penal (FURB) e Gestao e Controle no Setor Publico (UDESC/ESAG). Autora do curso online “Sentenca
Civel Descomplicada” (www.livrariaconcursar.com.br). Site proprio: www.quiteriaperes.com.br




2 PRIMEIRA PERSPECTIVA: DE QUE PREVALECAA CULTURA
DA PACIFICACAO, SEMPRE QUE POSSIVEL

N&o a toa, inaugurando o novo diploma legal (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015), um dos seus
primeiros artigos, o 3°, anunciou que “o Estado promovera, sempre que possivel, a solu¢gao consen-
sual dos conflitos” (§2°) e salientou, ainda, que “a conciliagdo, a mediagao e outros métodos de so-
lugdo consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial” (§3°).

Logicamente que, com isso, ndo se quer desonerar o Poder Judiciario da tarefa de julgar, mas sim
permitir que a cultura da pacificagao seja difundida a ponto de permitir que, cientes de seus direitos,
as pessoas envolvidas no conflito tentem resolvé-lo segundo condigdes por elas proprias lapidadas.
Para tanto, o legislador priorizou a realizagao da audiéncia de conciliagdo (NCPC, art. 334) logo no
inicio da tramitacao do processo (procedimento comum), ou seja, antes mesmo que a parte con-
traria tenha manejado suas armas processuais (representadas pela articulagdo dos argumentos
respectivos no embate de teses que se estabelece a partir da contestagao). Revelando a intencional
prevaléncia conferida a realizacao da referida audiéncia, estabeleceu-se que tal ato apenas nao
ocorrera se as duas partes, autora e ré, inclusive litisconsortes, tiverem manifestado expressamente
seu desinteresse ou se o litigio ndo admitir autocomposicao (art. 334, §4°). Um detalhe importante:
na referida audiéncia atuara, segundo a lei, necessariamente, um conciliador ou mediador (art. 334,
§1°), e ndo o juiz como até entdo ocorria. Coroando de clareza tal intengao, ao tratar sobre os pode-
res e deveres do juiz, o legislador incluiu, no inciso V do art. 139, a ressalva de que, ao promover, a
qualquer tempo, a autocomposic¢ao, o juiz devera fazé-lo “preferencialmente com auxilio de concilia-
dores e mediadores judiciais”. Ndo por outra razdo, ressaltou que a conciliagdo e a mediagao serao
informadas, entre outros principios, pelo da confidencialidade, com o que se visa resguardar o sigilo
das tratativas desenvolvidas no ambiente da conciliacdo, obstando-se, com isso, que qualquer ato
ou fato ali ocorrido (a exemplo da formulagédo de alguma proposta ou do reconhecimento de eventual
circunstancia controvertida) influencie na formagao da convicgao judicial.

A propdsito do momento processual em que ocorre a audiéncia de conciliagao, vale notar que sua
topografia ja vinha sendo alterada pelas sucessivas reformas legislativas que antecederam o atual
diploma legal, as quais gradativamente passaram a antecipar a realizagdo da audiéncia, condu-
zindo-a cada vez mais na dire¢céo do inicio da tramitagdo. Assim € que, no inicio da vigéncia do
CPC/1973, a conciliacao tinha lugar por ocasidao da audiéncia de instrucao e julgamento; depois,
com a edicao da Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, foi antecipada para a fase de saneamen-
to, tendo sido inserida na tramitacdo a audiéncia de conciliagédo e saneamento prevista no art. 331
daquele CPC/1973; e finalmente, com o NCPC, foi ainda mais adiantada para ter lugar no inicio da
fase postulatéria, antes mesmo do exercicio da defesa pela parte adversa.

O que se espera com isso € que, mesmo tendo sido judicializado o conflito, tanto quanto possivel
as partes encontrem no Poder Judiciario as condigdes habeis para viabilizar alguma via ndo adver-
sarial, de modo a permitir que tentem moldar a melhor solucéo para o conflito que as envolve. A via
consensual, além de natural e legitima, revela elevados indices de efetividade, pois, como se extrai
da mais singela pesquisa estatistica, o cidadao, jurisdicionado ou n&do, tem maior propensao a cum-
prir alguma obrigacédo a que ele proprio tenha espontaneamente se comprometido, premissa que,
por certo, encontra forte respaldo na psicologia, area do conhecimento que se dedica ao estudo do
ser humano sob o prisma do seu comportamento e das suas emocgdes. Quem sabe por isso sejam
tao raros os casos de inadimplemento de acordos celebrados na Justica Estatal, no juizo arbitral ou
nas camaras privadas de conciliagdo, os quais pouco avolumam as pilhas de processos de execu-
cao. Diferentemente, estas se apresentam sobrecarregadas de processos em que a parte sofreu a
condenacéo por decisdo adjudicada pelo Estado no exercicio do seu poder jurisdicional.



Caso sejam asseguradas condigdes propicias a resolugao do conflito pelas vias ndo adversariais,
0 que se dara sempre que possivel, persistirdo tramitando judicialmente apenas os demais pro-
cessos nos quais realmente seja necessario o pronunciamento jurisdicional estatal. Idealizado e
disponibilizado esse sistema multiportas, concluir-se-a que, de todas as alternativas, a ultima e mais
excepcionalmente adotada ha de ser a litigiosa, representada pela judicializagdo do conflito e da
sua resolucao. Fomentada a adogéo dessa pratica, duas consequéncias exsurgirdo, ambas conca-
tenadas como causa e efeito: ao tempo em que se observara a reducdo do volume de processos
submetidos a decisao judicial, constatar-se-a que o Poder Judiciario reunird melhores condigdes
para desempenhar sua missao. Nem poderia ser diferente, pois se sabe que o fator tempo € o que
mais tem onerado e comprometido a sua atuacgao.

3 SEGUNDA PERSPECTIVA: DE QUE A DEMORA PROCESSU-
AL NAO COMPROMETA O GOZO E AFRUICAO DO BEM DA
VIDA ENTAO AMEACADO OU VIOLADO

O fator tempo, como ja salientado, & determinante para a viabilizagdo da efetividade do direito, dai
porque sua agao interfere sobremaneira na aferigéo feita pelo jurisdicionado quanto a sua satis-
facao. Afinal, sabe-se que a demora processual pode causar ao bem juridico tutelado grave com-
prometimento, a ponto de acarretar sua irreversibilidade. Bem por isso, impactando o paradigma
da seguranga juridica segundo os moldes até entdo tradicionalmente sedimentados, as reformas
legislativas implementadas no CPC/1973 (especialmente a partir do seu vigésimo aniversario) se
prestaram, em grande medida, a viabilizar maior celeridade na efetivagao da tutela, o que, com o
instituto da antecipagao da tutela — introduzido pela Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994 (que
conferiu nova redagéo ao art. 273 do CPC/1973) —, passou a ser possivel até mesmo anteriormente
ao exercicio do contraditério.

Aclamando ainda mais o referido instituto, o NCPC o redimensionou com contornos mais amplos,
em categoria que passou a denominar de tutela provisoria, a qual pode compreender tanto a tutela
de urgéncia (de natureza cautelar ou antecipatéria), como a de evidéncia (NCPC, art. 294 a 311).
Tencionando proporcionar a esperada efetividade também as referidas decisdes, tratou o legislador
de alargar o conceito de titulo executivo judicial, substituindo a expressao “sentencgas” por “deci-
sbdes” noinciso | do art. 515 do NCPC. Além disso, fez questao de prever que, no caso da multa, tao
comumente aplicada as obrigagdes de fazer e ndo fazer, sera possivel seu cumprimento provisorio,
“‘devendo ser depositada em juizo, permitido o levantamento do valor apés o transito em julgado da
sentenca favoravel a parte” (NCPC, art. 537, §3°).

Enfim, sob tal ética, ha nitida percepgao de que se espera que o juiz conduza a tramitagdo do
processo com atencgao ao efeito causado pelo tempo ao direito da parte. O juiz é concitado, desse
modo, a tentar resguardar a real possibilidade de que a tutela jurisdicional entdo prestada encontre,
no mundo empirico, condi¢gdes habeis a sua implementacéo. Delineia-se, assim, um sistema pro-
cessual que, ao tempo em que desafia o juiz a assegurar a efetividade de suas decisdes, o instiga
a atentar para o grau de probabilidade do direito invocado, de modo que, tanto quanto maior, a
garantia da celeridade prepondere sobre a da seguranga processual. Afinal, ha muito tempo se tem
percebido que a busca desatinada e irrefletida pela maxima seguranga processual, em torno de seu
préprio eixo de valor, culminou por causar, ao longo da histéria vivenciada, o perverso efeito da des-
conexao do processo com seus demais valores, especialmente com aquele que diz respeito a sua
propria razdo de ser, que € a solucéo do conflito. A considerar que o conflito causa dor e que esta, de
regra, se agrava com o tempo, gerencia-lo constitui tarefa das mais importantes, a qual é conferida
ao juiz tanto quanto o é ao médico em relagado a dor do paciente cujo tratamento lhe € confiado.



Dedicando-se a refletir sobre o efeito do tempo no processo civil brasileiro, MARINONI (2004), ja
muito antes deste novo diploma legal, fez a seguinte ponderacgéo:

[...] no que diz respeito especificamente a celeridade dos procedimentos, nao é preciso dizer que a
demora do processo jurisdicional sempre foi um entrave para a efetividade do direito de acesso a
justica. Sim, ja que nao tem sentido que o Estado proiba a justica de m&o propria, mas n&o confira
ao cidadao um meio adequado e tempestivo para a solugdo dos seus conflitos. Se o tempo do pro-
cesso, por si s6, configura um prejuizo a parte que tem razao, é certo que quanto mais demorado for
0 processo civil mais ele prejudicara alguns e interessara a outros. Seria ingenuidade inadmissivel
imaginar que a demora do processo nao beneficia justamente aqueles que ndo tem interesse no
cumprimento das normas legais.

Justamente por isso, 0 NCPC suscita a analise judicial de dois fatores: de um lado, as circunstan-
cias faticas debatidas no litigio e, de outro, as processuais. Assim é que, estando delineada elevada
probabilidade do direito, autoriza a prolagdo de decisdo contemporanea a necessidade identificada
a partir das caracteristicas do cenario fatico que abriga o litigio entdo instaurado, a exemplo da pre-
mente realizagao de cirurgia nao autorizada pela empresa operadora do plano de saude. Refiro-me
a tutela proviséria de urgéncia. E, por outro lado, autoriza também a prolagao de decisdo quando as
condi¢cbes processuais se revelarem adequadas e suficientes, dada a dispensabilidade de que se
aguarde qualquer outro ato processual para o enfrentamento de um ou mais pleitos, ainda que nao
todos. Nesse caso, refiro-me ao julgamento antecipado parcial do mérito (NCPC, art. 356). Sob esse
ultimo prisma, importante exemplo consta também na possibilidade de ser conferido efeito suspen-
sivo apenas parcial por ocasiao do recebimento da impugnag¢ao ou dos embargos oferecidos pelo
devedor (quer se trate de fase de cumprimento de sentencga, quer de execucgao fundada em titulo
extrajudicial, respectivamente), caso em que os demais atos execucionais terdo prosseguimento em
relacao as teses destituidas de relevancia na fundamentagao respectiva.

Como se percebe, 0 que se espera é que 0 processo seja impulsionado na diregao do justo, respei-
tadas reciprocamente as garantias processuais, porém sem se perder de vista outra diretriz: a da
celeridade necessaria para resguardar a efetividade do resultado.

4 TERCEIRA PERSPECTIVA: DE QUE O PROCESSO ALCANCE
SEU ESCOPO, CONCENTRANDO E SIMPLIFICANDO OS ATOS
PROCESSUAIS E FAZENDO PREVALECER, TANTO QUANTO
POSSIVEL, ADECISAO DE MERITO

Ao elaborar a peti¢ao inicial que da inicio ao processo, o advogado identifica as partes e, com
base na causa de pedir aventada, formula o pedido respectivo. Caso o juiz perceba, na petigao
inicial, algum defeito ou irregularidade capaz de dificultar o julgamento de mérito, mandara intimar
a parte para que a emende ou complete. O juiz deve desde logo indicar com precisdo o que deve
ser corrigido ou completado (art. 321) como forma de otimizar a tramitagdo imune aos vicios que
possam prejudicar a eficaz prestacao da tutela jurisdicional. A parte contraria, por sua vez, tem na
contestagao concentrada a sua defesa, tanto que varias matérias antes arguidas por meio de inci-
dentes (a exemplo da impugnacao a gratuidade da justica e ao valor da causa e, ainda, da excegao
de incompeténcia) passam a ser abordadas na propria pega de defesa (art. 337). A propdsito, ela
abrigara também eventual pretensao reconvencional, caso conexa com a agao principal ou com o



fundamento da defesa (art. 343). Como se percebe, prestigia-se a simplificagdo e a concentragéo
dos atos processuais de modo a permitir que cada etapa da tramitagao processual seja aproveitada
ao maximo em prol da finalidade a que se propde, ndo havendo mais razdo para justificar tantos
incidentes e peticdes autbnomas, cuja operacionalizagdo e manejo dificultam a consecug¢éo do ob-
jetivo respectivo.

A importancia dessa diretriz pode ser reconhecida também na possibilidade de flexibilizagdo do
procedimento, a qual se admite como forma de permitir a adaptacao as peculiaridades do direito
material discutido no processo, otimizando-se, assim, sua tramitacdo. E o que se viabiliza, agora,
com o negocio processual (art. 190).

Assim, tem-se na fase postulatéria a consagragéo do direito de pleitear e de formular a defesa, jus-
tamente para que, ao final dela, sirva a fase de saneamento para viabilizar a necessaria organizagao
do processo. Essa tarefa, de saneamento e organizagao do processo, de tdo importante, ha de ser
compartilhada justamente para permitir que as partes e seus procuradores dialoguem com o juiz
acerca das providéncias realmente importantes para que, ndo olvidado qualquer prisma, possa a
fase instrutoria se desenvolver mais eficaz e eficientemente. Bem por isso, ao regulamentar tal ato
processual, o legislador facultou que a decisdo de saneamento seja prolatada em audiéncia prépria
ou em gabinete; mas, nesse ultimo caso, assegurou as partes o direito de, no prazo de 5 (cinco)
dias, pedir esclarecimentos e solicitar ajustes (art. 357, §1°). Com isso, por certo serdo otimizados
os atos processuais a luz do real interesse, viabilidade e adequagao da prova a ser produzida, o
que nem sempre pode ser antecipadamente vislumbrado pelo juiz. Afinal, referida avaliagcao é atri-
buida ao advogado de cada parte no exercicio do dever inerente ao 6nus da prova, cuja distribuicao
inclusive podera operar-se diferentemente quando, sob o olhar judicial, assim recomendarem as
circunstancias, estas representadas pelas peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir aludido encargo, ou, ainda, a maior facilidade de obtencao da
prova do fato contrario (art. 373, §1°).

Compreende-se, sob tal prisma, a clara disposicdo do NCPC de aproveitar ao maximo os atos pro-
cessuais, tendo este apenas feito a ressalva de que assim nao sera se resultar prejuizo a defesa de
qualquer parte (art. 283, paragrafo unico). Na esteira da ja consagrada teoria das nulidades proces-
suais, ficou ressaltado que “o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar
a finalidade” (art. 277), valendo notar que, mesmo reconhecida a nulidade de uma parte do ato, ela
nao prejudicara as outras que dela sejam independentes (art. 281) e, ainda, que “o ato néo sera
repetido nem sua falta sera suprida quando n&o prejudicar a parte” (art. 282, §2°).

Evidentemente que, atento a tramitagdo do processo, estara o juiz imbuido de fungao fiscalizadora
em relacdo a quaisquer atos que nao contribuam para o seu desiderato, tanto que podera condenar,
inclusive de oficio, o litigante de ma-fé a pagar multa (art. 81), ambito no qual se inclui, entre outras
condutas, a daquele que opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo ou que proce-
der de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, proclamou-se o dever também conferido ao juiz de “zelar
pelo efeito contraditério” (art. 7°), o qual fora consagrado em sua maxima potencialidade, a ponto de
afastar qualquer possibilidade de sua sonegagao, ao enunciar que “néo se proferira decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” (art. 9°). Como se néao fosse suficiente, en-
fatizou-se que o juiz “ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (art. 10).

Todo esse esforco se deve ao fato de que, para alcancar sua finalidade, o processo ha de contem-
plar, ao final de sua tramitagcdo, uma sentenga que, de modo eficaz, logre projetar efeitos no cenario



fatico que motivou sua edi¢do, o que, logicamente, ndo ocorrera se a tutela de mérito deixar de ser
pronunciada em razao de obices processuais. Dai decorre a preocupac¢ao em concitar todos os su-
jeitos do processo para que cooperem de modo a assegurar a prolagao da sentenga de mérito, cuja
primazia foi proclamada em marcante énfase.

5 QUARTA PERSPECTIVA: DE QUE SEJA RESPEITADA A AM-
PLITUDE E A TRANSPARENCIA DAS ARGUMENTACOES QUE
EMOLDURAM O LITIGIO, TANTO EM RELACAO AO CONTEX-
TO DE SUA FORMACAO COMO EM RELACAO A FORMULA
APLICADA PARA O SEU EQUACIONAMENTO

A assegurada amplitude quanto ao debate dos fatos que compdem as teses sustentadas pelas partes
no embate processual repercute tanto na tarefa de conduzir a tramitagdo do processo, com respeito
as garantias respectivas, como na de entregar, finalmente, a tutela jurisdicional, o que se da com a
prolacao do julgamento. Por essa razao, fez questao o legislador de estabelecer tal compromisso
por meio da exigéncia de que o julgador, ao prolatar a sentenca, devera fundamenta-la qualificada-
mente segundo os parametros previstos no §1° do art. 489. Apesar de meticulosa a enumeragao
ali feita, capaz de impressionar o intérprete numa primeira leitura, ndo se tem em suas exigéncias
nada além daquilo que sempre constituiu o dever de bem fundamentar. Mais que apontar a diregao
do julgamento, o ato decisério deve permitir a compreensao, pelo leitor (quica o seja pelo proprio
jurisdicionado, seu legitimo destinatario), das razdes que compuseram o processo de formacao da
convicgao do juiz. Tem-se, assim, que nenhuma razao que tenha influido pode ser ocultada. Nao por
outro motivo, para ser considerada validamente fundamentada, a decisao devera enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo que, em tese, seriam capazes de infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador. Vale lembrar que “infirmar” significa invalidar, eliminar, afastar a tese entdo sustentada
por uma das partes; ou seja, se configurada a importancia do argumento (a ponto de se considerar
que, se acolhido fosse, seria capaz de modificar a dire¢cao do julgamento), sobre ele nao podera o
juiz silenciar, incumbindo-lhe articular, no desenvolvimento de sua fundamentagao, as razdes pelas
quais o rejeitou. Prestigia-se, assim, maxima lealdade também nesta via, a processual, que, como
todo relacionamento, é de “mao dupla” e, por isso, exige boa comunicabilidade, sem a qual ndo se
pode esperar compreensao, base da harmonia sob todos os aspectos, juridicos e sociais. Todavia,
por via logica, tem-se que o referido dever de fundamentagdo ndo precisa, nem deve, contemplar
eventual argumento que se afigure desimportante processualmente — referindo-me, é claro, aquele
que, nem em tese, seria capaz de impactar a conclus&o judicialmente adotada —, o que pode ser
facilmente retratado na propria decisao.

6 QUINTA PERSPECTIVA: DE QUE SE COMPROMETA, TANTO
QUANTO POSSIVEL, COM A EFETIVACAO DA TUTELA

Ao publicar a sentenca de mérito, o juiz ndo cumpre e acaba seu oficio, como falsamente fazia crer
a antiga redacgéao do art. 463 do CPC/1973, antes da modificagdo formulada pela Lei n. 11.232/2005.
O cumprimento de tal oficio se da quando o bem da vida tutelado pelo processo encontra no mundo
empirico dos fatos sua mais proxima coincidéncia. Por essa razao, o NCPC fez questao de salientar
que o direito assegurado as partes de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito inclui



também a atividade satisfativa (art. 4°). Trata-se de verdadeiro exercicio de reafirmag¢ao dos seus
valores e propoésitos que dao sustentagao a sua razao de ser.

Mais do que nunca € preciso outorgar concretude ao resultado da atuagéo do Estado em sua tarefa
jurisdicional, sob pena de deslegitimar o processo como instrumento que é. A propdsito disso, aler-
tou Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 188):

[...] compreendida a necessidade de tutela — ai entendida como prote¢cdo — dos direitos por meio do
processo jurisdicional, € correto pensar que o juiz e o legislador, ao zelarem pela técnica processual
adequada a efetividade da prestagao jurisdicional, prestam protecao aos direitos e, por consequén-
cia, ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, os quais, ndo fosse assim, de nada valeriam.

Em que pese o NCPC ter ratificado, em grande parte, o regramento processual conferido a tutela
execucional pelas ultimas reformas legislativas (Leis n. 11.232/05 e n. 11.382/06), tratou de aventar,
no inciso IV do art. 139, a possibilidade de determinar medidas, sejam indutivas, coercitivas, man-
damentais ou sub-rogatdrias, em prol do cumprimento das decisdes judiciais, fazendo questao de
enfatizar que aludido comando se aplica também as a¢des que tenham por objeto prestagédo pecu-
niaria (dmbito no qual se insere a grande maioria dos processos execucionais). Flexibilizou, assim,
a aplicabilidade do principio da taxatividade dos meios executivos. Tem-se, com isso, importante
alternativa processual conferida, inclusive como poder-dever, ao juiz para que, apds observados os
atos procedimentais regulares, caso resultem sem sucesso, implemente tais medidas excepcionais
em prol do cumprimento da obrigagcado. Noutras palavras, para cada modalidade de execugao, sera
devida a adocao das medidas previstas para a espécie. Como exemplo, na fase de cumprimento
definitivo da sentenga que reconhece a exigibilidade da obrigagdo de pagar quantia certa, sera o de-
vedor intimado para efetuar o pagamento do débito no prazo de 15 (quinze) dias (art. 513, §2°), sob
pena de multa de 10% (dez por cento) sobre o valor do débito (art. 523, §1°), além de honorarios su-
cumbenciais no mesmo percentual. Decorrido tal prazo sem a satisfagéo da obrigacéo, tera lugar a
penhora dos seus bens como forma de resguardar a garantia do juizo. Caso nao sejam encontrados
bens penhoraveis, sera o devedor intimado para indica-los, advertido de que sua conduta, inclusive
omissiva, podera ser considerada atentatéria a dignidade da justiga (art. 774, V). Outrossim, caso
a tramitacdo processual alcance tal adiantado momento sem que tenham sido encontrados bens
penhoraveis e, concomitantemente, haja indicios de que referido contexto ndo retrate a realidade
patrimonial do executado, passa a ser possivel a flexibilizagdo do principio da tipicidade dos meios
executivos, antes referido. Isso ocorrera sempre que, embora ndo encontrados bens penhoraveis, o
devedor ostente padrao de vida incompativel com a aludida escassez financeira, a exemplo da am-
pla veiculacdo em suas redes sociais de fotografias ilustrando constantes viagens ao exterior. Em tal
caso, uma medida coercitiva adequada as circunstancias do caso e potencialmente eficiente seria
a apreensao do passaporte do devedor. Outra possibilidade, em tese, seria a intimac¢ao do devedor
para efetuar o pagamento, sob pena de multa de 10% (dez por cento), também nos casos de exe-
cucao fundada em titulo extrajudicial. Eis mais alguns exemplos citados pela doutrina (MEIRELES,
2016, p. 199): indisponibilidade de bens modveis e imodveis, proibicdo de efetuar compras com uso
do cartdo de crédito, suspensao da habilitagdo para dirigir veiculos. Todos retratam medidas coer-
citivas, que constituem, de fato, o modo mais usualmente aplicado no cotidiano forense para tentar
coagir o devedor a cumprir a obrigagéo, o qual se baseia na ameacga da imposi¢cdo de uma sangao.

Contudo, para além dessa medida, ha outras igualmente aventadas pelo dispositivo legal menciona-
do (art. 139, IV), a saber: injuntiva, por meio da qual se busca oferecer ao devedor uma vantagem,
incentivando-o a cumprir a obrigacao (alternativa cuja aplicabilidade se afigura mais dificil por ndo
se poder dispor de direito alheio, como um abatimento do débito, a menos que o credor com isso



consinta); mandamental, mais comumente aplicada as obrigagdes de fazer ou ndo fazer de nature-
za infungivel, cuja aplicabilidade se afigura excepcional porquanto baseada na adverténcia de que
eventual descumprimento acarretara a pratica de crime de desobediéncia; e, ainda, sub-rogatdria,
caso em que o poder estatal toma o lugar do obrigado de modo que sua agao o substitui no cum-
primento da obrigagdo, como quando busca e apreende o bem e o entrega ao credor, 0 mesmo se
podendo dizer do ato por meio do qual obtém recursos financeiros e o disponibiliza ao exequente ou
que supre a anuéncia na transferéncia da propriedade.

Como se pode perceber, em que pese a tipicidade das medidas executivas ter sido flexibilizada,
persiste vigente a exigéncia quanto a adequagéo do meio execucional empregado. A propésito, seria
razoavel concluir que, esgotadas as vias regulares (regidas pela tipicidade dos meios executivos),
podera o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, adotar essas outras medidas, desde que neces-
sarias e adequadas ao caso respectivo, para o que considerara a perspectiva de efetividade a luz
das demais circunstancias observadas. Logo, por via obliqua, entende-se que resultaria afastada a
aplicabilidade de qualquer dessas medidas se nao fosse vislumbrada a possibilidade de sucesso no
resultado que se pretende, por tal meio, alcangar. Exemplo disso seria a hipotese em que restasse
demonstrado que o inadimplemento decorre da real inexisténcia de patriménio, caso em que even-
tual aplicagdo de medida coercitiva constituiria injustificada onerosidade e, por isso, afrontaria os
direitos do devedor, ja que o processo nao se presta a servir de instrumento de vinganca.

Por certo, o melhor resultado possivel da aplicagdo dessa nova previsao legislativa decorrera da
conjugacao de dois fatores: de um lado, o consciente comprometimento do operador do direito, in-
clusive do juiz, em relagao ao objetivo de assegurar as condigdes necessarias para que 0 processo
constitua meio habil para alcancar a efetivacdo do direito, representado também pelo cumprimento
das decisfes judiciais; e, de outro, a sensata analise das circunstancias do caso concreto, justamen-
te para perceber se ha impossibilidade de cumprimento da obrigagéo ou se, diversamente, o que ha
€ apenas a deliberada intengao do devedor em descumpri-la.

Nesse contexto, importa, e muito, a postura assumida pelo operador que atua no processo, sobre-
tudo neste momento em que um novo diploma legal vem nos propor verdadeira mudanga de para-
digma em prol da efetividade processual que sempre buscamos alcangar, porém nem sempre com
o esperado sucesso. Oportuna, portanto, a reflexdo formulada por Zaroni e Vitorelli (2016, p. 79):

A tarefa de se construir um sistema de execucao pautado pelo direito a tutela efetiva dos direitos
materiais dependera de uma leitura recontextualizada dos velhos dispositivos, ou seja, de um jurista
que se atenha mais ao cenario do que ao texto.

Em linha de conclusao, fica registrada a esperanga de que, mais que juizes para um novo Codigo
de Processo Civil, tenhamos juizes para uma sociedade avida pelo cumprimento nao somente das
decisdes judiciais, mas sobretudo das promessas prolatadas constitucionalmente, especialmente a
de amplo acesso a justica efetiva, assim concebida como a alternativa que assegura o restabele-
cimento da paz onde as pessoas envolvidas, por si proprias, ndo mais logrem alcangar tal intento.
Afinal, que bem maior ha no mundo que nao esse, individual e coletivamente considerado?
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O DEVIDO PROCESSO LEGAL E AS NULIDADES PRO-
CESSUAIS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Francisco José Rodrigues de Oliveira Neto’

1 INTRODUCAO

De inicio, € importante destacar as palavras do Prof. Egas Dirceu Muniz de Aragao:

E este um dos mais arduos capitulos do Cédigo. Tanto faz que seja encarado por um ou por outro de
seus angulos, as dificuldades sdo grandes e pouco variam. Complexo para o legislador, que tem que
elabora-lo, e para o magistrado, que tem que aplica-lo. Penoso para uma das partes, que vé perdido
o seu esforco, e para a outra, que podera sofrer os efeitos de um ato indevido.

E mais adiante completa: “ninguém Ihe atravessa os umbrais sem receios” (ARAGAOQ, 2004).

Elas bem refletem o sentimento de todos que se deparam com o trato das nulidades (ou invalidades)
processuais, em especial quando diante de uma situagao concreta em determinado processo: ao se
constatar a existéncia de um defeito na formagéao do ato, a primeira tentativa € de superagao, mas —
por vezes — tal se mostra impossivel; ai o reconhecimento da falha se torna necessario, fazendo cair
por terra tempo e dedicagao, prolongando um litigio e retardando a tao desejada pacificagao social,
objetivo maior do processo e da atuagao do Estado no exercicio da fungao jurisdicional.’

E justamente essa inquietagao, esse desconforto, é que justifica tratar das nulidades processuais no
novo Cédigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015), ja que a nova legislagéo —
em que pese possa parecer a uma primeira vista (apenas parecer) apresentar poucas alteragoes
— justifica um olhar mais atento em relagao a tema tao instigante e tdo complexo.

Retroagindo no tempo, percebe-se que no Cédigo de Processo Civil de 1939 a matéria foi tratada
de modo inovador em relagdo ao sistema anterior, que era o chamado Regulamento 737, de 25 de
novembro de 1850, considerado — nas palavras de Pedro Miranda de Oliveira — o primeiro instituto
processual puramente brasileiro (OLIVEIRA, 2016, p. 29). Naquele conjunto normativo havia uma
descrigao das nulidades que poderiam contaminar o ato processual, o que foi abandonado no CPC
de 1939 e também no CPC de 1973.

O CPC de 2015 segue a mesma linha, mas inova — apesar de alterar fundamentalmente questdes
gramaticais —, na medida em que abre espago para uma participacdo mais efetiva e concreta das
partes na conducgao do feito. A corresponsabilidade, vista a partir de institutos como o negdcio juridi-

* Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina; Professor de Processo Civil do Curso de Gradu-
acao em Direito da UFSC; Professor do Curso de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade do Vale do Itajai-SC; e Juiz de
Direito Substituto de 2° Grau (Desembargador Substituto) do Tribunal de Justiga do Estado de Santa Catarina, lotado na 22 Camara
de Direito Publico.

1 Tanto é assim que, no art. 12 do NCPC, foi inserida regra com o objetivo de minimizar o atraso que porventura venha a ocor-
rer: “os juizes e os tribunais atenderao, preferencialmente, a ordem cronoldgica de conclus&o para proferir sentenca ou acérdao. [...] §
60 Ocupara o primeiro lugar na lista prevista no § 10 ou, conforme o caso, no § 30, o processo que: | - tiver sua sentenga ou acérdao
anulado, salvo quando houver necessidade de realizagédo de diligéncia ou de complementagéo da instrugao”.



co processual, com a flexibilizagdo de regras procedimentais e ampliagdo do contraditério, faz com
que as nulidades processuais passem a ser examinadas com uma perspectiva mais ampla e com
foco na finalidade do processo, nao perdendo de vista o respeito ao devido processo legal.

Eis a pretensao deste estudo: descrever as teses que foram construidas a partir dos nossos mode-
los legislativos até o sistema de enfrentamento das nulidades adotado no CPC de 2015, destacando
suas particularidades e possibilidades no contexto da logica atual do processo civil.

2 O DEVIDO PROCESSO LEGAL E SUA RELACAO COM AS
NULIDADES

Como bem recorda Candido Rangel Dinamarco, “as exigéncias formais do processo n&o passam de
técnicas destinadas a impedir abusos e conferir certeza aos litigantes” (DINAMARCO, 2009, p. 615),
tudo como evidente manifestacdo da clausula do devido processo legal, até porque as nulidades
tém por consequéncia um desequilibrio na relagdo processual. E a busca do processo justo, com
a compreensao de que a violagao de regras formais podera comprometer o resultado final. E para
explicar essa relacéo, por mais evidente que seja, penso ser adequado resgatar a licdo de dois dos
maiores pensadores da teoria do direito: Hans Kelsen e Luigi Ferrajoli.

O primeiro, em sua “Teoria Pura do Direito”, ao tratar do direito material e do direito formal, destaca
o que chama de “conexao sistematica” e assim a explica:

As normas gerais criadas por via legislativa (como leis ou decretos) ou por via consuetudinaria devem
ser aplicadas pelos 6rgaos para tal competentes, os tribunais e as autoridades administrativas. Estes
orgaos aplicadores do Direito tem de ser determinados pela ordem juridica, quer dizer: é necessario
que se determine sob que condi¢des um determinado individuo funciona como juiz ou autoridade
administrativa. E, porém, necessario determinar também o processo pelo qual deve ser exercida a
sua funcgao, isto &, a aplicagcao de normas gerais. (KELSEN, 1998, p. 256).

Ha entdo uma dupla fungdo da norma juridica: de um lado, determinar o processo a ser observado
e, de outro, o conteudo a ser aplicado na construgao da “norma individual”. Tais fun¢des sao inse-
paraveis.

Ja Luigi Ferrajoli, em “Principia luris”, nos apresenta um raciocinio que parte da distingdo entre
democracia formal e democracia substancial — em que a primeira cuida do “quem” e do “como”, ou
seja, das formas e procedimentos idéneos para garantir que as decisdes sejam expressdes da von-
tade popular, ao passo que a segunda (democracia substancial) cuida do “que”, vale dizer, do conte-
udo, ja que a seu ver a concepgao meramente formal da democracia ndo é suficiente (FERRAJOLI,
2011, p. 9). Aqui, da mesma forma que na obra de Hans Kelsen, percebe-se que o aspecto formal
e o0 aspecto material sdo indissociaveis. Sao duas caras da mesma moeda, ndo s6 da democracia,
mas também de todo o direito positivo, nao se podendo abrir mdo de um sem que o outro seja afe-
tado, ou até mesmo comprometido.

Seja na teoria politica, seja na teoria do direito, a dualidade entre forma e conteudo sempre estara
presente, assim como sua inseparabilidade, a tal ponto de, em determinados momentos, a propria
norma de conteudo formal assumir, quando violada, um aspecto material: no dizer de Ferrajoli (2011,
p. 30), opera-se uma metamorfose em que as normas formais aparecem destacadas como normas



substanciais vol. obre a produgédo das decisdes que sao ditadas justamente sobre sua violagao.
Revela-se um aspecto material (substancial) na norma até entdo apresentada unicamente como
formal.

Pois bem, vencidas essas questdes de ordem mais geral, e que mostram a indispensabilidade de
atengao a forma de modo indissociavel da substancia, € o momento de examinar o ato processual
em si e sua relagao com as invalidades.

3 OS ATOS PROCESSUAIS (ATOS JURIDICOS)

Como afirma Arakem de Assis (2015, p. 1619), os fatos (os eventos e as condutas) interessam ao
direito caso exista a previsdo na norma juridica. E o suporte fatico, e seu ingresso no mundo juridico
pressupde o atendimento de certos elementos, de modo que, se ha o preenchimento suficiente de
tais elementos, o fato juridico sera existente.

A questdo relacionada ao modo como tais elementos foram atendidos € o que diz respeito a sua
validade (ou o plano da validade), “no qual o direito realiza a triagem entre os atos validos e os atos
invalidos ou n&o validos. Ja os eventos ficam confinados ao plano da existéncia. Eles jamais passam
ao plano da validade, porque este envolve o elemento cerne do suporte fatico — a vontade humana”
(ASSIS, 2015, p. 1619).

Dai é possivel afirmar que trés sao os planos de projecao que podem ser atingidos pelos atos pro-
cessuais (atos juridicos): o da existéncia, o da validade e o dos seus efeitos (eficacia), de modo que
o ultimo pressupde o segundo, e este, por evidente, pressupde o primeiro. Algo como: Existéncia -
validade - eficacia, onde a eficacia pressupde a validade, que pressupde a existéncia.

E isso se da porque o processo também se insere na categoria maior ato juridico e, assim, igual-
mente se submete aos requisitos gerais de todos os atos juridicos, a saber: capacidade dos agen-
tes, licitude do objeto e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Os dois primeiros requisitos nao se
incluem unicamente no campo das nulidades, posto que o primeiro é elemento da formacéo da
relagao processual, ao passo que o segundo é relacionado ao objeto, do que cuidam, por exemplo,
os arts. 139, lll, e 142 do NCPC?. E no caso da capacidade dos agentes, ha incidéncia das regras
do direito civil, que se refletem na formagao da relacdo processual: maioridade, representacao, as-
sisténcia e capacidade postulatéria.

Mas sem duvida alguma € em relagdo ao terceiro dos elementos apontados como essenciais a
todos os atos juridicos (forma prescrita ou n&do proibida por lei) que se manifestam de modo mais
intenso as invalidades processuais, ja que diz respeito aquilo que é sua esséncia, ou seja, a forma
(0 modo) como sao praticados.

E voltando aos trés planos do ato juridico ou do ato processual é queconstatamos que a inexistén-
cia efetivamente fica fora do regime das invalidades, ja que, se um ato ndo existe, ndo ha o que se
reconhecer em termos de invalidades. Nas palavras de Pontes de Miranda: “o que nao foi feito nao
existe e, pois, ndo pode ter defeito” (MIRANDA, 1973, p. 42). E o n&o ato: existe no mundo dos fatos,
mas nao existe no mundo do direito (juri simulado, audiéncia simulada).

Situa-se em plano anterior ao campo das invalidades e mereceu atengao do legislador processual
em alguns momentos, como se pode ver pela classificagdo dos chamados “pressupostos proces-

2 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cadigo, incumbindo-lhe: [...] Il - prevenir ou reprimir
qualquer ato contrario a dignidade da justica e indeferir postulagdes meramente protelatérias. [...] Art. 142. Convencendo-se, pelas
circunstancias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, o juiz proferira
decisdo que impega os objetivos das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de ma-fé.



suais”, os quais podem ser de existéncia (jurisdicdo e capacidade de ser parte) ou de validade da
relacdo processual (inexisténcia de fatos impeditivos da relagdao processual — coisa julgada, litis-
pendéncia, etc.; normas de procedimento; capacidade de estar em juizo; capacidade postulatéria;
competéncia e imparcialidade).

Assim, ndo ha como afirmar que as inexisténcias sdo irrelevantes para o processo civil. E o que se
vé de algumas previsdes como, por exemplo, o art. 525, paragrafo 1°, inciso I, do NCPC?3, que prevé
uma hipotese de auséncia do ato que importara em considerar como “n&o ato” todo o processo a
partir de quando tal deveria ter ocorrido.

Vencido isso, mais uma vez busco em Pontes de Miranda o rumo a ser seguido no trato da matéria:
“‘defeito ndo é falta. O que falta n&o foi feito. O que foi feito, mas tem defeito, existe. O que nio foi
feito nao existe, e, pois, ndo pode ter defeito”. Em dado momento afirma: “dizer que o legislador
pode destruir a separagao entre inexisténcia e nulidade € o mesmo que supd-lo apto a, por exemplo,
decretar mudanca de sexo ou abrir audiéncia na lua” (MIRANDA, 1973, p. 353).

E bem verdade que os exemplos ja foram superados, mas a distingdo entre inexisténcia e nulidade
ainda nao, tanto que o legislador atual corrigiu uma imperfeicdo do CPC/73. Seu art. 37 estava as-
sim redigido:

Sem instrumento de mandato, o advogado nao sera admitido a procurar em juizo. Podera, todavia,
em nome da parte, intentar acéo, a fim de evitar decadéncia ou prescricdo, bem como intervir, no
processo, para praticar atos reputados urgentes. Nestes casos, 0 advogado se obrigara, independen-
temente de caucgao, a exibir o instrumento de mandato no prazo de 15 (quinze) dias, prorrogavel até
outros 15 (quinze), por despacho do juiz. Paragrafo unico. Os atos, nao ratificados no prazo, serao
havidos por inexistentes, respondendo o advogado por despesas e perdas e danos. (Grifo nosso).

No NCPC, a matéria é tratada no art. 104, onde esta dito:

O advogado nao sera admitido a postular em juizo sem procuracao, salvo para evitar precluséo,
decadéncia ou prescrigdo, ou para praticar ato considerado urgente. § 10 Nas hipoteses previstas
no caput, o advogado devera, independentemente de caucgao, exibir a procuragao no prazo de 15
(quinze) dias, prorrogavel por igual periodo por despacho do juiz. § 20 O ato nao ratificado sera con-
siderado ineficaz relativamente aquele em cujo nome foi praticado, respondendo o advogado pelas
despesas e por perdas e danos. (Grifo nosso).

Ocorreu, percebe-se, a substituicdo da palavra “inexistentes” por “ineficaz”, o que é o correto, por
dois motivos fundamentais: 1) porque ali ndo ha auséncia de capacidade postulatoria, mas sim
impossibilidade de que ela produza seus efeitos naquele processo, ja que esta submetida a uma
condigdo de eficacia: a sua apresentagdo na forma e prazo legal; e 2) porque assim € que esta
colocado no art. 662 do Codigo Civil: “os atos praticados por quem nao tenha mandato, ou o tenha
sem poderes suficientes, sao ineficazes em relagdo aquele em cujo nome foram praticados, salvo
se este os ratificar”.

Com isso, mais claro fica o espaco de analise das nulidades: é o que foi feito, mas tem defeito.

3 “Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para
que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagéo, apresente, nos proprios autos, sua impugnagao. § 10 Na im-
pugnagao, o executado podera alegar: | - falta ou nulidade da citagao se, na fase de conhecimento, o processo correu a revelia.”



4 AS NULIDADES PROCESSUAIS: TIPOLOGIA

De inicio, duas observacoes.

A primeira é de que, analisada a legislagao a respeito no CPC/2015 (arts. 274 a 281, em especial),
tem-se a mesma impresséo retratada por Pontes de Miranda, que analisa o assunto e destaca que
a preocupacao do legislador foi maior com regras juridicas contrarias as nulidades ou a sua decreta-
¢ao: “o legislador traduziu bem o seu propdsito politico de salvar os processos. A vida a roer os res-
tos do medievalismo...” (MIRANDA, 1973, p. 353). Permanece entre nés a légica de que o sistema
¢ feito para que nao ocorram invalidades, de modo que sempre havera a intencao de “salvar” o ato.

A segunda € de que ha uma divergéncia estabelecida em relagao a palavra utilizada para retratar o
fendbmeno: muitos apontam que a palavra “nulidade” € inadequada, posto que nulidade é o vicio, é
o defeito, ao passo que “invalidade” (a mais adequada) é o que resulta da desconstituicao do ato e
dos seus efeitos, além de ser o contrario de valido.

O legislador utilizou — a exemplo dos codigos anteriores — a palavra “nulidades”. Dito isso, & preciso
ainda observar que nao se pode desconhecer que as nulidades néo sio tratadas apenas no direito
processual, havendo quem aponte semelhangas com as nulidades do direito civil. Disso decorrem
consequéncias importantes, a comegcar pelo detalhe de que o conceito oferecido pelos estudiosos
das nulidades do direito civil tem origem no direito privado, ao passo que o processo civil € ramo do
direito publico, o que explica a importante conclusdo de que nao ha invalidade processual de pleno
direito.

Todas precisam ser decretadas, isso porque “a relagao entre Estado e individuo, exercendo aquele
o poder e estando este em estado de sujeicéo, impede que a pessoa faga seu préprio juizo sobre a
regularidade do ato e conclua por mostrar-se indiferente a ele” (DINAMARCO, 2009, p. 605). Dessa
forma, pode-se afirmar que, ao contrario do que ocorre em direito civil, o ato processual produz efei-
tos até a decretacdo de sua invalidade, ja que, repito, ndo ha invalidade (nulidade) de pleno direito.
Todas precisam ser decretadas.

Quanto aos tipos de nulidades, antes mesmo do CPC de 1973, trés importantes autores apresenta-
ram teorias delineando o tema das nulidades no processo civil brasileiro, todos com a intencéo de
sistematizar sua compreensao: Pontes de Miranda, Galeno Lacerda e J. J. Calmon de Passos.

Mas, usando as palavras de Egas Dirceu Moniz de Aragéo, foi Galeno Lacerda, em 1953, em sua
obra intitulada “Despacho Saneador”, quem desvendou o sistema adotado pela lei a época vigente,
identificando quatro pontos fundamentais no trato da questdo: finalidade, conversao, prejuizo e
repressao ao dolo processual. Com isso, no compreender de Egas, surgia a possibilidade de aban-
donar-se o subjetivismo que até entdo imperava no trato da matéria, o que entendia como possivel
extrair da classificagao apresentada por J. J. Calmon de Passos, que, em lado oposto, sustentava
que todo o capitulo das nulidades deveria estar subordinado aos “fins de justiga do processo” (ARA-
GAO, 2004, p. 289).

E aqui surge uma primeira classificagdo com larga utilizacdo entre a doutrina: inexisténcias, nulida-
des absolutas, nulidades relativas, anulabilidades e meras irregularidades, que emprega de modo
muito claro dois critérios: a natureza da norma violada (cogente ou dispositiva) e o interesse tutelado
(publico ou privado).

Vencida a primeira categoria (inexisténcia) — e que ja foi objeto de exame — as nulidades absolutas
seriam aquelas em que ha um vicio mais grave (norma cogente), prevalecendo o interesse publico,
a respeito do qual as partes nao tém qualquer poder de disposi¢cao e que deve ser declarada de
oficio pelo Juiz (ARAGAO, 2004, p. 293)*. S&o vicios insanaveis.

4 Exemplos no NCPC: falta de fundamentagéo adequada (art. 489, par. 1°); sentenca extra petita (art. 492); falta de titulo ade-




Ja as nulidades relativas sdo aquelas em que a norma violada diz respeito ao interesse da parte,
sendo o vicio do ato sanavel. Necessita que a violagado seja de norma cogente, e o juiz esta autori-
zado a, de oficio, determinar a corre¢cao do ato. Ao contrario da absoluta, na qual o vicio ndo pode
ser corrigido pelo juiz, que se limita a decretar sua ocorréncia, na relativa ha possibilidade de sanar
de oficio, mesmo que as partes nada tenham dito®. Sdo sanaveis.

Quanto as anulabilidades, ha uma violagédo de normas dispositivas (que sédo raras no processo ci-
vil), de modo que o ato fica na esfera de disposigao da parte e sua anulagédo somente podera ocorrer
mediante a reagao do interessado, vedada a atuagao de oficio do juiz®.

Por fim, as meras irregularidades séo aquelas em que a violagdo da norma processual néo gera
qualquer consequéncia. Sao defeitos minimos (ndo usar vestes talares durante a sessao de julga-
mento; numeracido equivocada das folhas do processo, art. 208 do NCPC; descumprimento dos
prazos do art. 226 do NCPC; erro material da sentencga — art. 494, |, NCPC).

Seguindo esta classificagdo temos autores como E. D. Moniz de Aragéo e Araken de Assis. Divergin-
do, autores como Humberto Theodoro Junior e Candido Rangel Dinamarco, cabendo a este ultimo
explicitar o motivo da discordancia: a impossibilidade de aceitagcdo da anulabilidade em direito pro-
cessual civil. Diz ele:

A concepcao publicista dos atos do Poder Judiciario e da técnica que conduz a sua anulagao quando
defeituosos exclui os conceitos de anulabilidade do ato processual e de ato processual anulavel. Tais
categorias sdo proprias do direito privado, que contempla duas espécies centrais de defeitos dos
negocios juridicos, a saber: a) os vicios radicais, que impedem desde logo a produgao dos efeitos
programados pelos agentes e caracterizam as nulidades de pleno direito, ou pleno jure; b) os vicios
menos graves, que nao impedem a producgao de efeitos, mas deixam a parte inocente o direito po-
testativo de postular em juizo a subtracdo destes, pela técnica das anulabilidades e da anulagao.
(DINAMARCO, 2009, P. 607).

Mais a frente, é enfatico: “muito diferentemente se da em direito privado, o nulo processual depende
sempre de anulagao, quer se trate de nulidade absoluta ou relativa” (DINAMARCO, 2009, p. 608).

Em face disso, tais autores sustentam uma classificacdo em que temos: inexisténcias, nulidades
absolutas, nulidades relativas (normas de interesse da parte, ndo conheciveis de oficio e que devem
ser arguidas na primeira oportunidade de manifestacéo) e meras irregularidades.

A par das acima colocadas, ha mais uma classificacdo que merece registro. Fredie Didier Jr. (2015)
adota classificacao que — diz ele — decorre da compreensao de que somente ha uma categoria que
importa, que é a das invalidades processuais, sendo que a distincdo deve ser feita € a partir ndo dos
tipos de invalidades, mas sim dos tipos de defeito processual. Para ele temos:

a) Defeitos processuais que nao geram qualquer invalidade: s&o os defeitos minimos, chamados por
muitos como meras irregularidades (ndo usar a toga durante a sessao de julgamento no Tribunal).
Séo as irregularidades.

b) Defeitos processuais que geram invalidade que nédo pode ser decretada de oficio: sdo aquelas
que tutelam interesses particulares, deve ser requerida pela parte na primeira oportunidade em que

quado (art. 803, I); cerceamento de defesa; violagdo de competéncia absoluta; reconhecimento de falta de pressuposto processual
(art. 485, par. 3°, inciso IV).

5 Exemplos no NCPC: constrigdo de bens absolutamente impenhoraveis (art. 833); defeito de representacéo (art. 76); citagao
em periodo de gala (art. 244, 11, a qual podera ser suprida na forma do art. 239, par. 1°).
6 Exemplos no NCPC: impenhorabilidade relativa (art. 834); ordem de ouvida na audiéncia (art. 361); falta de alegagéo de

convengao de arbitragem (art. 337, par. 6°); violagao do art. 486, par. 2°, e o réu nada diz.



Ihe cabe falar nos autos e, se n&o o fizer, da-se a preclusao (exemplo: art. 337, § 6°, do NCPC). Sao
as anulabilidades.

c) Defeitos processuais que podem ser decretados de oficio: € o caso de invalidades que decorrem
de desrespeito a normas de procedimento. Nao ha preclusdo. Sao as nulidades absolutas.

d) Defeitos processuais que apresentam invalidades que podem ser decretadas de oficio, mas, se
a parte nada disse na primeira oportunidade, ha precluséo (caso da citagao defeituosa, mas ha a
apresentacao da resposta ou, ainda, do foro de eleicdo, mas nao arguido pela parte). Sao as nuli-
dades relativas.

5 CONSIDERACOES FINAIS: O TRATAMENTO DA MATERIA
NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A primeira observagao que merece ser feita diz respeito a distingdo entre nulidades cominadas (ex-
pressas) e nao cominadas (implicitas).

No art. 276 do NCPC, onde esta dito que “quando a lei prescrever determinada forma sob pena de
nulidade, a decretagao desta ndo pode ser requerida pela parte que lhe deu causa”, sdo descritas
as nulidades cominadas, que tém como exemplos os arts. 279 e 280, estando ainda presente em
diversos momentos do NCPC: arts. 11, 146, par. 7°, 190, paragrafo unico, 239, par. 1°, 272, par. 2°,
5°, 8% e 9°, 525, par. 1°, inciso |, 803, par. unico, 1013, Il e IV; 64, par. 4°; 803, e outros.

Ja as ndo cominadas sao aquelas em que a nulidade é desprovida de expressa estipulagdo nesse
sentido. E o que decorre do art. 277 do NCPC, no qual esta dito que “quando a lei prescrever deter-
minada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, |he alcangar a finalidade”.

Frente a isso, a questdo que se coloca é: ha compatibilidade entre esta classificagdo (nulidades
cominadas e nao cominadas) e as classificagdes anteriores (nulidade absoluta, nulidade relativa e
anulabilidade)? E um questionamento que leva a incertezas, ja que o fato de se tratar de nulidade
absoluta ndo importa em classifica-la como nulidade cominada, o mesmo valendo para a nulidade
relativa e a nulidade ndo cominada. Afinal, a invalidade somente sera inevitavel quando, além de
cominada, for absoluta, e mais por ser absoluta do que por ser cominada. E seguindo em tal racio-
cinio, € possivel afirmar que podemos ter nulidades absolutas cominadas, nulidades absolutas ndo
cominadas, relativas cominadas e relativas ndo cominadas.

Para alguns autores, o que de fato acontece é que a separagao entre nulidades cominadas e nao
cominadas é uma classificagéo que remete ao ja mencionado Regulamento 737 de 1850, permane-
cendo de modo inadequado em nosso sistema processual.

Naquela legislagao, o art. 672 dizia que eram nulos os processos:

§ 1.° Sendo as partes ou algumas dellas incompetentes e n&o legitimas como o falso, e ndo bastante
procurador, a mulher ndo commerciante sem outorga do marido, 0 menor ou pessoas semelhantes
sem tutor ou curador. § 2.° Faltando-lhes alguma forma ou termo essencial. § 3.° Preterindo-se algu-
ma férma que o Codigo exige com pena de nullidade.



No artigo seguinte descrevia quais eram as “formulas, e termos essenciaes do processo”: a concilia-
¢ao, a primeira citagao pessoal na causa principal e na execugao, a contestacgao, a dilagcao das pro-
vas, a sentenca, a publicagcao da sentencga, a exibigao inicial dos instrumentos do contrato, nos ca-
sos em que o Cdédigo a considera essencial para a admissao da agao em Juizo, a citagao da mulher
quando a agao ou a execugao versem sobre bens de raiz, a penhora, etc. E na sequéncia afirmava:

Art. 674. As referidas nullidades podem ser allegadas em qualquer tempo e instancia; annullam o
processo desde o termo em que se ellas deram quanto aos actos relativos, dependentes e conse-
quentes; nao podem ser suppridas pelo Juiz, mas sdmente ratificadas pelas partes. Art. 675. As
demais formulas nao referidas no art. 673 se haverao por suppridas si as partes as nao arguirem,
quando, depois que ellas occorrerem, Ihes competir o direito de contestar (art. 97), allegar afinal (art.
226), ou embargar na execucao (arts. 575 e 576).

Contudo, o que ocorreu é que, nos Codigos subsequentes, a técnica de elencar quais eram as nu-
lidades foi abandonada, optando-se por critério diverso, tanto que a cominagao nao foi um critério
levado em consideragao, nem por Galeno Lacerda e muito menos por J. J. Calmon de Passos.

Quem os levou em consideragéao foi Pontes de Miranda, dizendo ele que:

No sistema juridico do Codigo de Processo Civil de 1973, tal como antes, ha distingdo que esta a
base mesma da sua teoria das nulidades: nulidades cominadas, isto &, nulidades derivadas da inci-
déncia de regra juridica em que se disse, explicitamente, que, ocorrendo a infracdo da regra juridica
processual, a sangao seria a nulidade; nulidades ndo cominadas, isto €, nulidades que resultam da
infragdo de regras juridicas processuais, mas para as quais nao se disse, explicitamente, que a san-
cao seria a nulidade. (MIRANDA, 2001, p. 355).

Com os demais, chegou-se a conclusao de que € impossivel ao legislador prever todas as formas
possiveis e imaginaveis de violagado da norma juridica. Além disso, € preciso deixar alguma margem
de liberdade para adaptacao de novas e melhores formulagdes que podem e que efetivamente sur-
gem com o passar dos anos e o0 aprimoramento da técnica processual.

No dizer de C. R. Dinamarco:

Racionalmente, o legislador toma consciéncia de sua propria falibilidade e, renunciando a utdpica as-
piracao a um numerus clausus completo e sem omissodes, resigna-se a especificar apenas algumas
hipéteses em que o ato sera nulo e, no mais, deixa ao intérprete a avaliacdo da aptidao de cada um
deles a produzir o escopo para o qual foi concebido. (DINAMARCO, 2009, p. 610).

E é justamente por isso que a manutencao deste modelo no CPC/2015 tem merecido criticas, ape-
sar do reconhecimento do acerto da supressao da expressao “sem cominagao de nulidade” no art.
277, que substituiu o art. 244 do CPC/73.

Agora, adotada qualquer das classificagbes apresentadas, em que pese entender que as razdes de
C. R. Dinamarco para excluir as anulabilidades € de grande sentido, € preciso delimitar o campo de
aplicacao dos dispositivos que tratam do assunto no NCPC:



1) O art. 276 claramente s6 tem aplicagao para as chamadas nulidades relativas, ndo havendo
qualquer sentido em estender sua aplicagao para as nulidades absolutas, ja que elas podem ser
suscitadas a qualquer tempo e devem ser conhecidas de oficio pelo juiz. Adotada a classificagao de
Galeno Lacerda, tem aplicagdo apenas para as hipéteses de anulabilidades.

2) O art. 277, que trata do principio da instrumentalidade das formas (se alcangada a finalidade, tem-
-se por superada a nulidade), € norma que tem aplicagao tanto para as nulidades absolutas quanto
para as nulidades relativas. No caso da primeira, em que pese haver uma presungéo de prejuizo,
nao ha carater absoluto e, se demonstrado o contrario, superada estara a questdo. Na classificacédo
de Galeno Lacerda, tal mereceria aplicagao apenas nas nulidades relativas e anulabilidades.

3) O art. 278 n&o deixa duvidas: o caput serve as nulidades relativas (e anulabilidade para Galeno),
e o paragrafo unico as nulidades absolutas.

4) O art. 279 apresenta uma regra de nulidade absoluta, mas que foi mitigada com o paragrafo 2°,
vale dizer, incide o principio da instrumentalidade das formas de modo a impedir a invalidacdo do
processo se nao ha prejuizo.

5) O mesmo ocorre com as citagdes e as intimagdes previstas no art. 280 do NCPC.

6) Por fim, o art. 282: apesar das divergéncias, tem-se como majoritaria a compreensao de que se
aplicam tanto as nulidades absolutas como as nulidades relativas.

Assim, em conclusao, € preciso destacar que — apesar do reconhecimento da importancia da forma
e do respeito ao devido processo legal — a intengao do legislador foi seguir os passos da doutrina e
da jurisprudéncia no sentido de que € preciso reduzir a influéncia da forma, possibilitando sempre
que possivel o aproveitamento dos atos praticados, até porque — e isso precisa ser destacado em
relacdo ao nosso momento processual — ha uma corresponsabilidade na conducgao do feito.

E a palavra “corresponsabilidade” € a que, a meu ver, melhor retrata 0 movimento esperado da par-
ticipacado das partes no processo, em lugar da cooperagao. Afinal, “nada mais longe da realidade
do que o ideal de cooperacao entre as partes e o 6rgao judiciario. Entre as partes, reina a cizania,
cada qual buscando a satisfagdo do proprio interesse, e, ndo, a cooperagao convergente reclamada
impropria e idealisticamente pelo art. 6° [...]" (ASSIS, 2015, p. 1632).

Tudo a demonstrar que ja nao esta mais apenas nos ombros do juiz zelar pela adequada tramitagao
do feito. As partes tém espaco para influir, e ndo utilizar de tais possibilidades é abrir mdo de um
processo democratico, agora explicitamente reconhecido por lei, se era o que faltava mesmo frente
a sua previsao na Constituicdo de 1988.
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POSTULAGCAO, SANEAMENTO E TECNICAS DA DECI-
SAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Paulo Henrique Moritz Martins da Silva

Em margo de 2016 entrou em vigor a Lei n. 13.105/2015, o novo Cdodigo de Processo Civil. O texto
aprovado certamente ndo € o Codigo dos sonhos de nenhum de nds. Todos tém criticas e elogios a
fazer. Parece importante destacar também que o CPC nao resolve, por si s6, os graves problemas
do nosso sistema de justica, mas traz um novo modelo, que pode ser muito util, desde que assimi-
lado adequadamente.

O diploma esta alicergado em um direito integralmente constitucionalizado. A partir da observancia
de normas e valores da Constituicédo, é todo estruturado para trazer segurancga juridica e isonomia.
Em relagdo ao Codigo de 1973, € possivel afirmar que estamos diante de outra plataforma juridica.
Implementar uma nova cultura talvez seja nosso maior desafio e, provavelmente, a chave do preten-
dido sucesso das inovagdes. Para construir essa nova realidade € importante enxergar e reconhecer
a superacao de dogmas e entender as mudangas sensiveis de paradigmas, e aqui me refiro espe-
cificamente ao modo como devemos compreender que os atores processuais passam a ter uma
novissima perspectiva de atuacéo.

O juiz, por exemplo, sai de um centro gravitacional e passa a dividir mais responsabilidades, numa
verdadeira gestdo compartilhada do processo. Passa a ouvir mais, a dialogar antes de decidir. E,
sinceramente, vejo como muito positivas as mudancgas em tal sentido. O Cédigo anterior colocava
0 juiz numa posicao de evidente protagonismo — desde a conducao do processo até sua forma de
decidir — e isso n&o decorria exclusivamente do texto do CPC, mas de uma cultura que se formou ao
longo de muitos anos. Ocorre que, com a evolugao do pensamento juridico, passou-se a examinar
essas posturas a partir de valores mais elevados, que estido inseridos na Constituicdo e precisam
ser respeitados. Afinal, estamos em um Estado democratico e de direito.

O conceito de contraditério passou da mera formalidade de garantir o contraponto para um pleno
exercicio do direito de influenciar o processo decisorio, o tempo todo. Isso significa, por exemplo, o
fim das decisbes-surpresa. Até mesmo nas questdes em que deva apreciar de oficio, 0 magistrado
nao podera decidir sem submeter o tema ao prévio debate das partes. Esta la no art. 10: “o juiz ndo
pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se te-
nha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio”.

Na verdade, a mudanga concebida pelo legislador representa uma mensagem que € muito mais
importante que a regra em si. Nao ha legitimagao democratica da decisdo que nao tenha permitido
o prévio debate, que ndo tenha garantido o direito de a parte expor ao juiz os argumentos sobre um
tema novo, sequer tratado até entéo, e que pode fulminar o direito desta, naquele processo ou para
sempre.

Esse é apenas um exemplo de como a posicado do juiz se altera no novo Cédigo. Espera-se do
magistrado maior aproximacao com as partes, cristalizando-se outra viga mestra do CPC, que é o
dever de cooperacéo (art. 6°). Contudo, a mudancga nao se restringe ao juiz; ha importantes transfor-
macodes na forma de o advogado postular e se comportar. As obrigacdes processuais sao simétricas
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para o juiz e para os advogados no que tange a exposi¢ao de seus argumentos.

A partir da formulacao da peti¢ao inicial, na construcdo da causa de pedir e do pedido, o advogado
deve adotar uma postura mais técnica. A postulagdo nao pode limitar-se a mencgao de dispositivos
legais; é preciso situa-los no caso concreto e afirmar, de forma muito clara, sua incidéncia.

O modelo cooperativo, previsto no art. 6° do CPC/2015, impde a todos os sujeitos processuais de-
veres e obrigacdes que elevam a qualidade do debate e consequentemente impdem postulagdes e
decisbes mais bem fundamentadas. Nesse passo, o art. 489, § 1°, estabelece que:

Art. 489. [..]

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou
acordao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagéo
com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a con-
clusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos deter-
minantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento.

Com base nos pilares do CPC/2015, mormente no principio da cooperacgao, fago uma proposta inter-
pretativa a partir dos proprios incisos do § 1° do art. 489, mas com posigao invertida, ou seja, na dire-
¢ao dos advogados, conforme exposto a seguir. Nao é argumento a ser obrigatoriamente enfrentado
pelo julgador aquele que: | - se limitar a indicagao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagao com a causa ou a questao juridica concreta; Il - empregar conceitos juridi-
cos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; lll - invocar motivos
que se prestariam a justificar qualquer outra peti¢ao.

Isso porque argumento n&o é tese retdrica, nem mera indicagao de texto de lei para que sobre ele o
juiz se pronuncie, inclusive em face de prequestionamento. E preciso que a parte explicite o vinculo
da norma apontada com o caso concreto, em argumentagao articulada e pertinente.

Com o novo Cadigo, € intuitivo que cai em desuso o aforismo da mihi factum, dabo tibi jus (da-me o
fato que eu te dou o direito). Essa figura do juiz assistencialista, que supre os defeitos postulatorios
e tenta salvar o direito da parte, provavelmente tende a sair de moda. Nesse sentido, extrai-se do ex-
celente artigo do Professor Marcelo Pacheco Machado, “Novo CPC: Precedentes e Contraditério”:

Agora, a questao é: e a parte (e seu patrono) pode continuar a litigar [...] com base no “ementismo”?
Muda para o juiz, mas ndo muda nada para as partes e advogados? Basta a parte citar uma ementa



que isto fara com que surja para o juiz o trabalhoso dever de fundamentar conforme os incisos V e VI
do § 1° do art. 489 do CPC, apenas para afastar o precedente?

Entendemos que nado! O surgimento deste dever especifico de motivagao para o juiz pressupde a
maturidade no contraditério para parte, imposta pela nogéao de processo cooperativo (Novo CPC, art.
6°).

A parte tem o 6nus argumentativo de alegar adequadamente o precedente, indicando as circuns-
tancias faticas que justificam sua aplicacao ao caso concreto e, excepcionalmente, os motivos que
justificariam a superacao de precedente em tese aplicavel.

O sistema do CPC de 1973 convive com 6nus dessa natureza, nas hipéteses de interposicdo de
recurso especial pautado em divergéncia jurisprudencial (CPC73, art. 541, paragrafo unico). O que
faz o Novo CPC, com a cooperagao, é exigir esse mesmo 6nus argumentativo de todos aqueles que
litigam como base em precedentes, sob pena de eximirem o juiz do mesmo trabalho quando da sua
decisao pela inaplicabilidade da “ementa” invocada pela parte.

Caso a parte alegue dezenas de ementas, sem fazer qualquer sorte de “cotejo analitico” entre prece-
dente e caso concreto, 0 juiz estara simplesmente autorizado a afastar a incidéncia dos precedentes
sem qualquer fundamentacao. N&o precisara seguir os incisos V e VI do § 1° do art. 489. O descum-
primento do 6nus argumentativo da parte exime o juiz de fundamentar a recusa do precedente. E,
ainda, caso o juiz queira usar precedente invocado indevidamente para decidir ou mesmo precedente
nao alegado pela parte, devera, nos termos do art. 10 do Novo CPC, intimar as partes para fazerem o
“cotejo analitico”, dando-lhes oportunidade para um contraditério mais adequado, exatamente como
determina § 1° do art. 927.

O juiz e as partes sao sujeitos do contraditério e, portanto, deve haver simetria nos encargos estabe-
lecidos relativamente ao didlogo processual. Nao faz sentido se exigir motivacao do juiz se, antes, o
contraditério ndo tenha se estabelecido relativamente a estas circunstancias, cabendo - ndo apenas
ao juiz, mas também as partes e aos advogados - uma significativa mudanca de postura frente a
argumentacao pautada em precedentes. (MACHADO, 2015).

Portanto, o principio da dialeticidade, ja previsto no CPC/1973, ganha ainda mais importancia, uma
vez que impde a parte o dever de realizar o devido cotejo entre dispositivos legais e precedentes
com a hipotese dos autos, para que, em contrapartida, o magistrado tenha de responder as alega-
¢bes que, em tese, possam infirmar o resultado do julgamento.

Fixada a premissa de obrigagdes argumentativas reciprocas entre juiz e advogados, destaca-se que
o CPC/2015 é mais rigoroso quanto a formulagao do pedido. Praticamente repete a regra do art. 286
do CPC anterior, como se vé: “Art. 322. O pedido deve ser certo. [...] Art. 324. O pedido deve ser
determinado”.

A regra estabelece que o pedido explicite a real extensdo do que a parte pretende.
EXEMPLO 1
Requer a condenagéo do réu ao pagamento de:

danos materiais no veiculo, no valor de R$ 5.000,00, representados pelo menor orgamento (documen-
to 3);

lucros cessantes no valor de R$ 3.500,00, equivalentes ao periodo de 40 dias em que o autor ndo
pdde trabalhar (documento 4).



EXEMPLO 2

Requer a declaragéo de nulidade da clausula 3.2 do contrato, com restituicdo em dobro do valor
pago pelo autor, que nesta data equivale a R$ 10.000,00.

A determinacéao € a regra, mas ainda disciplina o art. 324:
Art. 324 [...]
§1° E licito, porém, formular pedido genérico:
| - nas agdes universais, se o autor ndo puder individuar os bens demandados;’
Il - quando nao for possivel determinar, desde logo, as consequéncias do ato ou do fato;?

lll - quando a determinacdo do objeto ou do valor da condenacgéo depender de ato que deva ser
praticado pelo réu.®

Fora dessas hipéteses, contudo, o requerente n&o pode, a seu bel prazer, formular pedido genérico.
Assim, se o autor fica 40 dias sem poder trabalhar e propde a acao de ressarcimento decorrente de
acidente de transito depois de ja ter retornado ao labor, precisa quantificar na peti¢cao inicial os va-
lores que deixou de auferir naquele periodo, porque, como essa constatacao é possivel, ndo é licito
pedir que a apuracao se dé em liquidacdo. Nao ha razdo nenhuma para isso. Em outras palavras,
quando os fatos sdo conhecidos e ja produziram os seus efeitos ou quando é possivel determinar
sua extensao desde logo, o pedido deve ser determinado, vedada a postulagéo genérica.

So6 que tudo isso, na teoria, ja era previsto no CPC de 1973. A pratica, todavia, foi de extrema bene-
voléncia com postulagdes desprovidas de técnica, tolerando-se a formulagao de pedidos genéricos,
quando a lei estabelecia pleitos determinados (liquidos). Isso gerou, com frequéncia, a necessida-
de de liquidagao do julgado, o que € de todo indesejado, porque representa o segundo calvario de
quem tem um direito a ser recuperado em juizo.

Agora, no CPC/2015, a formulagao de pedido indeterminado, fora das hipdteses em que se admite
pleito genérico, traz consequéncias graves para o autor: a inépcia da inicial.

Art. 330. A peticao inicial sera indeferida quando:
| - for inepta;

[...]

§ 1° Considera-se inepta a peti¢ao inicial quando:

[.]

Il - o pedido for indeterminado, ressalvadas as hipoteses legais em que se permite o pedido genérico.

1 EXEMPLO: investigacéo de paternidade cumulada com peticdo de heranga. O autor ndo tem como individuar os bens de-
mandados. Isso soO sera possivel a posteriori.
2 EXEMPLO: agéo de indenizagéo decorrente de acidente em que se pede o ressarcimento de despesas hospitalares — o

autor ainda estd em recuperacéo e precisara se submeter a varios procedimentos cirurgicos e tratamentos. Ao formular o pedido, ndo
ha como saber quais as consequéncias do ato ou do fato.

3 EXEMPLO: agdo de prestagdo de contas. Somente depois que o réu apresentar as contas a que esta obrigado é que sera
possivel mensurar os valores eventualmente devidos.



Assim, se o juiz for tolerante com pedidos mal-elaborados, o advogado do réu provavelmente néao
perdera a oportunidade de apontar a falha, que levara a extingado do processo. Muito cuidado, por-
tanto!

Na sequéncia, se a hipotese nao for de julgamento liminar de improcedéncia (art. 332) e a inicial
contiver defeitos e irregularidades, o juiz realizara um saneamento embrionario do feito, determi-
nando a emenda, mas com rigor técnico bem mais aprimorado que aquele previsto no art. 284 do
CPC/1973. Confira-se:

Art. 321. O juiz, ao verificar que a peticéo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou
que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara
que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que
deve ser corrigido ou completado.

O novo CPC também evoluiu bastante com a previsdo de técnicas de saneamento, organiza-
¢ao e preparagao do processo rumo a decisdo de mérito. Pessoalmente, na condigao de juiz, sem-
pre fui adepto do saneamento em audiéncia, com base no art. 331, § 2°, do Cédigo revogado. Os
resultados eram muito bons — 6timos eu diria. Explico: eu marcava a solenidade e intimava as partes
e advogados. Restando inviavel a conciliagdo, depois de superadas eventuais questdes prelimina-
res, passava a fixar, em dialogo franco e direto com os advogados, os pontos controvertidos sobre
0s quais incidiria a prova e quais as modalidades probatdrias pretendidas.

Muitas vezes alguém pedia a inquiricdo de testemunhas, e eu alertava que o fato especifico ja es-
tava provado por memoria documental. Em regra o advogado concordava e desistia. Se assim nao
fizesse, a prova era indeferida, justificando-se o motivo e relatando-se que a circunstancia tinha sido
exposta ao requerente naquele ato; noutras vezes, eu demonstrava que o fato era incontroverso e
qgue por isso ndao demandava dilacdo probatoria — e as adesdes a essa ponderacdo eram pratica-
mente unanimes. Tudo isso ficava consignado em detalhes no termo de audiéncia, e era baixissimo
o0 numero de agravos decorrentes de tais decisées. Quando se chegava a audiéncia de instrugéo e
julgamento, o processo estava todo organizado, o que permitia a coleta do material probatério com
bastante objetividade. Isso era alcangado, frise-se, pelo contato direto com os advogados e pelas
benesses da oralidade, que rende muito mais, em poucas palavras, que as justificativas alongadas
das decisdes escritas.

Pois bem, o novo Cédigo de Processo Civil avanga muito em tal perspectiva de saneamento e am-
plia, sobremaneira, as possibilidades de organizagdo do processo, para uma boa decisao de mérito;
e isso nao se restringe a atividade probatoria, porque podera haver a explicitacdo e delimitacdo dos
temas juridicos a serem enfrentados.

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisao de sane-
amento e de organizag¢ao do processo:

| — resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

Il — delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria, especificando os
meios de prova admitidos;

[Il — definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373;
IV — delimitar as questbes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V — designar, se necessario, audiéncia de instrugéo e julgamento.



Essas regras devem ser comemoradas! Além da analise de questdes processuais pendentes e da
distribuicao dindmica do 6nus da prova, destaca-se a delimitacdo das questdes de fato sobre as
quais recaira a atividade probatéria. Vem na sequéncia uma grande e auspiciosa novidade, contida
no inciso IV: a delimitagdo das questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito. Esse dispo-
sitivo convoca todos os participantes do processo a contribuir para uma boa qualidade da prestacéo
jurisdicional.

Também é muito bem-vinda a regra e a inspiragao do § 2°:

Art. 357 [...]

§ 2° As partes podem apresentar ao juiz, para homologacéao, delimitacdo consensual das questdes
de fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o
juiz.

Trata-se de compartilhamento democratico da cena processual, no qual as partes dizem ao Esta-
do-juiz o que elas esperam do resultado da prestacgao jurisdicional. Aqui o Cdédigo cristaliza, mais
uma vez, a ideia de cooperacao prevista no art. 6°, que diz: “todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

O § 3°do art. 357 indica a necessidade de designagao de audiéncia quando a matéria for complexa,
para que o saneamento seja feito em cooperacgao, oportunidade em que o juiz, se for o caso, con-
vidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes. Contudo, mesmo que a matéria nao seja
complexa sob o angulo probatoério ou de mérito, abre-se porta para a designacgéo de tal solenidade,
porque o principio da oralidade e as vantagens da interagdo presencial justificam a adog¢ao dessa
providéncia.

O desdobramento natural é que a delimitagcao prévia das questdes de direito nao fique restrita as
hipéteses em que o processo chegue na fase do saneamento concentrado. Mesmo nos casos de
julgamento antecipado do mérito, pode (e deve) o juiz intimar as partes para que explicitem, por pe-
ticao, quais as questdes de direito e de fato (teses) querem ver examinadas na decisao, ainda que
nao se tenha chegado ao consenso referido no § 2° do art. 357.

Isso permitira que o magistrado saiba, sem surpresas posteriores, o que as partes esperam da pres-
tagao jurisdicional. Essa técnica de organizagéo do processo rumo a decisdo de mérito ndo deve
ser encarada como um fardo procedimental; ao contrario, &€ exatamente pela adogéo de tais medi-
das que serao abertos os caminhos para uma decisdo segura, com responsabilidades devidamente
compartilhadas.

Ficara, assim, bem mais previsivel e estavel a obrigacao de enfrentar todos os argumentos dedu-
zidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo do julgador. Em outras palavras, ha
que se buscar a prévia delimitacdo das questdes de direito relevantes para a decisdo de mérito, a
fim de que todos os sujeitos do processo saibam de antemao quais teses devem ser enfrentadas, o
que permite melhor rendimento a atividade decisoria e evita “aquelas bombas de efeito retardado”,
detonaveis pelo manejo dos embargos declaratorios nos quais se sustentam as omissoes.

Prestigio a cooperagao e ao dialogo, seguranga juridica, prestagao jurisdicional mais completa e ra-
zoabilidade no tempo para a solugao justa do litigio: eis o que busca o CPC/2015. Assim, ao mesmo
tempo em que o novo Cadigo exige dos magistrados o exame das teses basilares sustentadas pelas
partes, também fornece as técnicas para a identificagdo dos temas que necessariamente devam ser



enfrentados. E esse diagnéstico, a ser realizado mediante contraditorio substancial, ndo sera tarefa
isolada dos juizes. Em cooperagao, estaréo a seu lado os advogados das partes.

No que tange as técnicas decisorias, além dos aspectos ja destacados quanto a fundamentacéo,
merece abordagem singular uma revolucionaria forma de prolagcado das decisdes, que trara signi-
ficativa eficiéncia e efetividade a atuagdo dos magistrados. Refiro-me ao principio da primazia do
julgamento do mérito.

Veja-se a opiniao, sempre lucida, de Leonardo Carneiro da Cunha (2015):

O art. 4° do novo CPC estabelece que as partes tém direito de obter em prazo razoavel “a solucao
integral do mérito”. Além do principio da duragéo razoavel, pode-se construir do texto normativo tam-
bém o principio da primazia do julgamento do mérito, valendo dizer que as regras processuais que
regem o processo civil brasileiro devem balizar-se pela preferéncia, pela precedéncia, pela priorida-
de, pelo primado da analise ou do julgamento do mérito.

Confira-se o art. 282, § 2°: “quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a de-
cretagdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta”. De
acordo com o art. 488: “desde que possivel, 0 juiz resolvera o mérito sempre que a decisao for favo-
ravel a parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485”.

Em observéancia aos principios da primazia da decis&o de mérito, da instrumentalidade das formas e
da eficiéncia, e pela dicgdo dos arts. 4°, 282, § 2°, e 488, é dispensavel o exame de questdes prelimi-
nares (em sentido amplo), quando o julgamento de mérito for favoravel a parte a quem aproveitaria
o acolhimento daquelas arguicdes.

A expressao “questdes preliminares em sentido amplo” representa tanto as nulidades processuais
como as hipoéteses do art. 485, bem assim a decadéncia e prescrigao (art. 487, II). No espirito da
norma, “meérito” diz respeito ao julgamento de direito material stricto senso (art. 487, ), ou seja, a
questao litigiosa propriamente dita, derivada do pedido e dos fatos e fundamentos articulados no
processo. Assim, se na contestacado alega-se prescricao e/ou decadéncia, o juiz, ao verificar que
o mérito favorece o réu, pode perfeitamente ultrapassar a analise daqueles temas “preliminares” e
desde logo pronunciar a improcedéncia do pedido.

A principal vocacéo da prestacéo jurisdicional é dizer qual das partes tem razéo e, a partir dai, re-
solver o conflito visando a pacificagdo social. Prescrigao e decadéncia, apesar do conceito juridico
que as encaixa no “compartimento do mérito”, ndo revelam ao jurisdicionado a efetiva resposta que
o orgao judicial lhe deve quanto ao desequilibrio da relagao juridica levada a juizo.

A solucdo de mérito justa e efetiva (art. 6° do CPC) pressupde enfrentamento de questdes que se
projetam no mundo dos fatos das pessoas e sobre as quais elas esperam uma posi¢éo do judiciario.
A decisao que simplesmente pronuncia a decadéncia ou a prescricao pode representar a frustragao
da legitima expectativa do réu de ver reconhecido o seu direito de receber da Justiga o “atestado de
que tinha razdo”. E quase como vencer uma partida por W.O.

S6 se localiza o atributo de “justo” num ato decisério que trate do direito material das pessoas. Sao
aquelas situagdes que Ihes trazem a sensacao de que, mesmo nao triunfando no seu propdsito,
tiveram sua pretensao examinada e resolvida.

E importante, todavia, atentar para a redacéo do art. 488: “desde que possivel, o juiz resolvera o
mérito sempre que a decisao for favoravel a parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos



termos do art. 485”. A expressao “desde que possivel’ indica que nem sempre sera viavel o pronun-
ciamento judicial com tal técnica.

Suponhamos o seguinte caso: o autor ndo esta representado por advogado, o réu suscita tal pro-
blema na contestagao, o juiz manda intimar para suprir a falta e o advogado, que nao ostenta pro-
curacao do requerente, deixa de sanar o vicio. Mesmo que o0 mérito possa ser favoravel ao réu, néo
havera possibilidade de se pronunciar a improcedéncia do pedido (em desfavor do autor), porque
este sequer esta representado em juizo. Ha, em tal situagdo, um impedimento formal, de natureza
eminentemente processual, que obsta a decisdo de mérito (art. 485, IV - auséncia de pressuposto
de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo).

Outra hipétese que obsta pronunciamento de mérito é a arguicao de coisa julgada ou litispendéncia.
Em tais contextos, o juiz € obrigado a julgar o processo com base no art. 485, sem aplicagao do art.
488, porque, se a acao ja foi julgada anteriormente ou se outra idéntica esta em curso, ndo ha como
haver duplo julgamento de mérito.

Contudo, se a alegagéao do réu for, por exemplo, falta de interesse de agir e o mérito lhe for favora-
vel, o juiz supera a analise da preliminar (ndo a examina) e desde logo julga improcedente o pedido
(arts. 487 e 488).

Isso também vale para uma série de outras questdes preliminares (ilegitimidade ad causam, nuli-
dade do processo por cerceamento de defesa, falta de recolhimento de custas e assim por diante).

O Cadigo de Processo Civil de 2015, como se percebe, avanca de forma muito positiva no que tan-
ge a postulagdo, ao saneamento e as técnicas de decisao. Prestigia a cooperagao, o contraditorio
e a primazia da decisdo de meérito. Evidencia, além do respeito rigoroso ao estado de direito e a
democracia, um sentido préprio da razao de ser e de existir do Poder Judiciario: resolver conflitos
das pessoas e promover a pacificagao social. E isso s6 se alcanga quando se decide o direito mate-
rial dos litigantes. Um processo que termina em razao de qualquer obice de natureza formal &, para
mim, uma negac¢ao de Justica, € uma “ndo prestacao jurisdicional”.

Celebremos os novos tempos! E sejamos justos, sempre justos, no processo e na vida. A injustica
pode ser mais grave do que a fome. A fome ataca o corpo, que € provisorio, a injusti¢ca agride o es-
pirito, que é eterno, que é definitivo.
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QUATRO ASPECTOS POLEMICOS SOBRE A TUTELA
PROVISORIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE

Marcus Vinicius Motter Borges®

Luiza Silva Rodrigues’

1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) tentou simplificar o emaranhado que as reformas
processuais causaram na sistematica das tutelas de urgéncia (processo cautelar e tutela antecipa-
da) do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973). Nessa linha, a nova codificagéo previu a tute-
la provisdria, dividida, quanto ao fundamento, em tutela da evidéncia e tutela da urgéncia; quanto ao
objetivo, em cautelar e antecipada; e quanto ao procedimento, em antecedente e incidental.

No mesmo desiderato, o CPC/2015 também: tratou de eliminar o carater de processo autbnomo da
tutela cautelar; segregou as hipdteses de tutela da evidéncia das de tutela da urgéncia, criando um
rol proprio e apartado para aquelas; unificou os requisitos para a concessao da tutela da urgéncia;
trouxe disposi¢cdes gerais aplicaveis a todas as modalidade de tutela provisoria (Titulo | do Livro V
da Parte Geral do CPC/2015) e disposi¢des gerais aplicaveis a todas as modalidade de tutela de ur-
géncia (Capitulo | do Titulo Il do Livro V da Parte Geral do CPC/2015); valorizou a solugao de litigios
criando o instituto da estabilizagdo da tutela.

No entanto, ainda que a intengado do Cdédigo tenha sido a simplicidade e a organizagao sistematica
da tutela provisoria, com o inicio da sua vigéncia, os operadores do direito se depararam, na pratica,
com uma série de questdes controvertidas. Nada de anormal em tal fato, até mesmo porque o legis-
lador ndo tem como prever todas as situagdes que ocorrerdo no dia a dia forense.

Assim sendo, o objetivo do presente ensaio consiste em analisar, de forma breve, quatro das prin-
cipais polémicas que envolvem a tutela provisoria no CPC/2015, tecendo-se criticas e propondo-se
solugdes, de modo a tentar contribuir com a formulacéo de intepretagdes que visem manter a efica-
cia e a aplicabilidade pratica do instituto.

2 ATOPOLOGIA DA TUTELA PROVISORIA NO CPC/2015 E AL-
GUMAS CONSEQUENCIAS DE ORDEM PRATICA

O CPC/2015 reorganiza as tutelas obtidas antes do exaurimento da cogni¢do. Assim, erige a tutela
provisoéria a categoria de género, do qual sdo espécies a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia.
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A tutela de urgéncia, por sua vez, possui duas subespécies, quais sejam: a tutela antecipada (de
natureza satisfativa) e a tutela cautelar (de natureza acautelatoria). Vé-se, portanto, uma mudanga
em relagdo ao CPC/1973, no qual as tutelas de cognicdo sumaria eram chamadas de tutelas de
urgéncia (género), dividias nas espécies tutela antecipada e tutela cautelar. Assim, a expresséao “tu-
telas de urgéncia”, na atual codificagao, tem significado diferente daquele empregado no CPC/1973.

Justamente por isso, a tutela provisoria esta prevista no Parte Geral do CPC/2015, no Livro V, e des-
sa simples constatacao ja se extrai uma importante conclusao: sera possivel a concessao de tutela
provisoria em todos os procedimentos previstos nos livros da Parte Especial do Codigo. Portanto, é
possivel a concessao de tutela provisoria, por exemplo, na execucgéo’, nas defesas do executado?,
nos procedimentos especiais previstos no préprio Cédigo® e naqueles previstos em legislacao extra-
vagante®*, assim como nas acgdes de familia®, nos recursos® e na agao rescisoria’.

Ainda nessa linha, percebe-se claramente a intencdo do Codigo de apartar o regime da tutela de
urgéncia do regramento da tutela de evidéncia, no artigo 294, paragrafo unico. Da interpretagao
literal desse dispositivo pode-se inferir, ao menos, duas questdes importantes. A primeira é a de
que a distingdo entre a natureza cautelar e antecipatoria se referiria apenas a tutela de urgéncia,
porquanto a tutela da evidéncia é sempre de carater satisfativo. A segunda questao consiste na im-
possibilidade de se requerer tutela da evidéncia em carater antecedente® — sendo viavel, no maximo,
o seu deferimento em carater liminar, sem a oitiva do réu, nas hipéteses dos incisos Il e Il do artigo
311 do CPC/2015.

Outro ponto importante, quanto a questao topoldgica, é a estabilizagdo da tutela, a qual esta prevista
no artigo 304, localizado no Titulo Il (tutela de urgéncia), Capitulo Il (procedimento da tutela ante-
cipada requerida em carater antecedente). Entdo, da prépria estrutura do Cédigo se pode extrair
a adstricdo dessa hipdtese as tutelas de urgéncia de natureza satisfativa (as tutelas antecipadas),
requeridas em carater antecedente.

Descabe, portanto, a estabilizacdo de tutela antecipada incidental® — isto €, aquela cujo pedido é
formulado no bojo da peticao inicial ou no curso do processo, mediante simples peti¢cao. A previsao
legal é clara ao restringir a estabilizacdo as tutelas requeridas em carater antecedente, visto que
a hipotese consubstanciada no artigo 304 s6 se verifica nos casos em que a medida, deferida nos
termos do artigo 303, n&o for objeto de recurso pela parte contraria (aqui denominada ‘réu’). Contu-
do, ha autores que defendem que o Cdodigo perdeu a oportunidade de positivar a estabilizagdo das
tutelas antecipadas incidentais, bem como das tutelas de evidéncia™. Por corolario, ndo ha de se

1 Conforme artigo 799, VIII. Nessa linha, Cassio Scarpinella Bueno afirma que: “o exequente também podera pleitear medidas
urgentes (art. 799, VIII), hipétese em que o arsenal dos arts. 297 e 301 sera bastante Gtil, mormente com relagéo as medidas caute-
lares, que visam ao asseguramento do resultado util do processo e efetivar a averbagéo em registro publico do ato de propositura da
execucao e dos atos de constrigao realizados para conhecimento de terceiros (inciso IX do art. 799)” (BUENO, 2015, p. 597).

2 Conforme artigo 919, § 1°, e 525, § 6°.

3 Defendendo a aplicagéo da tutela provisdria nos procedimentos especiais do Cddigo, caso ndo haja previsdo expressa
de tutela provisoria para tal procedimento, como é o caso, por exemplo, da liminar possessoria prevista no artigo 562: Fredie Didier
Junior, Paula Sarno Braga e Rafael OLIVEIRA (2015, p. 576).

4 Defendendo a aplicagéo da tutela proviséria nas agdes de despejo: Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel
Mitidiero ( 2015, p. 270).

5 Conforme artigo 695.

6 Conforme artigo 995. Sobre o assunto, José Miguel Garcia Medina assevera que: “independentemente do nome utilizado, a

finalidade é a mesma: impedir que a decisdo impugnada por recurso extraordinario ou especial produza efeitos, ou antecipar efeitos
do julgamento desses recursos (a rigor, mesmo a primeira providéncia — impedir a producéo de efeitos pela deciséo recorrida — ndo
deixa de ser uma antecipagao de efeito do resultado do julgamento do recurso)” (MEDINA, 2015, p. 288).

7 Conforme artigo 969.

8 Em que pese essa ser a opinido majoritaria da doutrina, deve-se levar em conta a importante ressalva de José Miguel
Garcia Medina: “entendemos, porém, que tanto a tutela de evidéncia quanto a de urgéncia (esta, antecipada ou cautelar) podera ser
concedida em carater antecedente ou incidental, isso &, antes de apresentado o pedido ‘principal’ (cujos efeitos se vao antecipar, ou
cuja producéo de efeitos se pretende garantir) ou quando ja realizado tal pedido” (MEDINA, 2015, p. 288).

9 Em sentido contrario, Cavalcanti Neto ( 2016).

10 Nesse sentido, Bruno Garcia Redondo (2015) e Humberto Theodoro Junior (2012).



falar em estabilizacdo da tutela da evidéncia, uma vez que esta nao dispde de procedimento ante-
cedente.

Igualmente, n&o ha de se falar em estabilizagdo na tutela cautelar. Muito embora o novo diploma
preveja a possibilidade de se requeré-la em carater antecedente (nos artigos 305 a 310) — o que
corresponde, em certa medida, a medida cautelar preparatoria sob a égide do CPC/1973 —, nessa
hipbtese, a tutela ndo € passivel de estabilizagdo. Assim, € inadmissivel que a tutela cautelar se
torne estavel, visto que, de natureza tipicamente acautelatéria, s6 tem sentido se referivel a uma
situacao de direito material. Nesse passo, reputa-se acertada a opgao legislativa, que, na redacao
final do codigo, restringiu a tutela antecipada, requerida em carater antecedente, o condao de se
tornar estavel.

3 A INSURGENCIA DO REU PARA EVITAR A ESTABILIZACAO
DA TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada concedida de forma antecedente tornar-se-a estavel se da decisdo que a con-
ceder nao for interposto o respectivo recurso, conforme a previsdo expressa do artigo 304. Nessa
linha, por “respectivo recurso” deve-se entender agravo de instrumento, que, a despeito de n&o ser
o Unico recurso cabivel — visto que podem ser opostos, também, embargos de declaragao' —, é o
unico que tem o condao de reformar (cassar) a decisao liminar.

No entanto, emerge a duvida: é a simples interposicao do recurso que obsta a estabilizagao? Se
assim o é — e a lei nao faz nenhuma ressalva a esse respeito —, a interposi¢cao de agravo sera mera
formalidade engendrada pelo réu a fim de que a decisao nao se estabilize. Por outro lado, ndo ha
previsao de que esse recurso deva ser fundado em razdes plausiveis, capazes de acarretar o seu
provimento'.

Fica claro, pela redacao do artigo 304, caput e § 1°, que o ato apto a impedir a estabilizacdo é a mera
interposicao do recurso, pouco importando o seu resultado, até porque o CPC/2015 nao prevé ne-
nhuma penalidade especifica® ao réu que interpuser um recurso manifestamente infundado nesse
caso, ou que nao se sustente em argumentos plausiveis, capazes, de fato, de implicar a reforma da
decisao vergastada.

Contudo, a interpretacdo deve ser no sentido de que ndo € a mera interposicdo de recurso, em
quaisquer condi¢des, que obsta a estabilizagdo. A despeito de a lei ndo fazer nenhuma ressalva
guanto a isso, entende-se que ao menos em duas situagdes a simples interposicdo nao afasta a
estabilizacao: (i) quando o recurso for intempestivo; e (ii) no caso de o recorrente, depois de devida-
mente intimado na forma do artigo 1.017, § 3°, deixar de sanar vicio relativo a requisito extrinseco
de admissibilidade.

11 Como é cedico, os aclaratérios prestam-se a sanar os vicios de obscuridade, contradigdo ou omissdo, bem como a corrigir
erro material e, assim, n&o teria por objetivo precipuo — ainda que interpostos com pedido modificativo — de cassar a deciséo recorri-
da.

12 No direito francés, ha previsao de penalidade ao réu que se insurgir de forma descabida: “para a concesséo do référé clas-
sique, a legislacéo francesa exige a presenga de uma situagao de urgéncia no caso concreto, aliada a auséncia de contestacéo séria
ou que justifique a existéncia de uma disputa (art. 808 do CPC (LGL\1973\5))” (FREITAS JUNIOR, 2013).

13 N&o se olvida da possibilidade de condenagéo desse réu as penas da litigancia de ma-fé (artigo 81), com base no artigo 80,
VIl, do CPC/2015.
14 Quanto aos outros requisitos extrinsecos de admissibilidade — quais sejam, preparo e regularidade formal —, ndo acarreta-

réo, de imediato, a inadmissao do recurso, visto que o CPC/2015 prevé, expressamente, a necessidade de se intimar a parte para
sanar o vicio, no prazo de 5 (cinco) dias (artigos 932, paragrafo unico; 1.007, § 7°; e 1.017, § 3°). E de se questionar, também, a coe-
réncia de, muito embora interposto o recurso — obstando, por derradeiro, a estabilizagdo da tutela —, sobrevir decisdo que Ihe negue
provimento, por ser contrario a entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou a sumula do STJ, por



Afora a polémica quanto a interposi¢cao de recurso, alguns autores defendem que, caso o réu néao
recorra da decisao e se insurja de alguma outra maneira — mediante a apresentagao de contesta-
cao, por exemplo —, impediria a estabilizacao’™. Nessa linha, se o réu apresenta defesa em forma de
contestacao e/ou reconvencgao, estaria manifestando a sua intencao de discutir o mérito e exaurir a
cognicao — razao pela qual a tutela, muito embora concedida e ndo impugnada mediante recurso,
nao seria passivel de estabilizagao'®.

Vale frisar que, durante a tramitacdo legislativa do Codigo, a versdo do Senado Federal teve sua
redacgéao alterada pela Camara dos Deputados, substituindo-se o verbo “impugnar” '’ pela expressao
“interpor recurso”. Diante disso, parece ter havido uma opgéao legislativa de restringir as atitudes do
réu passiveis de obstar a estabilizagdo. No texto final, deixou-se claro que é tdo somente a inter-
posicao de recurso a via adequada para que o réu se manifeste de forma a apor um empecilho a
estabilizagao da decisao liminar.

Certamente essa polémica ainda esta longe de um consenso doutrinario. Contudo, ndo se pode
olvidar que essa ampliagao das formas de insurgéncia do réu — mediante a apresentagao de contes-
tagado, agcbes impugnativas autbnomas, embargos de declaragéo, sucedaneos recursais, ou mesmo
simples peticao — poderia comprometer a eficacia do instituto da estabilizacao.

4 A CITACAO DO REU E A INTIMACAO DO AUTOR PARA PRO-
MOVER O ADITAMENTO DA INICIAL NO PROCEDIMENTO AN-
TECIPADO ANTECEDENTE

E importante esclarecer que o prazo para o aditamento da petic&o inicial (pelo autor) e o prazo para
a interposicao de recurso contra a decisao que deferir a tutela (pelo réu) ndo possuem o mesmo ter-
mo inicial. O prazo para aditamento tera inicio no momento da intimac¢&o do autor, que sera realizada
na pessoa de seu advogado, ja constituido nos autos. Entdo, com a ciéncia da decisao inicia-se o
prazo para aditar a exordial (artigo 231, incisos VIl e VIII).

O réu, por sua vez — que, quando prolatada a decisao liminar, ainda nao integra a lide —, sera ci-
tado e intimado pessoalmente. Sendo assim, o prazo para a interposi¢cao de recurso tera inicio no
momento da juntada, aos autos, do Aviso de Recebimento ou do mandado, devidamente cumprido
(artigo 231, incisos | e 11)'8. Entao, apesar de o prazo ser o mesmo para o autor e para o réu — sendo
15 (quinze) dias para promover o aditamento e 15 (quinze) dias para interpor recurso de agravo de
instrumento —, seus termos iniciais ndo coincidem.

Até mesmo pela ordem aparentemente cronoldgica de atos disposta nos incisos | e Il do § 1° do
artigo 303, o autor sera intimado — e tera que aditar a inicial — antes de o réu ser citado e intimado™®,

exemplo (artigo 932, inciso IV, alineas “a” e “c”).

15 Nesse sentido, Ravi Peixoto (2016).

16 Daniel Mitidiero explica que “nessa situagao, tem-se que entender que a manifestagdo do réu no primeiro grau de jurisdigdo
serve tanto quanto a interposicéo do recurso para evitar a estabilizagdo dos efeitos da tutela. Essa solugdo tem a vantagem de eco-
nomizar o recurso de agravo e de emprestar a devida relevancia a manifestacao de vontade constante da contestacdo ou do intento
de comparecimento a audiéncia. Em ambas as manifestacdes, a vontade do réu é inequivoca no sentido de exaurir o debate com o
prosseguimento do procedimento” (MITIDIERO, 2014, p. 26).

17 Previa a versdo do Senado Federal, no artigo 280, § 1°, que “do mandado de citagdo constara a adverténcia de que, nao
impugnada decisdo ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuara a produzir efeitos independentemente da formula-
¢ao de um pedido principal pelo autor”.

18 O prazo da contestagéo, por sua vez, tera por termo inicial o dia subsequente a audiéncia de conciliagdo ou mediagao,
tendo em vista que o réu sera citado para comparecer na audiéncia (artigo 335, inciso |, do CPC/2015). Caso a audiéncia ndo seja
designada — o que, pelo CPC/2015, s6 poderia ocorrer por desinteresse manifesto de ambas as partes (artigo 334, § 4°, inciso I) —, o
inicio do prazo de contestagao coincidira com o inicio do prazo para a interposi¢ao de recurso.

19 Em algumas situagdes o cumprimento da decisdo em tutela proviséria dependera de uma conduta comissiva ou omissiva



a nao ser que o juiz fixe prazo muito superior a 15 (quinze) dias para a realizagdo do aditamento — o
que |he é facultado, tendo em vista a parte final do inciso | do sobredito artigo. Pode o juiz, ainda,
determinar que o termo inicial desse prazo para aditar a inicial seja um dia apds findo o prazo para
que o réu interponha recurso (no caso, agravo de instrumento). Assim, a depender desse “prazo
maior que o juiz fixar’, pode ser viavel ao autor aguardar a reagao do réu — mediante a interposigao
de recurso ou nao —, para, so entdo, promover o aditamento.

Vale frisar que a ideia de o réu apresentar sua contestacdo somente apds o autor ter aditado a ini-
cial é correta, porquanto assim o réu tera condi¢gdes de impugnar todos os argumentos e pedidos
formulados pelo autor. Entretanto, podera ocorrer de o réu comparecer espontaneamente aos autos
e apresentar sua contestagao antes do aditamento do autor. Se tal hipétese acontecer, o juiz, em
respeito ao contraditério, devera intimar o réu para complementar sua impugnacao apods o autor ter
promovido o aditamento.

Caso o autor ndo promova o aditamento da inicial, sera extinto o processo, sem resolucédo de mé-
rito, conforme redacao expressa do artigo 303, § 2°. Entao, o autor seria obrigado a aditar a inicial,
independentemente da interposi¢cao de recurso ou nao pelo réu, sob pena de ver sua pretensao ful-
minada, de plano. Tal l6gica, no entanto, ndo pode ser generalizada e aplicada a todas as hipoteses.
Eventualmente, como dito, pode o juiz fixar um prazo superior a 15 (quinze) dias para que o autor
adite a inicial. Nesse caso, pode ser que haja tempo habil para promover a citagao e intimagao do
réu e, por consequéncia, para aguardar a sua agao ou inagao (mediante a interposicao de recurso
ou nao).

Permanecendo inerte o réu, sem recorrer da decisao, pode se tornar despiciendo o aditamento pelo
autor, caso este se sinta satisfeito com a tutela estabilizada. A ndo ser, é claro, que o autor tenha a
intencao de obter uma decisao final de mérito, passivel de fazer coisa julgada material. Nesse caso,
deve aditar a inicial, indicando sua intengao de prosseguir com o processo, a despeito da estabili-
zagao.

Portanto, o ndo aditamento, por si s6, ndo acarreta, como consequéncia inafastavel, a extincdo do
processo sem resolugado de meérito prevista no artigo 303, § 2°. Quando a tutela ja houver estabili-
zado, ndo havera extingdo por conta do ndo aditamento, mas sim por forca da estabilizagdo, nos
termos do artigo 304, § 1°.

Outrossim, no referido aditamento entende-se que podera o autor acrescer a lide outros pedidos
além da mera confirmacgao do pedido de tutela final, bem como acostar outras provas além daquelas
ja apresentadas?®, até porque o artigo 329 prevé a possibilidade de o autor, até a citacao, “aditar ou
alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente de consentimento do réu”. Considerando-
-se que, via de regra, a intimag¢ao do autor para promover o aditamento ocorrera antes da citagao
do réu e que, via de regra, o prazo para contestar tera inicio apos a realizagao da audiéncia de con-
ciliacdo, ndo haveria ébices para acrescentar outros pedidos além da mera confirmacao do pedido
liminar.

Ademais, ainda que a tutela se torne estavel, nos casos em que o autor, ao aditar a inicial, houver
acrescido pedidos além da confirmagao da tutela, podera o processo ser extinto quanto a tutela
estabilizada (artigo 304, § 1°), prosseguindo com relagdo as demais pretensdes (indenizagéo por
danos morais, por exemplo). Admite-se, logo, a hipotese de extingdo parcial do processo (quanto a
tutela que se tornou estavel), com o seu prosseguimento quanto aos outros pedidos, declinados em
juizo quando do aditamento.

do réu. Nesses casos, o réu sera citado para integrar a relagéo processual e intimado para dar cumprimento a decisao prolatada.
20 Quando do aditamento, n&o ha incidéncia de novas custas processuais (artigo 303, § 3°). Agora, na hipétese de serem
acrescidos outros pedidos além da mera confirmagao do provimento antecipado — que, invariavelmente, influirdo no valor da causa —,
deve-se retificar o valor da causa e pagar as custas equivalentes a esse acréscimo.



5 AACAO MODIFICATIVA OU EXTINTIVA DA TUTELA ANTECI-
PADA ESTABILIZADA

Ocorrida a estabilizacao da tutela, o réu pode propor acao a fim de revé-la, reforma-la ou invalida-la,
nos termos do artigo 304, § 2°. O Cadigo prevé que essa agao devera ser proposta no prazo de 2
(dois) anos, “contados da ciéncia da decisao que extinguiu o processo” (artigo 304, § 4°). Caso esse
prazo nao seja observado, o direito de revisao, reforma ou invalidacao sera extinto. Assim, ha quem
defenda que esse prazo de 2 (dois) anos é decadencial?'.

A despeito da previsao legal, existe posicionamento doutrinario de que o decurso desse prazo sem
a propositura da agao nao fulmina a pretensao de exaurimento da cognicéo. Isso porque “o direito a
adequada cognig¢ao da lide constitui corolario do direito ao processo justo e determina a inafastabili-
dade da acao exauriente para formagao da coisa julgada” (MITIDIERO, 2015, p. 741). Nessa linha,
esgotado o prazo de 2 (dois) anos, ainda seria possivel propor uma agdo com o intuito de rever a tu-
tela estabilizada, durante o prazo prescricional ou decadencial do direito material sobre o qual versa
a causa?. Esse posicionamento é sustentado por alguns autores? e é alvo de criticas por outros?:.

A previsao do artigo 304, § 2°, opera uma “inversao da iniciativa para o debate, que se apoia na rea-
lizagdo eventual do contraditério por iniciativa do interessado (contraditorio eventual)” (MITIDIERO,
2015, p. 27). Entao o réu, prejudicado por conta da decisdo que se tornou estavel, mas valendo-se
do fato de esta ndo ser imutavel (porquanto n&o faz coisa julgada material), pode demandar o autor
com vistas a rediscutir a tutela estabilizada.

N&o € a simples propositura da agéo que cessa a eficacia da tutela provisoria estabilizada; essa
estabilidade “so6 sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar” (artigo 304, § 6°). E
necessario, portanto, haver manifestacao judicial expressa em sentido contrario, seja ela pautada
em cognigao superficial (na hipétese de decisao que antecipar os efeitos da tutela, na agao proposta
com fulcro no artigo 304, § 2°), seja pautada em cognigao exauriente (isto €, a sentenga proferida na
acao sobre a qual versa o mesmo artigo 304, § 2°).

Entdo, nessa agao pode o réu (autor dessa segunda ac¢ao) formular pedido de antecipacao dos efei-
tos da tutela, com vistas a sustar, de imediato, os efeitos da tutela outrora estabilizada, até mesmo
porque o Codigo nao faz nenhuma ressalva a esse respeito. Inclusive, o artigo 304, § 3°, diz que a
tutela conservara seus efeitos “enquanto nao revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito
proferida na agao de que trata o § 2°”. Essa mencgao a “decisdo de mérito” pode referir-se tanto a
sentenca quanto a decisao interlocutéria. Portanto, parece ndo haver dbices a formulagao desse
pedido, na agao proposta pelo réu.

Superada a questdo quanto a possibilidade de se requerer tutela antecipada na acao proposta pelo
réu, questiona-se se poderia o réu optar por requeré-la em carater antecedente. Em outros termos,
poderia haver uma estabilizacdo da decisao que suspendeu os efeitos da tutela anteriormente es-

21 Nesse sentido, Redondo (2015), sob o argumento de que, a se entender que o prazo ndo € decadencial, entao restariam
esvaziadas as disposigdes consubstanciadas nos paragrafos 2°, 3°, 5° e 6° do artigo 304.

22 Até porque, no direito francés e no direito italiano, as partes podem propor a demanda principal “quando assim convier. Mas
desde que respeitados os prazos de prescricdo e decadéncia do direito material envolvido” (FREITAS JUNIOR, 2013).

23 Daniel Mitidiero, por exemplo, defende que “a estabilizagdo da tutela antecipada antecedente ndo pode lograr a autoridade
de coisa julgada — que é peculiar aos procedimentos de cognigao exauriente. Passado o prazo de dois anos, continua sendo possivel
o exaurimento da cogni¢ao até que os prazos previstos no direito material para a estabilizagao das situagdes juridicas atuem sobre a
esfera juridica das partes (por exemplo, a prescrigao, a decadéncia e a supressio)”. (MITIDIERO, 2015, p. 26).

24 Nesse sentido Bruno Garcia Redondo (2015) opbe-se a possibilidade de propor agdo apos os dois anos, sob o argumento
de que esvaziaria as disposigbes consubstanciadas nos paragrafos 2°, 3°, 5° e 6° do artigo 304. Para Luiz Guilherme Marinoni, “é
evidente que, inexistindo acéo posterior ajuizada no prazo legal, a estabilidade torna-se ‘inafastavel’. Em outras palavras, ‘imutavel e
‘indiscutivel’ (art. 502, CPC, a impossibilidade de revisdo do decidido em outro processo dificilmente pode ser caracterizada de modo
diverso da coisa julgada)” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015).



tabilizada? Também quanto a isso o Codigo ndo faz nenhuma ressalva, do que se depreende que
a hipotese seria admissivel. Agora, claro que, nesse caso, instaurar-se-ia um ciclo sem fim: uma
sucessao de tutelas requeridas em carater antecedente com o condao de se tornarem estaveis.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com base em todo o exposto, conclui-se que o instituto da tutela proviséria — em que pese a simpli-
ficagcdo promovida pelo CPC/2015, notadamente no sentido sistémico — gera uma séria de questdes
problematicas em sua aplicabilidade pratica.

Da organizagao topolégica da tutela proviséria do Cédigo extrai-se que: (i) a tutela provisoria é gé-
nero do qual sdo espécies a tutela de evidéncia e a tutela da urgéncia, sendo que esta ultima possui
duas subespécies (tutela antecipada e tutela cautelar); (ii) € possivel a concessao de tutela provi-
soéria em todos os procedimentos previstos nos livros da Parte Especial do Cddigo (por exemplo, na
execugao, nas defesas do executado, nos procedimentos especiais previstos no préprio Codigo e
nos de legislagao extravagante, nas agdes de familia, nos recursos e na agéo rescisoria); (iii) ndo é
possivel se requerer tutela da evidéncia em carater antecedente e, por conseguinte, n&o cabera a
sua estabilizacdo; da mesma forma, ndo ocorrera estabilizacdo de tutela antecipada incidental ou
em tutela cautelar.

Quanto as formas de insurgéncia do réu para evitar a estabilizagdo da tutela antecipada, verifica-se
que: (i) nao € a mera interposigao de recurso, em quaisquer condigdes, que obsta a estabilizagao,
pois quando o recurso for intempestivo e no caso de o recorrente, depois de devidamente intimado,
deixar de sanar vicio relativo ao requisito extrinseco da admissibilidade, a tutela concedida restara
estabilizada; (ii) a tese da ampliacdo das formas de insurgéncia do réu para evitar a estabilizagcao
— mediante a apresentacao de contestagcédo, agoes impugnativas autbnomas, embargos de decla-
racao, sucedaneos recursais, ou mesmo simples peticado — ndo goza de respaldo expresso no texto
do Cédigo.

No tocante a citagdo do réu e a intimagao do autor para promover o aditamento da inicial no proce-
dimento antecipado antecedente, constata-se que: (i) o prazo para o aditamento da peti¢ao inicial
(pelo autor) e o prazo para a interposi¢cao de recurso contra a decisdo que deferir a tutela (pelo réu)
nao possuem o mesmo termo inicial; (ii) o autor sera intimado — e tera que aditar a inicial — antes de
o réu ser citado e intimado, a ndo ser que o juiz fixe prazo muito superior a 15 (quinze) dias para a
realizagéo do aditamento; (iii) a ideia de o réu apresentar sua contestacédo somente apos o autor ter
aditado a inicial é correta, porquanto assim o réu tera condigdes de impugnar todos os argumentos
e pedidos formulados pelo autor; (iv) se o réu comparecer espontaneamente aos autos e apresentar
sua contestacéo antes do aditamento do autor, o juiz, em respeito ao contraditorio, devera intimar o
réu para complementar sua impugnacao; (v) o ndo aditamento, por si s, ndo acarreta, como conse-
quéncia inafastavel, a extingdo do processo sem resolugao de mérito; (vi) no aditamento podera o
autor acrescer a lide outros pedidos além da mera confirmagao do pedido de tutela final, bem como
acostar outras provas além daquelas ja apresentadas.

Por fim, no que diz respeito a acdo modificativa ou extintiva da tutela antecipada estabilizada asse-
vera-se que: (i) para alguns autores, esgotado o prazo de 2 (dois) anos, ainda seria possivel propor
uma ag¢ao com o intuito de rever a tutela estabilizada, durante o prazo prescricional ou decadencial
do direito material sobre o qual versa a causa; (ii) ndo é a simples propositura da agao que cessa a
eficacia da tutela provisoria estabilizada, sendo necessaria manifestagao judicial expressa em senti-
do contrario; (iii) o réu (autor dessa segunda acéo) pode formular pedido de antecipagao dos efeitos
da tutela, com vistas a sustar, de imediato, os efeitos da tutela outrora estabilizada, inclusive em



carater antecedente e, por conseguinte, pode haver uma estabilizagdo da decisdo que suspendeu
os efeitos da tutela anteriormente estabilizada.
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NCPC, A VITORIA DOS BACHAREIS

Hélio do Valle Pereira”

1 UM CHIMPANZE ATIRANDO DARDOS

Philip E. Tetlock € um cientista politico canadense. Entre 1984 e 2004 se dedicou a um objetivo am-
bicioso — “um trabalho cansativo”, ele definiu. Queria avaliar a capacidade de especialistas predize-
rem os fatos relevantes mundiais. Compilados os dados, chegou a um veredicto: “o especialista mé-
dio foi mais ou menos t&o preciso quanto um chimpanzé atirando dardos”(TETLOCK, 2016, p. 12).

Tenho a vantagem de nao ter as responsabilidades de um especialista e, ainda mais, sei que meu
DNA (e o seu também!) é 98,4% igual ao dos chimpanzés (DIAMOND, 2010, p. 29). Errar como eles
erram n&o sera constrangedor — e ainda tenho a possibilidade, pequena, de eventualmente acertar.

Entao afirmo primeiramente: ninguém sabe se o NCPC sera uma boa lei. “Sera”. Uma lei deve ser
avaliada pelo que fez. O NCPC até agora fez muito pouco. Os seus resultados s6 poderao ser apu-
rados no futuro, mesmo porque, isso pode ser dado como certo, o que realmente se compreendera e
aplicara € em boa medida incognito. A lei ndo vale so pelas suas palavras, “um precario instrumento
de comunicagdo” (WERNECK, 2009, p. 10); muito dependera do que se fizer da norma e o que se
quer interpretar. A jurisprudéncia sempre tem seus meandros imperscrutaveis’.

Se é assim, vou especular até para que nao me acusem de covardia. Prevejo que o NCPC sera ava-
liado futuramente como uma ma lei. Aperfeicoando a estimativa e para que n&o seja tratado adiante
(se alguém ler este texto e, mais surpreendentemente, se ele for lembrado) como equivocado, ante-
vejo que exista uma perspectiva grande de o NCPC nao trazer bons resultados, o que vale por dizer
que também existe (se vierem a ser ignoradas as aspiragdes que animaram a lei) uma possibilidade
de as coisas correrem bem. Nate Silver, um estatistico famoso pela quase infalibilidade em previ-
sdes eleitorais, acentua que se o meteorologista prevé chance de 90% de céu azul, mas chove, ele
também acertou — aqueles 10% n&o poderiam ser descartados... (SILVER, 2013, p. 60).

Entre as causas de fracasso do NCPC, a mais plausivel, segundo meu prognéstico, € a perspectiva
de que praticamente nada mudara no foro, demorando os processos 0 mesmo — ou mais, como
imagino. Ora, para manter resultados iguais, € melhor preservar a lei antiga e poupar energias com
o aprendizado de algo diferente.

Vou tentar mostrar na minha visdo — nem poderia ser diferente! — em quais passos o NCPC mais
errou. O certo, continuando a ser presungoso, seria também apontar o que € alvissareiro (0 sane-
amento mais detalhado, o incidente de demandas repetitivas, o julgamento antecipado parcial da
lide, a sistematizacdo do cumprimento de sentencga ou a tutela de evidéncia). Isso nao sera possivel
neste texto, mas serei receptivo, sem contradi¢ao, as imprecagdes por ser casmurro.

* Juiz de Direito da 12 Vara da Fazenda Publica de Floriandpolis — SC.

1 E exagerado, mas pelo menos sugestivo, inserir a jurisprudéncia na teoria do caos: um sistema exposto a variaveis tao
complexas que, modificadas ainda que muito sutilmente, levem a resultados opostos. Surgiu da percepgao de que uma mudanga de
milionésimo em um dado meteoroldgico pode alterar completamente o resultado da previsdo do tempo. E a tese de Edward Lorenz
ilustrando que um “bater de asas de uma borboleta no Brasil pode provocar um furacdo no Texas” (SILVER, 2013, p. 129). Alexandre
Morais da Rosa aplica a teoria do caos ao processo penal (ROSA, 2016, p. 79).



2 CODIGO DE GABINETE — O NCPC, NAO O DE 1973

O Cadigo de 1973 era criticado por ser uma lei de gabinete (TEIXEIRA, 1995, p. 888). Era tedrico,
descompromissado com a realidade; dogmaticamente evoluido, mas sem atencéo as dificuldades
cotidianas; um tributo a ciéncia processual (se o Direito, o que ndo me parece, pode ser considerado
uma ciéncia), mas pecando na busca da arte pela arte.?

O NCPC é quem muito mais merece a imputacao.

Ha na nova lei um encantamento do direito processual pelo direito processual. Um bacharelismo radi-
calizado (Diria salafista, se fosse politicamente correto; como n&o o é, ndo digo. Mas ja foi dito, entao
fica dito). Eis, a meu ver, o grande demérito do atual estagio das coisas juridicas no pais. Deixou-se
de lado uma platitude, a de que o direito deve visar ao certo. “O direito serve a vida: é regramento da
vida. E criado por ela e, de certo modo, a cria.”™ N&ao se trata obviamente de se render a um discurso
demagaogico, de apelo a maioria; mas muito menos se pode debitar aos juristas um conhecimento
unico, como se fossem cientistas com aptidao para discernir os destinos de uma coletividade.

Passou-se lamentavelmente a cuidar do direito como se fosse uma religido.* As religides podem crer
no sobrenatural ou ndo, mas elas tém em comum a confianga em for¢as sobre-humanas que gover-
nam (HARARI, 2015, p. 237). Esta-se, por exemplo, confiando em certos valores como se fossem
mandamentos. Perdeu-se o senso critico que impde interpretar as normas e também seus principios
entrosando-os com um ideal de justica. Ha um inebriamento com as teses como se elas valessem
por si. Chega-se por essas veredas a solugdes que chocam abertamente com a racionalidade, mas
que acabam sendo justificadas porque sdo compreendidas visando ao mundo tedrico. Nesse campo
abstrato ndo existe sensibilidade a injustica, mas a necessidade de fazer prevalecer uma teoria — o
que sera tdo mais apropriado quanto conflitar com o senso comum, esta vulgaridade ignara.

Mais ainda: uma religido tem seus sacerdotes, que s&o os emissarios que revelam as leis sobre-hu-
manas para os nao convertidos. Eles, esses visionarios, sdo 0s unicos gabaritados a dizer o que é
certo e o que é errado. Sd0 messias. O que um messias propde, ou impde, é inquestionavel. “E uma
questao juridica” — e com essas palavras se encerram os protestos ensaiados pelo gentio perplexo
com certas solugdes. “Humanitas € o principio. Mas nao digo nada, tu ndo és capaz de entender isto,
meu caro Rubido”; vem-me a lembranga de Quincas Borba, desafiado a esclarecer sua filosofia, o
Humanitismo, ao pretendente a discipulo, Rubido (ASSIS, 2014, p. 57).

Dou um exemplo do processo penal, mas que serve como parametro daquilo que representa um
desalinhamento entre o plano tedrico e a realidade.

O STF decidiu que alguém condenado a prisao por tribunal deve comegar desde logo a cumprir a
pena independentemente de haver apelos a tribunais superiores.® O que deveria surpreender nesse
debate é que se exija o tal marco (a decisdo ao menos de segunda instancia), visto que paises de
sélida democracia — se ndo tomarem como parametro a prisdo no curso do processo — se contentam
com a deliberacao de primeiro grau. O academicismo messianico prega (verbo bem apropriado) que
a prisdo depois de julgamento por tribunal (se houver mesmo a mais improvavel possibilidade de
sucesso em outra instancia) € uma injustica. O “direito” ndo pode permiti-la, nada valendo que todos
os demais, os nao bacharéis, compreendam exatamente o contrario. S6 depois de esgotadas todas
as quase infinitas possibilidades recursais € que a pena, se ainda nao prescrita, pode ser executa-
da. Os sequazes dessa teoria, ndo raramente remunerados por fortunas para essas defesas, vao

2 E a expressdo usada por José Carlos Barbosa Moreira para simbolizar o esforco especialmente dogmatico do direito pro-
cessual civil durante o seu estagio de amadurecimento (MOREIRA, 1984, p. 3).

3 Pontes de Mirada no prefacio ao Curso de direito civil brasileiro, de Arnoldo Wald (2004).

4 Uma religido secular, para usar de expressao de Raymond Aron, que cuida do assunto a propdsito das ideologias, notada-

mente o comunismo (ARON, 2016, p. 275).
5 STF, HC 126.292-SP, rel. Min. Teori Zavascki.



de encontro aquilo que é intuitivo, certamente na perspectiva de reafirmarem a sua superioridade
intelectual. A justica ndo € assunto para esses novos dogmaticos; o relevante é sempre buscar o inu-
sitado, aquilo que agrida o que se espera de um processo: resultados tdo rapidos quanto possiveis
e 0s mais imaginavelmente rentes ao certo.

O NCPC tem um compromisso permanente com o bacharelismo.

Nao se vé nele uma real associagdao com um processo efetivo. Ele prevé um procedimento mais
longo, repleto de recursos, além de incidentes mais complexos e até mesmo prazos mais alargados.
Ha um deslumbramento doutrinario diante desses ritos cheios de idas e vindas (mais vindas do que
idas). E a conviccdo de que o Brasil tem um processo civil maravilhoso — o que pode ser muito bem
recebido nas tertulias internacionais, mas que, aqui, tera a aptiddo para tornar ainda mais lento o
que ja é pachorrento.

Critica-se o processo civil por ser repleto de recursos e ineficiente. Quando o NCPC foi sancionado,
seus prosélitos divulgaram que se poderia chegar a uma redugao de até 50% no tempo dos proces-
s0s.5 Nao sei como se fez essa conta, mas tenho seguranga em afirmar que ela ndo tem nenhum
sentido. O procedimento comum € mais esticado do que era no CPC de 1973. A extingao de recur-
sos é uma falacia. Nao houve coragem sequer de extinguir os embargos infringentes, que acabaram
substituidos por um incidente até de maior amplitude. As expectativas quanto a autocomposi¢cédo nao
tém evidéncias forenses que permitam otimismo. Extinguiram-se alguns incidentes (como a exce¢ao
de incompeténcia ou a apartada impugnacao ao valor da causa, que eram situagdes que surgiam
em poucos processos), mas ao mesmo tempo se estabeleceram amarras surpreendentes ao anda-
mento dos feitos, como um sistema, pode-se dizer, de prévio aconselhamento permanente do juizo
com as partes. Naquilo em que a jurisprudéncia era rigorosa, sancionando-se 0s erros, impds-se
retrocesso (sao as possibilidades de correcao de defeitos de representagéo até perante o STF; ad-
verténcias permanentes quanto a possibilidade de reconhecimento de vicios; recursos desertos que
séo purgados; nada que almeje simplificacao).

Os prazos principais (para contestar e recorrer) continuam a ser rotineiramente de 15 dias, mas
agora apenas se contam os dias uteis (art. 216). Tornaram-se maiores. A quinzena vale até para se
falar sobre documentos (em detrimento dos cinco dias anteriores: art. 398 do CPC de 1973). Pen-
se-se: caso a réplica traga um novo documento, ter-se-ao 15 dias para contestagao, outros 15 para
réplica e mais 15 para manifestacdo sobre documentos. Isso tudo, porém, sem que haja fluéncia
nos sabados, domingos e feriados — além, é claro, de se desprezar o havido entre 20 de dezembro
e 20 da janeiro (art. 220), um renascimento das férias forenses extintas pela Emenda Constitucional
45/2003.

Previu-se uma audiéncia de conciliagdo quase cogente, que devera realizar-se com “antecedéncia
minima” de 30 dias (art. 334), o que n&o tem como ser atendido (item 9).

Chega-se ao extremo de, em debate da causa perante tribunal, ser obrigatdria a suspensao do feito
se houver a perspectiva de enfrentamento do processo por questdo que as partes ainda nao discu-
tiram (art. 933). Em outros termos, em apelagéo, depois dos usuais anos de tramitagdo em primeiro
grau, pode-se ter um contraditorio revivido. Sera que até o advento do NCPC nao havia respeito ao
contraditério previsto constitucionalmente? Sera que as decisdes havidas sem essas reaberturas de
prazos para manifestagao sao rescindiveis, haja vista a ofensa ao devido processo legal assegurado
pela Constituicado?

O NCPC é um repto contra a simplicidade. Nao se querem riscos. Vive-se na ilusédo oitocentista de
um processo civil voltado a certeza. Tudo € mais formalizado (sendo, repito, muito pouco expres-
siva, ainda que boa, a extingdo de alguns incidentes, como a suspensao do processo por excegao

6 Por exemplo: https://www.youtube.com/watch?v=N8MmKJDZZig.




de incompeténcia relativa). Mais prazos, mais contramarchas, mais recursos. A instrumentalidade é
lembrada, no que existe de diferente quanto ao CPC de 1973, para prejudicar a solugao de mérito:
quer-se constantemente que os recursos tenham seguimento, ameacga-se com nulidade qualquer
perspectiva de abreviacéao.

3 JURISPRUDENCIA E BASTANTE, MAS NAO E TUDO

No art. 489 é dito que a sentenca que nao abordar “sumula, jurisprudéncia ou precedente” trazido
pela parte é nula. Nao se esta falando ali, observe-se, apenas de um entendimento amadurecido,
de um enunciado que, depois de tao reiterados os seus fundamentos, solidifica-se em sumula. Tam-
bém nao se tem em mira somente as situagdes em que a compreensao dos tribunais se direcione
firmemente em certo sentido formando propriamente uma jurisprudéncia. Chega-se a prestigiar um
simples precedente.

Entdo, ainda mais com as facilidades tecnoldgicas de hoje, pode-se supor que as peticbes venham
abarrotadas de transcri¢gdes de julgados. O juiz havera de aborda-los um a um, ou a sentenca sera
nula.

Vou ceder a um tremendo chavao para dizer que essa € mais uma jabuticaba.

Esta latente nessa passagem do NCPC, que é trazida apenas para ilustrar uma situacdo mais
complexa, um desejo ardoroso de manietar o convencimento judicial, que deve se afastar do que
realmente interessa para se dedicar a ser um paciente leitor de peticées continentais — pouco impor-
tando, como é praxe, que elas venham de repeticdes obtidas pelo Google.

Apanho mais trés dispositivos do NCPC: arts. 489 (§ 1°, inc. VI), 927 (incs. Il a V) e 988 (inc. IV).
Eles querem tornar vinculante a jurisprudéncia. Cuida-se, na ordem, do dever de o juiz tratar obriga-
toriamente de qualquer “precedente” trazido pela parte prejudicada pela decisao; do carater obriga-
toério de todas as sumulas do STF e do STJ, mesmo nao vinculantes; e do cabimento de reclamagao
quando a decisao for desobediente aos casos de jurisprudéncia firmada em casos repetitivos.

Isso é inconstitucional; portanto, proponho aqui um desagravo ao 6bvio, essa entidade tdo incom-
preendida.

A Constituicao prevé que as decisdes no controle concentrado de constitucionalidade terdo efeito
vinculante (art. 102, § 2°). Estabelece ainda a possibilidade de serem editadas sumulas vinculantes
(art. 103-A).

Convoquem-se 0s mais conspicuos bacharéis; bradem-se os mais alentados principios, os consti-
tucionais e os ordinarios (principalmente os ordinarios); formem-se os mais cultos coléquios; escre-
vam-se prolixas teses — mas nada mudara o incompreendido 6bvio. A Constituicao limita o poder
vinculante das decisdes judiciais aqueles dois casos — para além obviamente (eis a palavra nova-
mente) daquilo que atinge as pessoas diretamente envolvidas em um processo como uma decor-
réncia da coisa julgada.

E uma evidente opgao politica, algo que se refere a esséncia da atuacéo judicial. Ndo haveria como,
por lei ordinaria, ampliar o que foi estabelecido por regramento superior. Nao existe sentido em a
Constituicdo se esmerar quanto a previsdo angusta para edigdes de sumulas vinculantes (limitadas
a casos de real controvérsia jurisprudencial com repercussdes sociais relevantes), mas posterior-



mente o CPC fixar que deliberagcdo de um tribunal de justica merega o mesmo tratamento compul-
soério que a CF reservou aquilo estatuido pelo STF (e mesmo la sé para algumas situagées bem
restritas).”

“As sumulas ndo obrigam, simplesmente predominam”, corretamente resumiu o Min. Carlos Velloso
na ADI 594. Portanto, ndo cabe sequer reclamacao quando houver decisdo contraria a uma sumula
nao vinculante.®

O NCPC promete submissao a Constituicao, mas quando é favoravel a outros interesses a esquece.

Nos primeiros artigos da nova legislagao se peca por tautologia, repetindo-se o que ja esta na CF.
Ha até excesso, mas que, de todo modo, € inocente. Um zelo ocioso. Em contrapartida se tem sa-
bidamente uma escolha constitucional feita para permitir o livre convencimento judicial. E claro que
ele n&o valeria pela tirania, pela descoberta de solugdes idiossincraticas. O juiz ha de decidir pelo
ordenamento juridico, buscando a solugao que se encontra a partir de tal parametro. Na missao,
nao fica atrelado aquilo que outros decidiram, a ndo ser nas hipéteses em que a Constituicdo impde
vinculagdo. O NCPC criou a “sumula ndo vinculante vinculante” (meu editor de texto me censura por
essa repeticao da palavra “vinculante”, sublinhando-a com verde, mas é porque ele ndo esta gaba-
ritado a entender as questdes juridicas brasileiras).

Nao estou defendendo a balburdia jurisprudencial. O direito € um sistema. O posicionamento dos
tribunais deve ser considerado. Ha razées bem conhecidas para recomendar a estabilidade. Juizes
e tribunais devem se esforgar para tanto. A gravidade recrudesce em foro repleto de demandas de
massa, que trazem mais teses juridicas do que fatos. Sdo truismos que nao precisam ser repetidos.
O esforgo do NCPC para prestigiar a jurisprudéncia € 6timo, mas se errou obviamente na dose, ex-
trapolando-se o que era possivel para a lei ordinaria. Para debelar uma sarna, matou-se o cachorro.

Quer dizer, pode-se até questionar a conveniéncia de um juiz decidir contra uma sumula (n&o vincu-
lante), mas é muito (se for possivel fazer gradagdes) inconstitucional tornar obrigatorio aquilo que a
Constituicao eloquentemente negou como cogente. Defender o oposto vale pela tentativa de provar
a quadratura do circulo.®

4 “NO STF E NO STJ A GENTE RESOLVE”

Os indios guaranis formaram o Peabiru: uma rota que levava, a pé, do litoral brasileiro até o Império
Inca. Milhares de quildbmetros com varios entroncamentos. Saindo da atual grande Florianépolis no
comecgo do século XVI, Aleixo Garcia foi o primeiro europeu no Paraguai e na Bolivia. Chegou la
caminhando. Morreu no regresso. Pela mesma trilha Cabeza de Vaca, uns anos depois, partindo da
llha de Santa Catarina, chegou as Cataratas do Iguacu.

O NCPC foi muito mais ousado e criativo. A ida a Brasilia deve ser um caminho livre. Quem ingres-
sa em primeiro grau deve ter — era 0 sonho, se ndo houvesse limitagado constitucional — a garantia

7 Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery sdo dos poucos que, sem compromisso com os devaneios do NCPC, dizem
o evidente: o art. 927, a excegédo do inc. Il (sumulas vinculantes), é inconstitucional (2015, p. 1.839).
8 STF: “o perfil ordinario da sumula do Supremo Tribunal Federal como método de trabalho, como instrumento de tutela da

seguranga juridica e da confianga, como fator de protegéo da igualdade perante a jurisdigdo do estado e como elemento de coeréncia
do ordenamento juridico — Excepcionalidade da sumula do Supremo Tribunal Federal como ‘pauta vinculante de julgamento (CF, art.
103-A, ‘caput’) — Unica modalidade sumular cujo desrespeito legitima o acesso & via reclamatéria (CF, art. 103-a, § 3°)” (Recl 10.707,
rel. Min. Celso de Mello).

9 Esse problema, vindo dos matematicos gregos classicos, bem mais dificil, foi solucionado por Liedman no século XIX: ndo
se consegue com régua e compasso se formar um circulo com o0 mesmo espago de um quadrado (MLODINOW, 2015, 316-317). Se
juristas brasileiros fossem chamados a superar o enigma, porém, achariam uma forma de, evocando principios, defender o contrario.



de chegar a cupula do Poder Judiciario, sendo desimportante avaliar a conveniéncia de convocar
a Suprema Corte (e seus 11 ministros) para tratar de qualquer processo do pais — e seus mais de
200.000.000 de habitantes (ou, quem sabe, foi feito o juizo de conveniéncia e constatado que era
adequado que o STF ndo conseguisse dar solugao aos processos...).

A mais sugestiva demonstragdo do poder sedutor da jurisprudéncia de tais tribunais estava no art.
1.030 (modificado completamente pela Lei n. 13.256/2016). Ele pretendeu o inimaginavel em qual-
quer lugar do mundo: haver tribunais de cupula que, na realidade, funcionem como uma instancia
sem limitagées. Quem ira explicar a um juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos, por exemplo,
que, estivesse no Brasil, teria que assinar (assinar, sim, porque nem sequer tempo para ler haveria)
varios milhares de decisbes por ano.

Essa novidade (rectius, absurdo) nao vingou, mas ainda assim o NCPC amplia o acesso aos tribu-
nais superiores e, como ja dito, quer-se que suas decisdes se tornem preferencialmente escravi-
zantes. Valoriza-se, ainda, a missao pacificadora da jurisprudéncia local (pelo trabalho dos tribunais
regionais federais e tribunais de justica), igualmente se identificando nela, sempre que possivel,
eficacia obrigatéria.

E claro, reiterando o posto ha pouco, que é bom ter uma jurisprudéncia definida (o0 que soa mesmo
pleonastico). Nao é adequado que as decisdes se rivalizem, ficando as partes sujeitas a decisdes
lotéricas, definidas de acordo com a sorte (ou o azar...) na distribuigdo. S6 que tal coisa dificiimente
ocorrera de imediato. Acaba surgindo um tempo de maturacéo, e as dissonancias interpretativas
nao deixam de ter um lado benéfico, propiciando que essa dialética desague num amadurecimento.
Além disso tudo, como a jurisprudéncia (com poucas excegdes, apenas admissiveis se previstas na
Constituicao) nao € vinculante, ndo existe como se aspirar que obrigatoriamente as coisas nasgam
com posi¢oes serenadas.

Sob um angulo um pouco distinto, o STF e o STJ séo constitucionalmente trazidos como cortes des-
tinadas justamente a essa uniformizagéao jurisprudencial. Ndo existe hierarquia, é claro, mas existe
uma culminéncia que resulta dessa verticalizagdo no organograma judiciario. Sé existe sentido nes-
se fato porque as instancias abaixo podem realmente entender de forma diversa.

O NCPC, indo além dessas evidéncias, demonstra um desassossego quanto a possibilidade de os
tribunais inferiores serem rebeldes. Foi o comentado no item anterior ao se observar a invalida fixa-
¢ao ampla de um carater vinculante a jurisprudéncia.

Esta oculta, ou talvez esteja muito bem revelada, a compreenséo de que para os preferenciais pro-
tegidos pelo NCPC (as grandes corporagdes) a jurisprudéncia dos tribunais superiores (e, em menor
escala, dos tribunais de justica e regionais federais) é meliflua. Tem o sabor do mel, porque se toma
como implicito que esses julgadores sao subservientes as teses que se oponham aos interesses
dos grupos econdmicos mais salientes. O NCPC tem suas reclamagdes e quejandos para propi-
ciar que, a jato (um infame trocadilho), o que se decida em desacordo com posi¢cées de grandes
interesses seja revisto. Ou alguém supde que esse mesmo caminho sera usual, por exemplo, para
que entidades de consumidores logrem obter nas instancias superiores a mesma deferéncia? Nao
estou, veja-se bem, dizendo que os correspondentes julgadores sejam servis, mas afirmo que sao
vistos assim.

Essa era a demonstragao, se houvesse necessidade, de que o NCPC nao esta movido pelo desejo
de tornar o processo civil brasileiro mais eficiente. “Se uma coisa é feita para n&o funcionar e nao
esta funcionando, esta funcionando” — ndo sei quem escreveu isso, mas inspirou legisladores bra-
sileiros.



5 PATERNALISMO

Proibe-se a justica privada, impde-se a intermediagéo por advogados (salvo casos bem delimitados,
notadamente nos juizados especiais). Tirou-se dai que, impregnado de técnica, os processos teriam
fluéncia natural. O profissionalismo dessas relagdes nao teria o carater depreciativo que se poderia
imaginar. Valeria pela retirada da passionalidade das partes, bem como pela presungao de que a
comunicagao entre os envolvidos nos processos permitiria que eles fossem conduzidos de acordo
com o regramento processual e a partir de pretensdes coerentes com o direito material.

O NCPC é, porém, paternalista, trazida a palavra depreciativamente. Ha pouco compromisso com
o acerto; pode-se errar e se tem como prémio uma segunda chance, ndo sem que haja a obrigagao
de haver uma prévia orientacdo. Como um pai que, abdicando do poder correcional, prefere cultivar
apenas candura, € criado o comodismo, a convicgao de que nao existe a necessidade de perseguir
incondicionalmente o acerto.

O foro é cada vez mais um campo para amadores. Se um médico quer se estabelecer, montando
seu consultério, havera de fazer os investimentos naturais para o exercicio das suas fungdes. No
campo processual, o servico judiciario tem que se adaptar para fornecer gratuitamente mecanismos
eletrénicos para peticionamento (§ 3° do art. 10 da Lei n. 11.419/2006). A contadoria judicial tem que
estar a disposicao, pois ndo se pode exigir dos profissionais forenses, que exercem uma atividade
econdmica, nenhuma sorte de investimento, muito menos que tenham o dissabor de se imiscuirem
em coisas menores.

Isso sempre foi da tradi¢ao do direito processual, mercé, alids, de uma postura jurisprudencial candi-
da, que acabou confundindo a instrumentalidade com a leniéncia. Enquanto em qualquer profissédo a
fixacao profissional depende da assuncéo de multiplas tarefas, no foro as coisas tém que ser vistas
com mitigacdo. Um engenheiro que desejar projetar um prédio néo tera apoio estatal. O CREA nao
Ihe dara equipamentos. Nao havera espacos para corregcoes posteriores. Ou sabe fazer bem feito e
se prepara para tal, ou nao fara; se fizer, e mal feito, sera penalizado. Ndo sera dada oportunidade
para reerguer o prédio ruido.

O NCPC nao apenas deixou de enfrentar esse aspecto (essa necessidade de impor um processo
que, bem feito, permita resultados mais ageis) mas também aumentou o problema.

Tragam-se alguns exemplos.

As peticdes iniciais continuam sem compromisso com a objetividade, a qual deveria ser uma exigén-
cia de um produtivo tecnicismo que deveria anima-las. Os pedidos continuardo a ser, como regra, ili-
quidos, haja vista a frouxidao do art. 266 (que praticamente repete o art. 324 do CPC de 1973, o que
conduzira a mesma compreensao compassiva de antes). Como a experiéncia de décadas do antigo
Caddigo permitiu, as exordiais sempre se apoiam na dificuldade de especificar a exata dimensao dos
pedidos. Reclamam-se, em agdes por danos contra a pessoa, vagos tratamentos, medicamentos
imprecisos, danos econémicos sem detalhamento. Em causa envolvendo o funcionalismo publico,
raramente vem uma pretensao que detalhe o que se realmente quer economicamente. Tudo isso
pode ser dificil de revelar, é certo; mas exatamente por essa razao deveria ocorrer uma exigéncia
quanto ao adestramento do profissional, que sé deveria peticionar se tivesse dominio pleno dos
assuntos que propde para decisdo. Caso contrario, pela inépcia, tal profissional veria o processo ex-
tinto até que viesse pretensao que propiciasse um bom desenrolar processual. Se o juiz, entretanto,
aplicar esse pensamento, sera severamente admoestado: “um formalista insensivel aos avangos da
ciéncia processual’. Atente-se que, ndo casualmente, quanto a agdes bancarias propostas por con-
sumidores, se impdem maiores rigores (art. 330, § 2°). Isso é correto, mas apenas se aplica tal rigor
ali em razao evidente do poder de pressao das institui¢des financeiras. Essa mesma incleméncia
nao existe para as demais pretensdes — constatacao retorica que nao precisa ser respondida.



De forma correlata, o capitulo pertinente as provas permanecera um campo para a vaguidade. Como
se repetiu a férmula do antigo Codigo (art. 282, inc. VI) no inc. VI do atual art. 319, permanecerao
os “protestos genéricos por provas”, uma mera reproducdo dos modelos de peti¢ao inicial. A conse-
quéncia do fato é que se chegara a fase de escolha entre o julgamento antecipado da lide (hoje, do
mérito) e o saneamento (arts. 355 a 357) havendo de se intuirem as provas que as partes realmente
disponham. Por exemplo, pode ocorrer que um fato seja em tese revelavel por depoimento testemu-
nhal, mas n&do se tem como saber se as partes realmente dispdem de pessoas que possam indicar
para ser inquiridas. Sao comuns casos em que se designa a audiéncia e, entdo, se descobre que as
partes nao tinham ninguém para arrolar ou que as pessoas arroladas nao sabiam nada sobre o fato
ou eram comprometidas por parcialidade. Eis outro exemplo: um juiz, por desconhecer a real situa-
cao fatica, pode considerar como prova pertinente uma pericia, sem saber que esta se demonstraria
impossivel no caso concreto. S6 que o NCPC continua a tratar as partes de maneira amadora, sem
compromisso com um estudo dedicado das causas e uma exposicao clara dos fatos.

As irregularidades de representagcdo sempre foram sanaveis — isso € muito adequado (art. 13 do
CPC de 1973). Houve, porém, esmero no atual Cédigo (art. 76). Para cancelar a Sumula 115 do
STJ (ndo havera regularizagao nas instancias extraordinarias, era o ali proposto), determinou-se
que mesmo no STF ou no STJ, em recursos de natureza extraordinaria, o relator tenha que impor a
sanacao. Isso representa que até o peticionar para aquelas cortes, que deveriam ter uma atuacao
minima, seja um ato apropriado para os nedfitos (e sem admoestagéo).

A parte ndo tem mais o dever de se prevenir quanto a possiveis argumentos contrarios a tese que
traz. Ora, quem ingressa em juizo tem que prever que havera resisténcia e surgirdo argumentos
contrarios. Também tem que saber que cabe ao juizo aplicar a lei, de sorte que ele pode, ainda que
nao advertido pelo litigante, deliberar por razbes que nao foram objeto de arrazoados. S6 que no
foro brasileiro de hoje devera ocorrer um prévio aconselhamento do juizo, que havera de, em termos
hipotéticos, advertir que podera decidir sob determinada forma (art. 10 do NCPC). Imagine-se que o
juiz, deparando-se com vicio irremediavel da peti¢do inicial, permita (como é agora obrigado) prévio
posicionamento. Este vem, mas o juiz indefere a inicial (art. 330). O litigante apelara e se propiciara
a retratagao (art. 331). Mantida a decis&o, o caso ira ao tribunal, que emitira nova decisdo. Conside-
rando-se que o despacho que permite a prévia manifestagéo, se for deixada de lado a hipocrisia, ja
vale pelo juizo sobre o indeferimento, a concretizagdo desse fato dependera de quatro sucessivas
manifestagdes judicias — isso se ndo houver os embargos de declaragédo de praxe e outros recursos
mais, no proprio tribunal ou em instancias acima.

Vou ainda lembrar outros aspectos: pode-se meramente recorrer sem realizar preparo — havera
nova intimagao para que isso seja providenciado, ainda que em dobro (art. 1.007); o STF (a Corte
Suprema do pais!) tem o dever de corrigir o erro da parte, convertendo recurso extraordinario em
especial (art. 1.033), tanto quanto um ministro do STJ havera de didaticamente propiciar que haja
uma emenda recursal para adaptar um recurso especial em extraordinario (art. 1.032); antes se
extinguia um processo sem custas, ainda que se houvesse de esperar longos trinta dias — hoje se
impde especifica intimagao, considerando-se que o so fato de remessa da peticao inicial seja ato de
poucos reflexos (art. 290).

6 CORPORATIVISMO

O lobby néo é ilegitimo. E natural que os grupos levem a quem tenha poder de decisdo suas ideias,
desejando influir no convencimento da autoridade. Ndo sei se o NCPC, cuja fluéncia legislativa ndo
acompanhei, é fruto de pressao corporativa ou se nasceu espontaneamente com esse pendor clas-
sista. S6 que ndo vejo como negar uma constatacéo: o atual CPC é claramente um cdédigo feito ao



gosto dos advogados, notadamente aqueles que tém como clientes as pessoas de poderio econb-
mico. Se o Estatuto da OAB é antes de tudo uma compilagao de prerrogativas profissionais, o NCPC
€ o Estatuto da OAB Para o Foro Civel.

Um CPC nao pode ser diploma que atenda a categorias. E uma lei para os usuarios do sistema ju-
diciario. Eles s&o as partes. Juizes, promotores, advogados e outros atuam profissionalmente nos
processos, mas nao sao seus destinatarios.

Sob certo enfoque, a invulgar protegao a advocacia poderia ser considerada positiva. Auxiliando-se
os advogados se estara na realidade contribuindo para que as partes estejam bem assistidas. Em
boa medida isso é procedente, mas n&do € o que acaba, na principal proporg¢ao, se concretizando.
Vé-se marcantemente um escudo quanto a outorga de maiores responsabilidades — que criariam
proporcionais desgastes —, bem assim a soma de mais beneficios.

Uma percepcao natural diz respeito ao denodo com o qual s&o tratados os honorarios advocaticios.
S6 o art. 85 tem dezenove paragrafos para tratar deles — e o plural é apropriado. Serdo contados
sempre cumulativamente. Primeira fase, recursos e execugao. As alteragcdes, comparativamente
com o CPC de 1973, foram todas na diregéo de incrementar o valor, sem preocupagdo com quem
vai pagar a conta e, menos ainda, com quem nao tera beneficio algum com a condenacéo. Pense-
-se na posicao, exemplificando, do autor vitorioso na causa. Ele havera de adiantar honorarios para
o seu advogado. E justo. Imagine-se, porém, que o autor tenha um crédito de R$ 10.000,00 com
terceiro. Pagara, imaginemos, R$ 1.000,00 de honorarios. Se vier a ser exitoso na causa, tera na
realidade um reembolso de R$ 9.000,00 — isso, alids, se ndo houver estipulacdo de quota litis. Isso
tudo significa que o demandante, mesmo prometido (ou imposto!) o acesso a jurisdigao pelo art. art.
5°, inc. XXXV, da CF, sempre tera prejuizo.™

Nessa linha, ditou-se, em termos praticos, o cancelamento da Sumula 306 do STJ, que admitia a
compensacgao de honorarios no caso de sucumbéncia reciproca, o que era loégico. Os honorarios
advocaticios ndo sdo apenas um crédito, uma relagédo obrigacional. So instituto processual. Po-
de-se inclui-los na categoria do direito processual material. E no processo que se define se havera
honorarios. Se existem vitdria e derrota, € natural que ocorra o encontro de contas. Havendo saldo
em favor de uma das partes na igual medida surgira o crédito. O NCPC conseguiu criar um jogo de
soma sempre positiva (para o advogado). Ele nunca perde, s6 ganha. Se o seu cliente € derrotado,
isso ndo importa; prepondera € que na propor¢do em que vitorioso (sem mitigagdo), o causidico
tera proporcional acréscimo patrimonial. E uma boa fonte de pedidos aventureiros. Por exemplo, se
se esta diante de uma causa que garanta boa perspectiva de éxito quanto ao pedido “A”, pode-se
também pedir “B”. Se houver derrota quanto ao segundo pleito, o calculo dos honorarios (sobre “A”)
sera o mesmo. A obrigac¢ao derivada do insucesso ficara para o cliente.

Pode-se dizer, em visdo distinta, que o incremento dos honorarios tornara a litigancia uma atividade
mais responsavel. Lides temerarias serdo evitadas. Em alguma extensao o argumento é proceden-
te, mas se devem ter algumas cautelas. Quem tem o destemor de litigar levianamente nao é, de
ordinario, inconsequente quanto as suas finangas. Precata-se com a arguigao de pobreza, escudan-
do-se na gratuidade (que é de dificilima negagao), ou meramente ndo tem patriménio que propicie
futura execucdo. E mais factivel que o potencial litigante probo, que realmente tenha conviccdo de
um direito, se desestimule do ingresso em juizo, sabedor que nao existe causa previamente vitorio-
sa e temeroso da conta gigantesca que havera de pagar se derrotado.

10 Ovidio Baptista da Silva, perante o antigo CPC e mesmo ante o art. 23 do Estatuto da OAB (que considera os honorarios
verba propria do advogado), ponderava: “deve entender-se que este direito pressupde que o advogado ndo tenha recebido integral-
mente seus honorarios do cliente, pois, se tal ocorreu, ao cliente cabe a legitimagéo para postular o reembolso contra o vencido, salvo
se 0 advogado tiver direito aos honorarios de sucumbéncia por haver contratado com o cliente que este Ihe pertencesse, em caso de
vitéria, cumulativamente com os honorarios entre eles ajustados” (SILVA, 2000, p. 124).



“There’s no such thing as free lunch”, disse o Nobel Milton Friedman ao intitular um livro de 1975. E,
nédo existe essa coisa de almogo gratis, tanto quanto “n&o existe processo penal gratis”, como falou
Alexandre Morais da Rosa (2016, p. 69) (e adapto para o processo civil). O processo brasileiro se
tornou muito mais caro, s6 que isso nao é direcionado para os usuarios do sistema de justica (a nao
ser a conta). Ainda é atual dizer que “Justice is open to all, like the Ritz Hotel”."

7 “NO SECULO XXI, UM PROCESSO FisICO”

Um telefone desses que até criangas usam sdo computadores mais avangados do que aqueles
que permitiram ao homem ir a Lua ha mais de quarenta anos. Poder-se-ia supor que um processo
integralmente virtual ndo fosse hoje algo extravagante. Mas o NCPC foi elaborado, no século XXI,
tendo em vista autos fisicos. Sao feitas remissdes a possibilidade de pratica de atos eletrénicos,
mas praticamente como uma excecgao.

Serei no ponto até inflexivel: se ndo havia a convicgado de que o Judiciario estivesse capacitado a se
virtualizar integralmente, ndo haveria como se editar um NCPC. Afinal, era para ser um Novo CPC.
O Cadigo, visto como a vanguarda processual, foi feito preponderantemente para os formularios A4,
uma aposta na pujanga da industria madeireira.

Soa-me como o temor que vi revelado certa vez em julgado do TJSP (e como ja faz muitos anos, ndo
consegui mais localiza-lo). Discutia-se a validade de sentenga elaborada em computador pessoal do
magistrado. Usou-se editor de texto que nao estava adaptado para o vernaculo e nao repetia todos
os sinais graficos utilizados pelo Portugués, como acentos e cé-cedilha. O CPC de 1973 (art. 156) e
o atual (art. 192) exigem o emprego da lingua portuguesa. De todo modo, o TJSP teve a lucidez de
tachar o fato como simples irregularidade.

Aquele temor com um avanco tecnoldgico inspirou 0 NCPC, que prefere deixar para a “legislacao
extravagante” (um campo mais apropriado para essas excentricidades) o enfrentamento geral e pe-
rene da regulamentagao do processo eletrénico.

N&o se pode conceber que se estabelegam regras ainda voltadas preferencialmente para um pro-
cesso com papel, grampos e carimbos. A virtualizacao é irreversivel e esta disseminada. Se ainda
nao foi plena, é especialmente porque existe dificuldade em converter o acervo fisico em meio digital
— missao dispendiosa e com resultados nem sempre satisfatorios. A regra €, e tem mesmo que ser,
0 processo virtualizado, ndo o oposto. Nesse rumo devem ser direcionados os esforgos, compreen-
dendo-se como anacronismo aquilo que diz respeito a feitos materializados.

8 OS JUIZADOS ESPECIAIS FORAM LONGE DEMAIS

Em 2009 o STF, sendo eufemistico, teve uma decisdo das mais infelizes.'? Entendeu que era legi-
timo criar um 6rgao nacional que uniformizasse a jurisprudéncia advinda dos Juizados Especiais,
permitindo ao STJ a posigao derradeira quanto as questdes infraconstitucionais julgadas por aque-
les colegiados. Na falta de lei que cuidasse do tema para o ambito estadual, compreendeu que a
tarefa deveria ser debitada ao STJ por meio de reclamacéao (para a esfera federal ja havia a Lei n.
10.259/2001, que previa “incidentes” de uniformizagéo, que s&o, contudo, recursos sem o nome).

11 As portas da Justica estao abertas a todos, como as do Hotel Ritz, recorda Candido Rangel Dinamarco (1988, p. 117).
12 EDcl no RE 571.572-BA, rel.2 Min.2 Ellen Gracie.



Nao existia nenhuma base constitucional para essa criacdo. Sempre se entendeu, porque € mesmo
muito claro o regramento do assunto, que da ultima deciséo possivel em um processo seria viavel,
em qualquer circunstancia, recurso extraordinario ao STF. O art. 102 nao impde, de fato, limite. O
acesso ao STJ, porém, estava (e esta) nitidamente restringido: decisdes derradeiras de tribunais
(art. 105). Juizados Especiais ndo valem por tribunais, sendo tratados apartadamente das cortes ju-
diciarias. O art. 98, inc. |, fala que os recursos s&o da competéncia de “turmas de juizes de primeiro
grau”. Na realidade, no caso ndo existe sequer um 6rgao de segundo grau; ha um sistema que inclui
um juizo monocratico e outro colegiado, todos no mesmo patamar da carreira.

Dito de outro modo, decisédo de Juizado Especial € recorrivel a correspondente turma. Dali s6 cabe
— € 0 que esta na Constituicdo — recurso extraordinario ao STF. Todos sabem que n&o se admite
recurso especial ao STJ, como inclusive reconheceu o STF no criticado julgamento. Mas na falta
dessa regra, criou-se (rectius, inventou-se) uma reclamacgao.

A opc¢ao constitucional tem uma razao daquelas bem evidentes. Juizados Especiais impdem cele-
ridade. Julgam causas de menor envergadura, que merecem solugao lépida. Eles valem por uma
tutela diferenciada, na qual se assumem riscos que ainda sao temidos no procedimento comum.

S6 que os Juizados Especiais passaram a ter intensa demanda. As causas continuam, isoladamen-
te, de pouca expressao econdmica; mas de forma englobada esses processos todos séo signifi-
cativos. As corporagdes nao se comprazem com derrotas nos Juizados Especiais; em parte pelo
atavismo que recomenda sempre recorrer, mas especialmente pelo volume geral de condenagdes.
Percebeu-se que as decisbdes dos Juizados Especiais eram para valer. Havia necessidade de um
freio. Veio entao a inconstitucional solugcao de criar (ou, como dito, inventar) um recurso especial
com o nome de reclamagéo.

Eis que o NCPC, no art. 985, inc. |, estipula que a tese firmada em incidente de resolucao de de-
mandas repetitivas tera efeito vinculante inclusive para os Juizados Especiais. Quer dizer, além de
pretender, sem valor, decretar eficacia obrigatéria da tese firmada em incidente, deseja-se criar uma
hierarquia jurisdicional entre os tribunais (de justica e regionais federais) e os seus correspondentes
juizados especiais, estendendo para eles a cogéncia.

A estratégia tem por objetivo notério acabrestar as turmas recursais, impedindo que decidam com
independéncia. E uma aspiragao de que os tribunais, mais conservadores, assumam jurisprudéncia
favoravel aos grandes interesses econdmicos.

E inconstitucional porque altera o organograma do Judiciario, estabelecendo um vinculo entre os
tribunais e os juizados especiais, 0 qual deve existir somente na esfera administrativa. N&o existe
recurso dos juizados para os tribunais (exceto, repete-se, para o STF).

9 A CONCILIACAO ELEVAAALMA

A pessoa tem um direito. Ndo pode fazé-lo valer pelas préprias forcas. E até crime fazé-lo (art. 345
do Cadigo Penal). Vai a juizo. Deve haver defesa, € claro; mas o réu nao sera comunicado de ime-
diato para tanto. Havera um longo periodo para que se obrigue (obrigue!) o autor a se submeter
a uma audiéncia prévia, que buscara a conciliagdo ou a mediacéo (nessas distingdes que fazem
pouco sentido no mundo real).

O autor, porém, diz ao ingressar em juizo: ndo existe perspectiva de alguma forma de composigao.
“Eu quero sentenga”, pode-se imagina-lo gritando. Pouco adianta: a audiéncia devera ser marcada; o
réu sera citado para tal fim; e o autor programar-se-a para a solenidade sob pena de ser sancionado,



pois € obrigatdrio que esteja presente (ndo bastando apenas a presenga do seu advogado, malgrado
este tenha poderes para transigir). S6 que existe a possibilidade de o réu se posicionar antes e
convergentemente negar interesse em algum encontro preliminar. S6 ai o processo correra seu rito.
Todo o tempo até entdo havido nao serviu para nada. A contar daquele ponto é que fluira o lapso
para a contestagao (art. 335, inc. Il). Alids, se a audiéncia for realmente realizada, o quadro sera até
pior, partindo dali a contagem do tempo para a defesa.

A questao pode ser vista ainda mais negativamente. O NCPC impde que a audiéncia de concilia-
cao (vou ter o destemor de chama-la apenas assim) seja designada com antecedéncia minima de
30 dias, devendo o réu ser citado ao menos 20 dias antes do ato. Esse cronograma n&o tem como
ser cumprido, visto que se correra o risco gigantesco de a citagdo nao ser tempestiva. Quem esta
no cotidiano dos juizos de primeiro grau sabe da angustia para concretizar a convocagao do réu
(e do precario funcionamento do sistema de entrega de correspondéncias em maos proprias). Ao
contrario do que se pode supor, os acionados nao ficam em seus enderegos em permanente vigilia
esperando oficiais de justica ou carteiros. Serao situagdes corriqueiras aquelas em que se percebe-
ra, bem depois de designada a audiéncia de conciliagdo, que o réu ainda nao foi citado. Vao-se os
meses, mas nem sequer se tera ainda o inicio do prazo para defesa.

Paralelamente, o NCPC criou uma estrutura propria para as conciliagdes (pe¢o novamente descul-
pas por nao lembrar da mediacao) (arts. 165 a 175). Aideia é 6tima, mas esta ai mais um custo. Ase
levar a sério a atividade, ha de ser remunerada. E correto. O processo, contudo, ja é algo dispendio-
SO, 0 que sugere que € ainda mais abusivo coagir autor ou réu a suportarem um gasto por algo que
nao desejam, visto que ndo tém a prerrogativa de abdicar da tentativa de conciliagéo.

Na realidade, estima-se que a solugdo mais adequada seria tornar esse procedimento integralmen-
te voluntario, impondo-se dupla concordancia. Mais ainda, poder-se-ia estipular que, se o réu nao
desejasse a audiéncia, seu prazo deveria correr desde a citagao tout court (ainda que o réu possa
desejar a audiéncia apenas para obter bem mais tempo para a defesa).

Ha areas em que a conciliagao é a regra. No direito de familia € assim. Sao problemas sobretudo
de relacionamento, de afetividade. As partes estdo bem gabaritadas a localizar a solugéo rente a
seus interesses. Um agente externo pode contribuir decisivamente — e geralmente ha sucesso. Nes-
se caso € muito adequado que se dé preferéncia a tentativa de acordo. Esta correto o art. 695 do
NCPC, voltado especificamente para a area familiar.

E muito ingénuo, porém, transportar essas evidéncias para outros campos, notadamente porque no
foro o que prepondera sao agbes de massa ou aquelas em que existe uma disparidade de proje-
¢bes econbmicas. Os conglomerados econdmicos nao transigem, ou transigem em bases que lhe
sdo sempre favoraveis, servindo-se da fragilidade do adversario. Os tribunais se regozijam quando
promovem mutirdes de conciliagdo, mas para mim € mais visivel um reconhecimento de que se quer
uma férmula que dispense a solugao natural para a causa.

Nao era adequado criar um romantico empecilho a tramitagao dos processos. Se o art. 334 do NCPC
fosse bom, os juizes — sem protesto dos advogados — n&o estariam simplesmente o ignorando.

10 SEM PRECLUSAO... SEM PRECLUSAO?!

O processo se exterioriza por um procedimento. Sdo atos que vao se encadeando, tendo como
objetivo a sentenga (que atesta o direito) e a sua subsequente concretizagéo (se reclamados atos
materiais). S&o uns truismos que devem ser lembrados como premissa, para firmar que se deve



sempre ser altaneiro, deixando-se o passado no seu lugar: o passado. A ideia de preclusao tem
essa intencao. “Prossiga-se”: € a ideia implicita ao se impedir que questdes ja solucionadas sejam
reavivadas.

O NCPC néao tem gosto pela simplicidade e se voltou contra aquela evidéncia. Sob uma aparen-
te grandeza de propdésito, oculta uma outra inovagao prejudicial ao procedimento. Extinguiu-se o
agravo retido e limitou-se fortemente o cabimento do agravo de instrumento, s6 manejavel agora
casuisticamente (art. 1.015). Simultaneamente, foi posto no art. 1.009, § 1°, que as questdes nao
agravaveis nao precluem, podendo ser ressuscitadas na apelagao.

Essa construgao faria sentido em procedimento que fosse muito concentrado, sumario a ponto de
realmente nao justificar a “recorribilidade em separado das interlocutérias”. A rapidez tornaria recur-
sos apartados inconvenientes e mesmo desnecessarios. S6 que o procedimento comum é vagaro-
so. Nos processos mais candentes, sucedem-se decisdes interlocutérias. E grave que se permita
revé-las surpreendentemente depois.

Veja-se exemplo. Juiz exclui um quesito que seria respondido pelo perito. E daqueles processos
complexos, cheio de belicosidade. A pericia segue, consumindo-se os meses de estilo. Ndo ha pro-
testo. Vém outras provas, audiéncias, alegagdes. Depois de, sejamos otimistas, dois anos surge a
sentenca. SO na apelagéo o (agora) derrotado, que vira o tal quesito excluido, protesta por cercea-
mento de defesa. Se tiver razédo, pode-se até defender que o tribunal apenas converta o julgamento
em diligéncia (art. 938, §§ 1° e 4°), mas sera mais provavel que se imponha a anulagao da decisao
de primeiro grau. Os exemplos poderiam multiplicar-se, deixando-se de lado até casos que propi-
ciariam sanagdo. E péssimo. A parte ndo poderia ter esse direito a um armazenamento tatico de
fundamentos. Conforme a situagao, teria a possibilidade de, na apelagao, passar a limpo os autos,
espiolhando nulidades (para relembrar a expresséo que esta na exposi¢cao de motivos de Cédigo de
Processo Penal de... 1941).

Era positivo, concordo, extinguir o agravo retido, mas seria prudente que se obrigasse a parte ime-
diatamente a um protesto antipreclusivo nos moldes do processo do trabalho. Isso marcaria a se-
riedade do assunto apreciado, obstando esses “recursos-surpresa” (na mesma medida em que o
NCPC quer obstar “decisdes-surpresa”).

Pessoalmente, vejo que a amplitude do art. 1.009, § 1°, pode ser combatida com base no art. 278,
segundo o qual a “nulidade dos atos deve ser alegada na primeira oportunidade em que couber a
parte falar nos autos, sob pena de preclusdo”. E o énus do tal protesto antipreclusivo. A tese se en-
trosa com a prudéncia do NCPC em reiterar que os pressupostos processuais e condigdes da agao
podem ser revistos a qualquer momento (art. 485, § 3°). Além disso, é incoerente que as decisdes
havidas no saneamento (art. 357, § 1°) possam ficar “estabilizadas” na falta de “pedido de esclare-
cimentos”, enquanto as demais interlocutérias ficam livre de tratamento equivalente.

11 JUIZ, O VILAO DO PROCESSO

O NCPC tem desapreco pelos juizes. E visto como um mal — bom seria que fossem substituidos por
conciliadores, mediadores e arbitros. Melhor, o desassossego do NCPC esta especialmente com os
magistrados de primeiro grau e um pouco com os desembargadores. Quanto aos ministros existe
plena confiancga.

A razdo disso ja foi exposta: tem-se que os tribunais tendam a ser mais conservadores, depositan-
do-se neles a esperanga de jurisprudéncia que nao desborde dos interesses econdmicos e politicos



mais representativos. O fato ganha destaque no que diz respeito aos ministros do STF e do STJ,
perante os quais se busca preferencialmente a formacdo do entendimento mais ortodoxo quando
isso for convergente ao posicionamento daqueles grandes interesses; da mesma forma, buscam-se
compreensdes mais heterodoxas quando assim se fizer necessario em prol dessas mesmas corren-
tes.

A premissa € a de que o juiz de primeiro grau seja arbitrario e inconsequente. Nao fundamenta e
decide idiossincraticamente. Deve ser tutelado pelas partes, que tém de lhe advertir antes que tome
qualquer deciséo. A fundamentagao nao devera ser (€ a aspiragao do Cdodigo) um ato que revele dis-
cernimento, mas que se dedique apenas aquilo que os litigantes propdem — e qualquer coisa que for
dita, por mais deletéria que seja, devera ser rebatida. A prova, que era “apreciada livremente” (art.
131 do CPC de 1973), agora apenas pode ser “apreciada” (art. 371). Ousar entender diferentemente
da jurisprudéncia rendera reclamagao — e ndo me surpreendo, mesmo porque um pessimista ndo
esta exposto a surpresas, se o proximo passo for a tipificagdo do crime de hermenéutica.

Assumo como exemplo o art. 489 (que trata dos requisitos da sentenga), que tem como consequén-
cia o art. 1.022 (relativo aos embargos de declaracao). Os declaratérios assumiram perfil censorio.
Servem como uma admoestagao ao juiz, que — pelos termos do art. 489 — é de ser tido como um
omisso contumaz. Ele tem que dizer até mesmo porque ndo seguiu um precedente. Dito de outro
modo, pode haver uma jurisprudéncia solidificada em um sentido, o magistrado convergir, mas se
aparecer (0 que ndo soa muito dificil em pais de milhdes de processos) uma decisdo distinta, ndo
importam os fundamentos trazidos para vincar a decisdo; também se devera rejeitar o que constou
do julgado insulado. Quebra-se até uma das razdes de ser de uma sumula, que é justamente solidi-
ficar em breve adagio uma solugao jurisprudencial. Quando da sua edi¢cdo sao expostos os funda-
mentos que a antecedem, de sorte que, ao ser evocada, implicitamente se adere aquilo que foi antes
posto. No NCPC, porém, a brevidade é uma coisa repulsiva. Mais um bacharelismo.™

Os embargos, que sempre foram uma patologia processual, dedicados rotineiramente a ser a uma
pré-apelacéo (buscando-se porque praticamente ndo existe risco) um efeito infringente ou mesmo
para ganhar tempo, podem hoje ser equiparados ao habeas corpus, alcunhado de remédio heroico.

E evidente que as omissdes devem ser combatidas, e os declaratérios s&o recurso indispensavel.
Mas o proposto pelo NCPC nao tem sentido algum. A respeito do tema, confira-se decisdo do TRE/
SC — e creio que, na verdade, esta compreensao, malgrado as intengées do NCPC, devera perma-
necer mesmo diante do NCPC.

Toda decisao judicial deve ser fundamentada. Isso nédo representa que haja necessidade de abor-
dagem casuistica de cada dispositivo de lei que genericamente tenha sido trazido. Enfrentam-se as
teses de defesa e de acusacgao; o juizo da seu veredicto, revelando a inteligéncia sobre a solucao
normativa merecida. Decidir ndo € responder questionario, enfrentar quesitos; ndo é exercicio pi-
tagorico. Expbe-se a compreensao a partir do momento em que, havendo argumentos suficientes
para acatar ou rejeitar um posicionamento, se da solugao coerente com a parte dispositiva. (Acordao
30.310).

Se néo for assim, devera o juiz enfrentar todos os fundamentos trazidos pela parte, mesmo que ela,
como é bem comum, copie teses do Google sem sequer conferir a pertinéncia com o caso? Havera
de deixar outros processos de lado para, por laudas e laudas, em exercicio tedioso, repelir cada
linha trazida em uma peticdo?

13 Um dos significados para bacharel é “aquele que fala muito”. Por isso ha quem sustente que um personagem mitico do
Brasil dos anos 1500, o Bacharel da Cananeia, tinha essa designagao n&o por ter grau superior, mas apenas por ser muito loquaz.



O desejo do NCPC é um juiz subserviente, vassalo da jurisprudéncia e burocrata.

12 CONCLUSAOQ: UM CODIGO ELITISTA

O NCPC nao é apenas um Cdédigo de gabinete, um Codigo academicista. Ele incorpora valores que
rivalizam com um processo simples e rapido. Desejou-se, e se conseguiu, mesmo que nao se diga,
uma lei complexa e lenta. S6 se poderia imaginar que um Novo (novo!) Codigo tivesse razéo de ser
se assumisse uma efetiva vanguarda, um impeto na diregao da superagao de formulas, da brevida-
de das pecas processuais, da extirpagao de recursos. Tudo foi direcionado, contudo, para o oposto:
a extincdo de alguns incidentes inocentes e pouco usuais mascara o surgimento de outros; quer-se
manietar as decisdes; verticaliza-se o processo; alonga-se a relagado processual; ha recursos a man-
cheias; tem-se aspiracéo perene de preponderéncia da jurisprudéncia superior.

E um Codigo para quem tem tempo e dinheiro, ndo para quem tem sofreguiddo por justica.

Uma vitdéria do bacharelismo.
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