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PREFACIO

Pioneirismo sempre foi uma caracteristica do UniCEUB; outra carac-

teristica é a evolu¢do permanente. A Instituicdo sempre acompanhou

a evolugao tecnoldgica e pedagogica do ensino. Isso se coaduna com a
filosofia institucional que é a de preparar o homem integral por meio da bus-
ca do conhecimento e da verdade, assegurando-lhe a compreensdo adequada
de si mesmo e de sua responsabilidade social e profissional. Destarte, a missao
institucional ¢ a de gerar, sistematizar e disseminar o conhecimento visando a
formacao de cidadaos reflexivos e empreendedores, comprometidos com o de-
senvolvimento socioecondmico sustentavel.

E ndo poderia ser diferente. Com a expansdo do contetido académico que
se transpassa do fisico para o virtual, do local para o universal, do restrito para
o difundido, isso porque o papel ndo é mais apenas uma substancia constituida
por elementos fibrosos de origem vegetal, os quais formam uma pasta que se
faz secar sob a forma de folhas delgadas donde se cria, modifica, transforma
letras em palavras; palavras em textos; textos em conhecimento, nao! O papel se
virtualiza, se desenvolve, agora, no infinito, rebuscado de informagoes. Assim,
o UniCEUB acompanha essa evolugdo. E dessa forma que se desafia o leitor a
compreender a atualidade, com a fonte que ora se entrega a leitura virtual, cha-
mada de e-book.

Isso é resultado do esfor¢co permanente, da incorporagdo da ciéncia desen-
volvida no ambiente académico, cujo resultado desperta emogdo, um sentimen-
to de beleza de que o conteudo cientifico representa o diferencial profissional.

Portanto, convido-os a leitura desta obra, que retine uma sucessao de arti-
gos que sdo apresentados com grande presteza e maestria; com conteudo forte e

impactante; com sentimento e método, frutos da exceléncia académica.

Jodo Herculino de Souza Lopes Filho | Diretor ICPD/UniCEUB






A CONTRADICAO DO § 3° DO ARTIGO
1.013 COM O ARTIGO 489 DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL, E SUA

INCONSTITUCIONALIDADE

Ana Raquel Coélho Santos'
SUMARIO
1 Introdugdo. 2 Motivagido da sentenca e sua descrigdo no artigo 489 do novo Cédigo
de Processo Civil. 3 A contradigdo entre o artigo 489 e o § 3° do artigo 1.013, ambos do
Coédigo de Processo Civil. 4 Inconstitucionalidade do § 3° do artigo 1.013 do Cédigo de
Processo Civil pela violagdo ao artigo 93, IX, e ao artigo 5°, LV, da Constitui¢do Federal.

5 Consideragdes finais. Referéncias.

RESUMO

O novo Cddigo de Processo Civil surge com a proposta de elucidar questdes praticas
procedimentais. Buscando a celeridade processual, o § 3° do artigo 1.013 prevé a pos-
sibilidade do Tribunal ad quem julgar, desde logo, o mérito da demanda, quando reco-
nhecida a nulidade da sentenca por auséncia de motivagido. Contudo, ao elaboré-lo, o
legislador ndo observou as demais normas infraconstitucionais, bem como principios e
garantias constitucionais. Assim, o presente artigo visa a demonstrar, por meio de estu-
dos e pesquisas realizadas em fontes primadrias e secunddrias, a contradi¢do e incompa-
tibilidade do § 3° do artigo 1.013 do novo Cédigo de Processo Civil com o artigo 489 do
mesmo diploma legal, e sua inconstitucionalidade em face dos artigos 93, inciso IX e 5°
inciso LV, da Carta Magna.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Novo Cédigo de Processo Civil. Artigo 1.013.

ABSTRACT

The new Civil Procedure Code comes with the proposal to solve procedural practices pro-
blems. Trying to speed the procedural, the § 3° do article 1.013 brings the possibility, for the
Court, to judge the demand’s merit whenever it is recognized the sentence’s nullity by the
absence of motivation. However, when the legislator elaborated the law, he didn’t observe
the others infra-constitutional rules, and constitutional principles and guarantees. Consi-

dering the new regulation, this essay aims to demonstrate, through studies and research in

! Aluna do curso de pds-graduagao lato sensu do Centro Universitario de Brasilia UniCEUB/

ICPD. E-mail: anaraquelbsb@gmail.com.
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primary and secondary sources, the incompatibility of the § 3° of the Article 1.013 of the
new Code with the Article 489 of the same law, and its unconstitutionality by the violation
of the articles 93, IX and 5°, LV, of the Brazilian Federal Constitution.

Keywords: Unconstitutional. New Civil Procedure Code. Article 1.013, § 3°.

1 INTRODUCAO

O Codigo de Processo Civil de 2015 nasceu com a proposta de elucidar
questdes e problemas procedimentais praticos que ocorriam nos Tribunais na-
cionais.

Como solugdo a um desses problemas, o legislador procurou definir, em
seu artigo 489, os elementos essenciais da sentenca e as causas em que as de-
cisdes judiciais sdo consideradas como nio fundamentadas, buscando, assim,
elucidar a questao da auséncia de motivacao de decisdes.

Acontece que, ao tentar dar maior celeridade ao processo, o legislador
possibilitou desde logo, conforme dispde o § 3° do artigo 1.013 do Cédigo de
Processo Civil, nos casos em que for declarada nula a sentenga por falta de mo-
tivagao, o julgamento do mérito pelo juizo ad quem, indo de encontro ao que
prescreve o artigo 489, haja vista que referido acorddo nao cumprira os padroes
estabelecidos para uma sentenga, por ser uma decisdo de 6rgao colegiado, res-
tando o processo sem uma decisao monocratica devidamente fundamentada.

Ademais, houve um descuido do legislador quanto aos principios e garan-
tias constitucionais, uma vez que, ao elaborar referida norma, violou o principio
constitucional da motivagdo das decisdes e a garantia constitucional do duplo
grau de jurisdigao.

Desse modo, pretende-se através do presente artigo, sem a pretensdo de
esgotar ou apresentar solugdes ao tema, demostrar a contradi¢ao do § 3° do arti-
go 1.013 do Cddigo de Processo Civil com norma nele constante, bem como sua

inconstitucionalidade.

2 MOTIVACAO DA SENTENCA E SUA DESCRICAO NO ARTIGO
489 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Atualmente é comum, nos diversos Tribunais do Brasil, que as motiva-

¢oes das decisdes remetam ou mencionem as alega¢oes deduzidas por uma das
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partes, como também a precedentes ou até mesmo a decisdes proferidas ante-
riormente no mesmo feito, o que, muitas vezes, resulta na auséncia de uma justi-
ficagdo propria e autbnoma que dé embasamento proprio as questdes decididas
O Codigo de Processo Civil de 1973 néo foi habil o bastante para solucionar tal
conflito, pois apenas reproduziu as redagdes dos Codigos anteriores?, no tra-
tando suficientemente dos elementos esséncias & fundamentacdo das decisoes,
continuando o problema da falta de fundamentagéo apropriada, com um emba-
samento proprio referente a controvérsia submetida a apreciagao judicial.
Ciente dessa adversidade, o Cédigo de Processo Civil de 2015 regulamen-
tou, em seu artigo 489, ndo s6 os elementos essenciais da sentenga, como tam-
bém as praticas que levam decisdes judiciais, sentengas e até mesmo acordaos a
serem considerados como nao fundamentados, a exemplo do nao enfrentamen-
to de todos os argumentos deduzidos no processo capazes de infirmar a conclu-

sao adotada pelo julgador. Vejamos o teor do referido artigo:
Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:
I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a identifi-
cac¢do do caso, com a suma do pedido e da contestacéo, e o
registro das principais ocorréncias havidas no andamento
do processo;
I - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de
fato e de direito;
III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes prin-
cipais que as partes lhe submeterem.
§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judi-
cial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que:
I - se limitar a indicagdo, a reproduc¢io ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a
questao decidida;
II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem ex-
plicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem de-

KORENBLUM, Fébio. A polémica acerca da efetiva motivagdo das decisoes judiciais sob a pers-
pectiva no novo Cédigo de Processo Civil. 2015. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.
br/dePeso/16,M1217116,91041-A+polemica+acerca+da+efetiva+motivacao+das+deciso-
es+judiciais+sob+a>. Acesso em: 01 maio 2016.
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monstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fun-
damentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a exis-
téncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagio
do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar
o0 objeto e os critérios gerais da ponderagio efetuada, enun-
ciando as razbes que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclu-
sao.

§ 3° A decisao judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacio de todos os seus elementos e em conformidade

com o principio da boa-fé.?

Da analise do dispositivo supracitado, nota-se que o Cédigo de Processo
Civil se mostra extremamente minucioso com a motivagao das decisoes judi-
ciais, e ndo podia ser diferente, uma vez que trata de uma garantia constitucio-
nal, cuja auséncia pode importar em nulidade do julgado, conforme dispdes
o artigo 93, IX, da Carta Magna: “todos os julgamentos dos érgaos do Poder
Judiciéario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nu-
lidade™

Interessante destacar a tamanha importancia dada & fundamentagido das
decisoes pela Constituicdo Federal, pois usualmente as normas constitucionais
nao apresentam penalidades, apenas afirmam direitos e impoe deveres. Contu-
do, a supressao da motivagdao demostra enorme gravidade, pois o constituinte
dispds no proprio texto constitucional a san¢ao de nulidade.®

Cabe pontuar, nessa esteira, a importincia da preocupacio, visto que é
razodvel e necessdria, uma vez que estd intrinsecamente ligada com o controle

e legitimagdo do Poder Judiciario do Estado®, em razao de explicitar o motivo

3 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo De Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 10
dez. 2014.

*  BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso

em: 10 dez. 2014.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigio Federal: processo civil, penal

e administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

6 BARCELOS, Alana Machado. Motivagio implicita da sentenga: andlise do Artigo 489, 1°, IV,
do novo Cédigo de Processo Civil. 2015. 102 f. Tese (Doutorado) - Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2015.
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que ensejou a decisdo, e ser, portanto, o fator que impede que sejam prolatadas

decisdes discriciondrias.

3 A CONTRADICAO ENTRE O ARTIGO 489 E O § 3° DO ARTI-
GO 1.013, AMBOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Como visto anteriormente, a auséncia de motiva¢do nos atos decisorios
é causa de nulidade. No caso em comento, a nulidade sera absoluta, isso por-
que, além da auséncia de fundamentagdo configurar ato processual defeituoso,
havera prejuizo para a parte, uma vez que a finalidade do ato ndo é atingida, ou
seja, ndo é explicitada de forma razodavel os motivos que levaram o Julgador a se
posicionar naquele sentido.

Sao duas as formas para o reconhecimento da nulidade: a de oficio, pelo
magistrado, e resultante de provoca¢iao de uma das partes.

O reconhecimento da nulidade sem a provocagdo das partes, ou seja, de
oficio, deve ser realizado a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdi¢do em
que for constatada, determinando-se, se for o caso, o seu envio ao érgao prolator
da decisao, para que uma nova decisao seja proferida.

Ja o reconhecimento da nulidade pela provocacédo das partes, em especial
no caso de sentenc¢a nido fundamentada, pode, primeiramente, ser realizado por
oposi¢ao de Embargos de Declaragao, com fundamento na omissao, que muitas
vezes nao ¢ acolhido em razdo da nao obrigatoriedade dos julgadores de rebater
ponto a ponto todos os argumentos das partes.

Nao sendo acolhido os embargos de declaragdo (ou de forma direta — sem
oposi¢do dos embargos) ¢ possivel a interposi¢cao do Recurso de Apelagao, ca-
bendo no caso de provimento do recurso, a devolu¢ao dos autos ao Tribunal de
origem para conhecimento da matéria impugnada, conforme dispoe o caput do
artigo 1.013 do novo Cédigo de Processo Civil.” Ja no caso de ndo provimento do
Recurso de Apelagdo, é cabivel Recurso Especial por violagdo do artigo 489 do

novo Cédigo de Processo Civil ®

7 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo De Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 10
dez. 2014.

8 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
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Assim que o novo diploma processual trouxe uma novidade quanto ao
reconhecimento de nulidade de sentenca por falta de fundamentagéo, ou seja,
a possibilidade de julgamento do mérito pelo juizo ad quem, nos casos em que
0 processo estiver em condi¢oes de imediato julgamento. Vejamos a redagido do

referido artigo:
Art. 1.013. A apelagdo devolvera ao tribunal o conheci-
mento da matéria impugnada.
§ 1° Serdo, porém, objeto de apreciagdo e julgamento pelo
tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no pro-
cesso, ainda que ndo tenham sido solucionadas, desde que
relativas ao capitulo impugnado.
§ 2° Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um funda-
mento e o juiz acolher apenas um deles, a apelagdo devolve-
rd ao tribunal o conhecimento dos demais.
§ 3° Se o processo estiver em condicdes de imediato julga-
mento, o tribunal deve decidir desde logo o0 mérito quando:
I - reformar sentenca fundada no art. 485;
II - decretar a nulidade da sentenga por néo ser ela con-
gruente com os limites do pedido ou da causa de pedir;
III - constatar a omissdo no exame de um dos pedidos, hi-
pétese em que podera julga-lo;
IV - decretar a nulidade de sentenca por falta de fundamen-
tagdo.
§ 4° Quando reformar sentenca que reconheca a decadén-
cia ou a prescrigdo, o tribunal, se possivel, julgara o mérito,
examinando as demais questdes, sem determinar o retorno
do processo ao juizo de primeiro grau.
§ 5° O capitulo da sentenca que confirma, concede ou revo-

ga a tutela provisdria é impugnavel na apela¢do.’

Nota-se que tal novidade ampara notdria contradi¢do, nao sé ao disposto
no artigo 489 do novo Cédigo de Processo Civil, como também ao principio cons-
titucional previsto no artigo 93, IX, da Constitui¢ao Federal. Isso porque nao
havendo uma nova sentenca, desta vez fundamentada, resta apenas um acérdéao
decretando a nulidade da sentenga, reconhecendo e possibilitando o julgamento
imediato do mérito, que resulta na procedéncia ou improcedéncia das preten-

sOes iniciais.

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 10 dez. 2014.

g BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo De Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 10
dez. 2014.
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Desse modo, ¢ facil vislumbrar que o julgamento imediato do mérito des-
faz todo o contetido do artigo 489 do novo Cédigo de Processo Civil, uma vez que
o acérdao que analisar a controvérsia ndo estara adstrita aos elementos essenciais
previstos no referido artigo, haja vista que restard vinculado as formalidades do
Recurso de Apelagio, ndo possibilitando a manifestagido e fundamentagio pro-
pria da sentenca lavrada em primeira instancia, conforme os termos do artigo
em comento.

Verifica-se, portanto, que, ao fim, o processo restard com uma sentenga
indcua e ndo fundamentada, suplantada por um acérdio que julgara o mérito
da causa, ndo oportunizando o saneamento do vicio pelo juizo monocratico ori-

gindrio.

4 INCONSTITUCIONALIDADE DO § 3° DO ARTIGO 1.013 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL PELA VIOLAGCAO AO ARTIGO
93, IX, E AO ARTIGO 5°, LV, DA CONSTITUICAO FEDERAL

Da anilise do § 3° do artigo 1.013 do novo Cédigo de Processo Civil é pos-
sivel, ainda, vislumbrar duas viola¢des a Constituicdo Federal de 1988. Primeiro
a resultante as afrontas ao artigo 93, inciso IX, que dispde sobre o principio da
motiva¢ao das decisdes. Segundo, a violagdo ao artigo 5°, inciso LV, que dispdes
sobre o principio do duplo grau de jurisdigao.

A violagao ao principio da motivagao das decisdes advém da possivel au-
séncia de fundamentagdo dos acdrdaos quanto ao mérito da questdo de fundo,
pois ao decretarem a nulidade da sentenca, por auséncia de fundamentagio, e
julgarem desde logo o mérito da demanda, sob o entendimento da presenca da
condi¢do de julgamento imediato, comprometem o teor desse principio.

Sendo esses acordios inadequadamente fundamentados quanto a questiao
de fundo, resta caracterizada a violagdo ao artigo 93, inciso IX da Constitui¢ao
Federal, haja vista que os acdrdaos lavrados nesse contexto ndo irdo satisfazer
o que determina o artigo 489 do novo Cédigo de Processo Civil, como fazem a
sentenca de primeiro grau.

Quanto a violagdo do principio do duplo grau de jurisdigdo, este ainda é
mais evidente, pois ao proferir uma decisdo julgando o mérito, o juizo ad quem

inibe que a matéria fatica seja apreciada por outro grau de jurisdi¢ao, deixando
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de prestigiar o duplo grau de jurisdi¢do, uma vez que a decisdo passa a nao ser
suscetivel a revisdo por um grau superior'.

Por exemplo, o autor entra com uma demanda de rescisdo de contrato
com base na violagao de clausula de sigilo devidamente comprovada por do-
cumentos acostados aos autos, sendo que a demanda ¢ julgada procedente no
juizo a quo. Contudo, ao proferir referida sentenca, o juiz deixa de observar
os elementos essenciais previstos no artigo 489 do novo Cédigo de Processo
Civil. Dessa forma, inconformada com a decisao, a parte ré interpde recurso
de apelagao no qual alega a nulidade absoluta, ante a auséncia de motivagao da
decisdo. Ao julgar o recurso, o juizo ad quem decreta a nulidade e verifica que
héa elementos suficientes para julgar o mérito, julgando-o, assim, totalmente
improcedente.

No caso descrito, a parte autora restaria prejudicada, pois nao haveria re-
curso cabivel capaz de alterar o mérito, ante a redacdo da Simula 7 do Superior
Tribunal de Justica que dispde que “a pretensdo de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial”!'.

Assim, o novo Cédigo de Processo Civil traz um grande prejuizo a parte
litigante, que deixa de estar amparada pela garantia constitucional do duplo grau
de jurisdi¢do quando sua demanda, em primeiro grau de jurisdi¢ao, for julgada
sem a devida motivagdo, impossibilitando que a nova decisao seja apreciada por
um drgdo revisor, de segundo grau de jurisdigdo, uma vez que a demanda passa
a ser decidida em unica instincia, inibindo o contraditério, a ampla defesa e os
recursos a ela inerentes como disp(")es o artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna:
“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”."?

Importante destacar que nesse contexto alguns autores entendem que o

principio do duplo grau de jurisdicdo estaria atendido, pois ainda que a sentenca

1 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.

I BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimulas do STJ. Brasilia, 2016. Disponivel em: <http://
www.stj.jus.br/SCON/sumulas/enunciados.jsp?livre=&ordem=%2B>. Acesso em: 10 dez.
2014.

2. BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 10 dez. 2014.
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recorrida ndo enfrentasse o mérito, a causa teria sido analisada por duas instan-
cias".

Esse posicionamento torna-se, assim, falacioso na medida em que ndo ha
analise efetiva do contraditorio por duas instancias, pois a nulidade verificada no
primeiro julgamento leva apenas a validade do segundo julgamento, permitindo
a apreciacdo do mérito da questao em uma unica instancia. Resta, assim, preju-
dicada a possibilidade de uma prestacédo jurisdicional adequada.

Ademais, oportuno salientar que o § 3° do art. 1.013 do novo Cddigo
de Processo Civil ndo se destaca apenas em razao da violagdo a um dispositivo
constitucional, pois acaba por afrontar uma garantia fundamental, externando
a gravidade gerada pela sua adogao na solugao de controvérsia em nome de uma
suposta celeridade que supriu direitos.

Assim, € notoria a inconstitucionalidade do § 3° do artigo 1.013 do novo
Cédigo de Processo Civil, uma vez que estd ndo s em desconformidade com o
principio da decisio motivada, mas também com o principio constitucional e a

garantia fundamental do duplo grau de jurisdigao.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O Cédigo de Processo Civil visou a solucionar os problemas praticos do
cotidiano que emperram os Tribunais nacionais, em especial em conferir agili-
dade ao impulso processual, preocupando-se em dar solugdo racional e prag-
matica que permitam a vazdo de grande quantidade de processos de forma mais
rapida, através de decisdes inadequadamente fundamentadas, sem observéancia
dos elementos essenciais previstos no seu artigo 489, flexibilizando a exigéncia
de fundamentagio.

Com isso, fragilizou o legislador a dogmatica processual ao redigir o § 3°
do artigo 1.013 do diploma legal em comento, desconsiderando o duplo grau de

jurisdi¢do, com a inovagdo através da qual permitiu que o juizo ad quem julgasse

SIQUEIRA, Thiago Ferreira. A aplicagdo da “teoria da causa madura” em caso de nulidade
da sentenca por falta de fundamentagio: um didlogo com Marco Antdnio Perez de Oliveira.
Portal Processual, c2014. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/a-aplicacao-da-teo-
ria-da-causa-madura-em-caso-de-nulidade-da-sentenca-por-falta-de-fundamentacao-um-
-dialogo-com-marco-antonio-perez-de-oliveira/>. Acesso em: 01 maio 2016.
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o mérito da causa, em sede de apelagdo, em unico grau de jurisdicdo quando
reconhecida a nulidade de sentenca em razdo da auséncia de fundamentacéo.

Assim, pode-se concluir que a nova legislagao se mostra contraditéria, haja
vista que a redagdo do § 3° do artigo 1.013 do novo Cddigo de Processo Civil vai em
sentido contrario aos elementos exigidos pelo artigo 489 do mesmo diploma legal.

Mais grave do que a nitida contradi¢do entre os seus dispositivos, é a con-
trariedade a propria Carta Magna, pois é clara a inconstitucionalidade do § 3°
do artigo 1.013 do novo Cédigo de Processo Civil, uma vez que o referido artigo
ndo so fere ao principio da decisdo motivada, como também afronta a garantia
constitucional do duplo grau de jurisdigéo.

Com isso, revela-se ndo indicada a aplicagdo do § 3° do artigo 1.013 do
novo Cédigo de Processo Civil, uma vez que contraria ao ordenamento juridico,
em especial a Constitui¢cdo Federal. Tal fato demonstra-se como de extrema gra-
vidade, uma vez que a inconstitucionalidade demonstrada advém de uma ino-
vagao juridica trazida por um diploma processual que tem por intuito facilitar
a prestacao jurisdicional, mas acaba por prejudicar o jurisdicionado quanto a
conferir a pretensao almejada a quem tem o bom direito.

Assim, é imperativo se firmar um posicionamento acerca dessa relevante
questdo, em especial no Superior Tribunal de Justi¢a e no Supremo Tribunal Fe-
deral, quanto a legalidade e constitucionalidade do referido dispositivo, para que
se possa alcangar um entendimento que permita a efetiva prestagdo jurisdicional

com seguranca e guardando a inviolabilidade da Constituigao.
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RESUMO

A decisdo apta a estabilizagdo ndo faz coisa julgada - art. 304, § 6°, CPC/2015. Chega-se
a tal concluséo a partir da propria previsao legal, bem como da incompatibilidade de ob-
tencdo da coisa julgada por meio de cognigdo sumdria. O presente artigo visa a discutir
as possiveis formas de impugnar a decisao estabilizada apds o decurso do prazo deca-
dencial para propositura da agdo prevista no art. 304, §2°, CPC/2015. Assim, levando-se
em conta a nao formagio da coisa julgada, discute-se a possibilidade de agao resciséria
e/ou ajuizamento de uma nova agdo para discutir a lide novamente.

Palavras-chave: Estabilizagdo da tutela provisoria satisfativa. Coisa julgada. Formas de

impugnar a estabilizagdo definitiva.

ABSTRACT

The decision aimed to stabilize doesn’t res judicata - art. 304, § 6°, CPC/2015. Such a
conclusion is extracted from the legal provision as well the formation of the res judicata
incompatibility judged by summary cognition. This article discusses the possible ways
to contest the stabilized decision after the expiry of the statutory period for bringing
the action provided for in art. 304, § 2°, CPC/2015. Thus, taking into account the non-
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-formation of res judicata, discusses the possibility of rescission and/or filing of a new
lawsuit to discuss the deal again.
Keywords: Stabilization of the interim protection. Res judicata. Means to challenge the

definitive stabilization.

1 INTRODUCAO

O Novo Cédigo de Processo Civil - Lei 13.205/2015 - trouxe diversas ino-
vagdes para o processo brasileiro. E inegavel que grande parte dessas mudangas
busca alcangar a tdo sonhada celeridade processual, sobretudo, visa a aproximar
as partes da efetividade jurisdicional.

Dito isso, o novo CPC traz varios mecanismos habeis a permitir que os
jurisdicionados usufruam do direito pleiteado antes mesmo do transito em jul-
gado. Nao quer dizer que o CPC/73 niao possuia alguma forma de exercicio do
direito vindicado, antes de se obter a coisa julgada, porém, o atual c6digo amplia
as possibilidades para tanto.

Nesse rumo, como exemplo de uma dessas técnicas introduzidas pelo novo
diploma processual, tem-se a estabilizagdo, prevista no artigo 304, do CPC/2015.

A estabilizagdo é fruto da internacionalizagdo da nossa norma processual.
Sem duvidas, o CPC/2015 possui um conjunto de procedimentos advindo do
direito comparado, de tal forma que o nosso codigo fixou um intercimbio maior
entre o direito processual patrio e o direito processual estrangeiro.

A titulo de exemplo, a técnica da estabilizagdo é amplamente utilizada no
direito processual italiano e no direito processual francés.

Como dito, a estabilizagdo é uma técnica processual de aproximagido en-
tre as partes e o resultado pretendido, entretanto, por 6bvio, tem caracteristicas
proprias. Dentre as quais, escolheu-se como alvo deste trabalho, o estudo da
estabilizagdo e a nao propensao de formacao da coisa julgada.

Nesse diapasio, pretende-se tracar um paralelo entre a decisdo tendente a
estabilizar-se e a coisa julgada, de modo a verificarmos quais as formas de atacar
esse decisum, ou, até mesmo, se existe a possibilidade de rediscutir a lide.

A estabilizagdo esta prevista no capitulo das tutelas provisorias satisfativas
antecedentes ou, também chamadas, tutelas antecipadas antecedentes. Assim,
a priori, consubstancia-se em uma técnica de expansao dos efeitos da provisao

urgente no tempo, em outras palavras, a estabilizagdo tem o condao de manter
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a eficacia da decisdo concessiva por tempo indeterminado, de modo a permitir
que a parte homenageada usufrua o direito pleiteado.

Contudo, tendo em vista que a estabiliza¢do nao forma coisa julgada - seja
pela determinacgao legal (art. 304, § 6°, CPC/2015), seja pela incompatibilidade
entre os dois institutos -, portanto, nao se torna imutavel e indiscutivel, tem-
-se um grau de volatilidade da decisdo estabilizada. Nesse rumo, qualquer uma
das partes poderd, respeitado o prazo decadencial de dois anos (art. 304, § 5°,
CPC/2015), ingressar com agao autdnoma para buscar a cogni¢do exauriente, ou
ainda, para reformar, rever ou invalidar a decisdo que concedeu a antecipagio da
tutela (art. 304, § 2°, CPC/2015).

Ocorre que, ultrapassado o prazo decadencial acima descrito, a estabi-
lizagao passa a ser definitiva, na medida em que nio é mais cabivel a acdo de
reforma, invalidac¢do e revisdo da decisdo estabilizada, prevista no art. 304, § 2°,
CPC/2015.

Entretanto, ndo obstante o acima exposto, essa decisdo estabilizada nio
forma coisa julgada, mesmo ap6s o prazo decadencial. Assim, surgem, ao menos,
dois questionamentos acerca do destino da decisdo estabilizada: i) se as partes
poderao ingressar com uma nova agao para rediscutir a lide ap6s o prazo deca-
dencial de dois anos; e ii) se cabe a¢do rescisoria em face da decisdo estabilizada.

Em virtude da inexisténcia de jurisprudéncia sobre o assunto aqui tra-
tado — por ora -, busca-se inspiragdo na doutrina e no direito comparado a fim
de explicitarmos as problematicas envoltas a ndo obtengdo da coisa julgada pela
estabilizagdo.

Delimitado o objeto do presente estudo, espera-se, ao final, conseguir tra-
zer a baila os principais argumentos até entdo utilizados para defesa de cada uma

das teses a seguir tratadas.

2 TUTELAS PROVISORIAS DE URGENCIA (ARTS. 294 E
SEGUINTES DO CPC/2015)

O Estado-juiz, materializado no Poder Judiciario, pode entregar a tutela
jurisdicional de forma definitiva ou provisoéria. A primeira modalidade de tutela
¢ adquirida por meio da cognicdo exauriente, onde se tem um debate profundo

sobre a demanda, ampla producao de prova, garantindo-se o devido processo
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legal, a ampla defesa e o contraditério. Portanto, comumente, a obtengédo da tu-
tela definitiva demanda um significativo lapso temporal, representando um risco
para a efetividade jurisdicional, o que, por si s9, justifica a existéncia das tutelas
provisorias.

Nesse rumo, a tutela provisoria é obtida por meio de cognigdo sumaria,
ndo sendo raro sequer se estabelecer o contraditério antes de sua concessio. As-
sim, enquanto a tutela definitiva possui as credencias necessarias para obtengao
da coisa julgada, via de regra, a tutela proviséria nao alcanga tamanho status,
salvo, quando confirmada em grau de tutela definitiva, em decorréncia de sua
precariedade.

Assim, o legislador, ciente dos riscos que o tempo para a obtencao da tute-
la definitiva pode trazer para as partes — um mal necessario para a boa prestagao
jurisdicional -, instituiu uma importante técnica processual, qual seja, a pos-
sibilidade de antecipagdo provisdria dos efeitos da tutela definitiva pretendida,
satisfativa ou assecuratoria.

Desse modo, a principal finalidade da tutela proviséria é amenizar os
eventuais prejuizos advindos com o tempo e garantir maior efetividade da ju-
risdi¢do, nas palavras do Prof. Fredie Didier Jr.*: “Se é inexoravel que o processo
demore, ¢ preciso que o peso do tempo seja repartido entre as partes, e ndo so-
mente o demandante arque com ele”

Ademais, importante destacar que a urgéncia nao esta consubstanciada
somente na eventual demora da cogni¢do exauriente, mas principalmente, na
urgéncia de efetivagdo do proprio direito material. Quer dizer, o perigo ao direi-
to material pode se apresentar significativo ao ponto de necessitar de prote¢ao
jurisdicional, sob pena de se esvaziar no tempo.*

As tutelas provisorias estao previstas nos artigos 294 a 311, do CPC/2015.

Conforme a prépria norma processual dispoe, estas podem se fundar na urgén-

2 DIDIER JR,, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdria, decisao, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015.

3 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito

processual civil: teoria da prova, direito probatdria, decisao, precedente, coisa julgada e tutela

provisoria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo

Civil: artigo por artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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cia ou na evidéncia — novidade trazida pelo CPC/2015 -, sendo de maior relevan-
cia para esse trabalho as tutelas fundadas na urgéncia.

O CPC/73 ja previa a figura da tutela antecipada e das medidas cautelares
como meio de obtengdo de tutela emergencial. Nesse ponto, o atual cédigo uni-
ficou os requisitos® e trouxe novidades com relagao as tutelas provisorias reque-
ridas de forma antecedente.®

Como visto, as tutelas provisorias podem se dividir em tutelas de urgéncia
ou de evidéncia. Avangando com relagdo as tutelas fundadas na urgéncia, tem-
-se que estas podem ser satisfativas ou acautelatdrias, contudo, independente da
modalidade, ambas tém como requisitos a demonstragdo da probabilidade do
direito pleiteado e do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo.

A tutela provisoria de urgéncia satisfativa - também denominada de tu-
tela antecipada - corresponde a antecipacdo dos efeitos da tutela definitiva re-
querida. O autor almeja, com a antecipagao da tutela, usufruir imediatamente o
direito vindicado. Por exemplo, o autor ajuiza agdo de reintegragdo de posse e
faz pedido de concessdo de liminar para ser reintegrado. Assim, quando se trata
de tutela antecipada notoriamente estamos diante de identidade entre o pedido
antecipatorio e o definitivo.

Por outro lado, a tutela provisdria de urgéncia acautelatéria — também
denominada de medida cautelar — ocorre quando o pedido de concessao de tu-
tela urgente tem como fungéo precipua assegurar o resultado util do processo. A
titulo de exemplo, o autor ajuiza a¢ao de cobranca e requer em carater de tutela
de urgéncia o bloqueio de bens do devedor insolvente. Nota-se que no exemplo

dado a tutela de urgéncia pretendida tem como fungdo apenas proteger eventual

No CPC/73 tinha-se como requisito para obtengao da tutela antecipada a demonstragao da
verossimilhanga das alegacdes e do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repa-
ragdo. Por sua vez, para concessdo das medidas cautelares, exigia-se a demonstra¢éo do fu-
mus boni iuris e do periculum in mora. A doutrina e a jurisprudéncia por muito tempo se
ocuparam para tentar tracar distingdes entre os requisitos de cada modalidade de tutela de
urgéncia, contudo, na humilde opinido desse autor, os requisitos sempre foram sindnimos,
apresentando-se como mera distingao nominal. Acredita-se que o legislador, quando da ela-
boragdo do atual cédigo, percebeu, de igual modo, a inexisténcia de diferencas entre os re-
quisitos das medidas de urgéncia. Nesse sentido, o art. 300, CPC/2015, prevé como requisitos
comuns a demonstragao da probabilidade do direito vindicado e do perigo de dano ou risco
ao resultado util do processo.

MEDINA, José Miguel Garcia. novo Cédigo de Processo Civil comentado: com remissoes e
notas comparativas ao CPC/73. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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direito do autor, mas nao lhe permite usufruir o direito em si.

Ainda, as tutelas provisorias de urgéncia, nos termos do paragrafo unico
do art. 294, do CPC/2015’, podem ser concedidas em caréiter antecedente ou
incidental. Desse modo, permite-se a realizagdao de pedido de tutela de urgéncia
de forma antecedente, concomitante ou incidental ao pedido de tutela definitiva.

Conforme destaques da nota de rodapé n. 5, os requisitos para concessao
das tutelas de urgéncia foram unificados, nao havendo distingdo para concessao
de tutela antecipada ou de medida cautelar. Entretanto, na prética, o operador do
direito precisa saber distinguir as modalidades de tutela de urgéncia, sobretudo,
em razdo da diferenca procedimental quando requeridas de forma antecedente.

Assim, no proximo topico, trata-se sobre o pedido de tutela antecipada

antecedente, ou, pedido de tutela provisoria de urgéncia satisfativa antecedente.

2.1 Tutela antecipada antecedente (art. 303, do CPC)

O CPC/73 previa a hipétese de ajuizamento de a¢do cautelar preparato-
ria. Tal medida tinha como objetivo assegurar o resultado util do processo a ser
ajuizado, assim, o autor buscava a concessdo de uma tutela emergencial, para
posteriormente apresentar a chamada “agdo principal’, na qual continha o pleito
de tutela definitiva.

O legislador, da época, criou a possibilidade de ajuizamento de cautelares
preparatdrias para permitir que o autor, diante da flagrante urgéncia, e, talvez,
da complexidade do caso, pleiteasse apenas a concessdo da medida emergencial,
resguardando-se para apresentar a agao principal em momento posterior.

Contudo, as cautelares preparatdrias serviam, por dbvio, apenas para pe-
didos de natureza acautelatdria, ndo havendo um respectivo processual para os
casos de pedido de tutela antecipada. Assim, o autor nao tinha a possibilidade de

requerer apenas a antecipagdo dos efeitos da tutela em sua peti¢ao inicial.®

Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo unico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida
em carater antecedente ou incidental.

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 06
out. 2016.

Faz-se uma ressalva a eventual aceitagdo das denominadas “cautelares preparatorias satisfati-
vas” pela jurisprudéncia patria, quando da utilizagao do CPC/73. Contudo, ndo se tinha uma
seguranga juridica a respeito do cabimento dessas agdes, as quais surgiram com o crescente
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Nesse rumo, o novo Cddigo tratou de solucionar essa situagao, fazen-
do previsao expressa da possibilidade do autor de restringir a sua inicial ao
pleito de concessdo de tutela antecipada (art. 303) ou de medida cautelar (art.
305).

Reza o art. 303, CPC/2015, que nos casos em que a urgéncia for contem-
poranea a propositura da a¢do, o autor podera limitar-se a requerer a concessao
de tutela antecipada e a indicar o pedido de tutela final.

Nesse sentido, caso seja concedida a tutela antecipada requerida em cara-
ter antecedente, o autor deverd aditar a peti¢do inicial - complementar a peticdo
com o pedido de tutela definitiva -, sob pena de extin¢ao da agao.

Nota-se que, diferentemente do procedimento das cautelares preparato-
rias do CPC/73 - onde se ajuizava a agdo cautelar e, posteriormente, ajuizava-se
uma nova a¢ao com o pedido principal -, o CPC/2015 prestigiou o processo
sincrético, de modo que o autor ndo tera que ajuizar uma nova a¢ao, mas tao
somente aditar a agdo que ja esta em curso.

Nesse ponto, conclui-se que, acertadamente, o CPC/2015 deu a devida
atencao aos casos em que o autor tem o interesse de requerer, de inicio, somente
a concessio de tutela antecipada. Ademais, s6 foi possivel a introdugéo da técni-
ca de estabilizagdo em virtude dessa faculdade do autor em restringir sua inicial

ao requerimento de tutela antecipada.

nimero de cautelares preparatdrias que tinham como objeto um pedido correspondente a
antecipagdo dos efeitos da tutela, de modo que por vezes se negava provimento, conforme
abaixo:

APELAGCAO CIVEL - ACAO CAUTELAR PREPARATORIA - EXCLUSAO DE NOME DE
CADASTRO DE PROTEGAO AO CREDITO - PRETENSAO DE CUNHO SATISFATIVO
- ADEQUAGCAO DO PROCEDIMENTO E DO PEDIDO - EMENDA A INICIAL - POSSI-
BILIDADE - PRINCIPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL. O pedido de exclusio do nome
dos cadastros restritivos ao crédito possui natureza satisfativa, nao podendo, portanto, ser
objeto de agdo cautelar preparatdria. O principio da economia processual determina o maxi-
mo aproveitamento dos atos processuais, mesmo na hipétese de nulidade, se ndo houver pre-
juizo a defesa, tornando cabivel a alteragdo do pedido inicial ou a conversdo do procedimen-
to quando necessarios. Verificada a irregularidade processual consistente na incongruéncia
entre o procedimento adotado e a pretensao formulada em juizo, deve ser oportunizada ao
autor a emenda da petigdo inicial, para que adéqiie a agdo e a pretensdo formulada ao rito
adequado, em observéncia ao art. 284 do Cddigo de Processo Civil de 1973 e ao principio da
economia processual.

MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. Apelagao Civel. AC: 10707150254431001 MG. Décima
Sétima Camara Civel. Relator: Leite Praca. Belo Horizonte, 10 de margo de 2016.
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3 TECNICA DE ESTABILIZACAO DA TUTELA PROVISORIA
SATISFATIVA (ART. 304)

O novo CPC, inspirado nos cddigos processuais italiano e francés, intro-
duziu um mecanismo de descolamento entre a cogni¢do sumadria e a cognigao
exauriente. Isso porque, a estabilizagdo é uma forma de permitir que a decisao
proferida em cogni¢ao sumaria tenha sua eficacia prolongada, de modo que,
mesmo apds a extingdo do processo, esta decisdo continue a regular o direito
material em conflito, independentemente da busca pela cognigdo exauriente.’

A estabilizacido, dentre outras, ¢ uma das novidades patrocinadas pelo
novo Cddigo processual que visa a aproximagdo do jurisdicionado da efetivi-
dade jurisdicional. Dito isso, pois, o legislador, quando da elaboragdo do c6-
dex, percebeu que o lapso temporal entre o ajuizamento da a¢ao e a efetivagao
da tutela definitiva leva um periodo consideravel, o qual pode acarretar severos
prejuizos ao autor, ou, no minimo, na postergagdo desarrazoada da frui¢ao do
direito almejado.

Naéo pode o autor ficar a mercé do tempo, tem-se a necessidade de redi-
mensionar o dano eventualmente ocasionado pela demora da prestagio jurisdi-
cional entre ambas as partes. Nesse rumo, a técnica da estabilizacdo é uma das
formas de proporcionar efetividade e celeridade para o autor.

Interessante destacar, mesmo a estabiliza¢ao sendo divulgada como uma
grande novidade do CPC/2015, ja no CPC/73, possuia-se uma técnica similar,
qual seja o procedimento da agdo monitoria. Dito isso, pois, conforme restara
esclarecido, a estabilizagdo, igualmente a monitoria, se d4 em decorréncia da
inércia do réu, como forma de monitorizagdo processual.

Nessa senda, a estabilizacdo consiste, basicamente, em uma técnica de
expansdo dos efeitos da provisdao urgente no tempo, em outras palavras, a es-
tabiliza¢ao tem o condao de manter a eficacia da decisdo concessiva por tempo
indeterminado, de modo a permitir que o autor usufrua o direito pleiteado. Por-
tanto, a decisdo que concede tutela antecipada requerida em carater antecedente,

quando estabilizada, recebe uma carga de firmeza/seguranca.

o THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015.
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3.1 Requisitos para obtencao da estabilizacao

Evidente que para a ocorréncia da estabilizagdo tem-se necessario o pre-
enchimento de determinados requisitos. O primeiro, por dbvio, é a existéncia de
decisao concessiva da tutela provisoria de urgéncia satisfativa.

Seguindo, o caput do art. 304, CPC/2015, estabelece que a estabilizagdo
s sera possivel na hipdtese de tutela antecipada requerida nos termos do art.
303, ou seja, antecedente. Ainda, soma-se ao primeiro requisito, a inércia do
réu, verificada pela nio interposi¢ido de recurso em face da decisdo concessiva
da tutela de urgéncia'’.

Percebe-se que o requisito acima, inexisténcia de recurso do réu, denota
um dos objetivos da estabilizagao — oferecer resultado efetivo e imediato ao autor
diante da inércia do réu."

Retomando-se para os requisitos da estabiliza¢do, tem-se que o autor deve
declarar expressamente o seu interesse de se valer dos beneficios dessa técnica,
nos termos do § 5°, do art. 303. Tal requisito tem razao de ser, pois, o réu precisa
de previsibilidade para abdicar de interpor o recurso. A estabilizacdo pode ser
uma op¢do do réu, uma vez que ele ndo precisara investir em sua defesa, terd

reducdo dos honordrios sucumbenciais e ficara isento das custas processuais".

Nesse ponto, importante destacar que parte da doutrina defende ser possivel a estabilizagdo
também nas hipdteses de tutela de evidéncia, previstas no art. 311, CPC/2015. Cite-se, como
exemplo de defensor dessa possibilidade, José Miguel Garcia Medina. Além disso, Teresa
Wambier e Humberto Theodoro Junior, compactuam do entendimento da possibilidade de
estabilizagao também nas hipéteses de tutela antecipada requeridas de modo incidental.
Importante destacar que hd divergéncia doutrindria quanto a correta interpretagdo do art.
304, no que diz respeito a expressdo “ndo for interposto o respectivo recurso”. Por ora, a maio-
ria tem entendido que somente a interposi¢ao do recurso cabivel tem o condio de afastar
a estabilizagdo. O proprio ENFAM editou enunciado que indica tal conclusdo (Enunciado
n. 28. Admitido o recurso interposto na forma do art. 304 do CPC/2015, converte-se o rito
antecedente em principal para apreciagdo definitiva do mérito da causa, independentemente
do provimento ou ndo do referido recurso.). Por outro lado, alguns doutrinadores, tal como
Didier, defendem que qualquer manifestagao de inconformismo do réu contra a decisao que
antecipou os efeitos da tutela servird como fator impeditivo da estabilizagdo. Assim, para es-
ses, a apresentac¢do de pedido de reconsideragdo, de contestagdo, ou qualquer outra manifes-
tagdo, é o bastante para impedir a estabilizagdo, ndo sendo exigivel apenas a interposi¢ao de
recurso para tanto. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdria, decisdo, precedente,
coisa julgada e tutela provisoria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 608.

12 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdria, decisio, precedente, coisa julgada e tutela
provisdria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 606.

Enunciado ENFAM ne 18. Na estabilizagdo da tutela antecipada, o réu ficard isento do pa-
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Caso assim nao fosse, mesmo que o réu nao recorresse, o autor poderia buscar
a cogni¢do exauriente de modo a fazer com que o réu tivesse os gastos que acre-
ditou economizar. Entretanto, ressalva-se que, mesmo apos a estabilizacio, as
partes poderao buscar a cogni¢ao plena.

A doutrina vem se esforcando para delimitar outros requisitos para a es-
tabiliza¢do, a grande maioria desses voltados para as caracteristicas do proprio
direito material em discussdo', contudo, para o presente trabalho restringe-se
aos requisitos descritos acima.

Portanto, preenchidos os requisitos aqui delimitados, o magistrado deve-
ra extinguir o feito, em decorréncia da estabilizagdo, conforme preceitua o § 1°,
do art. 304, CPC/2015.

Assim, visto como se chegar a estabilizacao, passa-se a forma de atacar a

decisao estabilizada.

3.2 Acao para rever, reformar ou invalidar a tutela estabilizada

(art. 304, § 2°)

Como visto, a estabilizacdo é uma técnica que permite a manutengdo dos
efeitos da decisdo antecipatdria apos a extingdo do processo, mesmo sem ter
alcangado o status de coisa julgada material.

Contudo, o CPC/2015 prevé uma a¢ao propria para que qualquer uma das
partes possa rediscutir o feito. Assim, seja para buscar a coisa julgada - cognicao
exauriente —, seja para reformar, rever ou invalidar a decisdo estabilizada, a parte
interessada, desde que respeitado o prazo decadencial de dois anos (art. 304, §
5°), podera ajuizar a referida agao.

Nesse ponto, acredita-se ndo existir duvidas consideraveis, sendo clara

gamento das custas e os honordrios deverdo ser fixados no percentual de 5% sobre o va-
lor da causa (art. 304, caput, c/c o art. 701, caput, do CPC/2015). BRASIL. Escola Nacional
de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados. Enunciados aprovados. In: SEMINARIO
O PODER JUDICIARIO E O NOVO CPC, 2015, Brasilia. Enunciados... Brasilia: ENFAM,
2015. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIA-
DOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 06 out. 2016.

Eduardo Talamini em seu texto Ainda a estabilizagio da tutela antecipada sustenta que nao
cabera a estabilizagao nas modalidades de citagdo ficta (edital e por hora certa). Ainda, deduz
como outro impeditivo da estabilizagdo as hipoteses em que se tratar de direito indisponi-
vel. TALAMINTI, Eduardo. Ainda a estabilizagio da tutela antecipada. 2016. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1236877,31047-Ainda+a+estabilizacao+da+tu-
tela+antecipada>. Acesso em: 06 out. 2016.
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a possibilidade de ajuizamento de agdo por qualquer parte, a fim de buscar a
cognicdo plena, a qual possui como prazo decadencial o periodo de dois anos,
contados a partir da data de intimagdo da extingdo do feito em decorréncia da
estabilizacdo.

Tem-se como juizo competente, para julgar a agdo em comento, o juizo
que concedeu a tutela provisoria, em convergéncia com o exposto no § 4°, do
art. 304, sendo que a parte interessada podera requerer o desarquivamento do
processo, a fim de instruir a agdo a ser ajuizada.

Nao custa ressaltar, até que haja decisdo em contrario no bojo da agao
em destaque, a tutela provisoria satisfativa anteriormente concedida continuara
produzindo os seus efeitos.

O ponto que introduz a problematica, alvo desse texto, cinge-se em sa-
ber se as partes poderao propor alguma medida depois de transcorrido o prazo
decadencial, uma vez nao ajuizada a a¢ao intitulada no § 2°, do art. 304. Isso
porque, perpassado o prazo decadencial in albis a decisdo estabilizada recebera
os efeitos do transito em julgado.

Antes de passar ao proximo tdpico, chama-se atenc¢do para o disposto no

§ 6°, do art. 304, in verbis:
§ 6° A decisdo que concede a tutela nao fara coisa julgada,
mas a estabilidade dos respectivos efeitos s sera afastada
por decisio que a revir, reformar ou invalidar, proferida em
acao ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste

artigo.”®
Sustenta-se que ndo havia a necessidade de a lei consignar que a decisao
que concede a antecipagdo da tutela ndo faz coisa julgada. Entretanto, tratar-se-a
da coisa julgada em topico proprio.
Por ora, verificou-se que o meio processual adequado para atacar a deci-
sao estabilizada é a agdo introduzida no § 2°, do art. 304, a qual possui um prazo

decadencial de dois anos para sua propositura.

15 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 06
out. 2016.
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4 COISA JULGADA

O art. 502, CPC/2015', introduziu no c6digo a definicao da coisa julgada.
Destaca-se, inicialmente, que considera a coisa julgada uma “autoridade”, a qual
corresponde a uma situagéo juridica - obrigatdria e definitiva.

Ainda, traz como coroldrios dessa autoridade o fato da decisdo se tornar
indiscutivel e imutavel. A primeira se projeta para fora do processo, como fator
impeditivo de rediscussdo/repropositura da causa - efeito negativo da coisa jul-
gada - e como norma juridica de observacao obrigatéria, quando utilizada como
fundamento de outra demanda - efeito positivo da coisa julgada. Por sua vez, a
decisdo revestida da coisa julgada se torna imutavel, nao podendo ser revista ou
desfeita, salvo exce¢Oes previstas na lei."”

Os pressupostos para formagdo da coisa julgada sado: i) a existéncia de
decisdo jurisdicional obtida por meio de cognigdo exauriente; e ii) o transito em
julgado, em outras palavras, a decisao nao pode ser passivel de recurso.

Além disso, pertinente destacar que a coisa julgada possui fundamento
constitucional, uma vez que por meio dela que se atinge a seguranca juridica e
consolida-se o direito adquirido reconhecido judicialmente, ainda, representa
um direito fundamental, sendo inviolavel por lei posterior.

Com relagao a constitucionalidade da coisa julgada, fica evidente uma
vinculagao entre esta e a cognicao exauriente. Infere-se, a partir das garantias
do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério. De modo que a
qualidade da coisa julgada - imutabilidade - ndo pode ser atribuida a qualquer
ato jurisdicional.

Conclui-se, em suma, que a coisa julgada é necessaria para obtengao de se-
guranga juridica, a qual torna a decisdo imutavel e indiscutivel, salvo as excegdes
expressamente previstas em lei (agdo rescisdria, agao anulatdria, impugnacido com

base em erro material, revisdo de sentenga inconstitucional e querela nullitatis).

Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito nao mais sujeita a recurso. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015.
Coédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.

7 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatdria, decisao, precedente, coisa julgada e tutela
provisoria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 514.



A TECNICA DE ESTABILIZACAO E A COISA JULGADA:
QUAIS AS FORMAS DE IMPUGNAR A ESTABILIZACAO DEFINITIVA 33

4.1 Acao rescisdria como forma de impugnar a coisa julgada (art.

966, CPC/2015)

A fim de nao delongar muito nesse topico, pretende-se apenas explicar a
regra geral de cabimento da agao rescisoria.

A agdo rescisoria é agdo autonoma de impugnacgio de decisdes judiciais
transitadas em julgado, portanto, trata-se de a¢ao de conhecimento constitutiva
negativa, tendo por objetivo ultrapassar a barreira imposta pela coisa julgada
as decisdes transitadas. O art. 966, CPC/2015', traz os requisitos e as hipoteses
de cabimento da a¢do resciséria. Em suma, pressupde o transito em julgado da
decisdo de mérito (formagdo da coisa julgada), a qual se ataca em decorréncia
de um(s) do(s) fundamento(s) previsto(s) nos incisos da norma em destaque.
Tem-se ainda, um prazo bienal para sua propositura, salvo na hipétese de prova
nova, a qual poderad ser intentada em até cinco anos ap6s o transito em julgado,

limitado a dois anos do conhecimento da prova.

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricagdo, concussao ou corrup¢io do juiz;
II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;

IIT - resultar de dolo ou coagdo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ain-
da, de simulagdo ou colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha
a ser demonstrada na prépria agao rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ig-
norava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si sd, de lhe assegurar pronunciamento
favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

§ 1o Ha erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato inexistente ou quando con-
siderar inexistente fato efetivamente ocorrido, sendo indispensavel, em ambos os casos, que
o fato ndo represente ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado.

§ 20 Nas hipoteses previstas nos incisos do caput, sera rescindivel a decisdo transitada em
julgado que, embora nio seja de mérito, impega:

I - nova propositura da demanda; ou

IT - admissibilidade do recurso correspondente.

§ 30 A agdo rescisoria pode ter por objeto apenas 1 (um) capitulo da deciséo.

§ 40 Os atos de disposi¢ao de direitos, praticados pelas partes ou por outros participantes
do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatdrios praticados no
curso da execugao, estdo sujeitos a anulagdo, nos termos da lei. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16
de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1lei/113105.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.
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5 FORMAS DE IMPUGNAR A ESTABILIZACAO DEFINITIVA

Ja foi objeto de debate a possibilidade de qualquer das partes ajuizar a¢ao
auténoma visando reformar, rever e/ou invalidar a decisio estabilizada, contudo,
destacou-se que a lei conferiu um prazo decadencial de dois anos para tanto.

Assim, o intuito agora é discorrer sobre a possibilidade — ou nio - de
atacar a decisdo estabilizada ap6s o transcurso in albis do prazo decadencial pre-

visto no § 5°, art. 304, levando-se em conta a nao formagdo da coisa julgada.

5.1 Cabimento de acao resciséria em face da decisao estabilizada

Como dito alhures, a rescisdria é agdo autdbnoma que tem como objeto
desfazer a coisa julgada envolta a decisdo atacada. Assim, questiona-se se apds o
prazo decadencial (art. 304, § 5°) as partes podem propor acio rescisdria em face
da decisao estabilizada.

A grande parte da doutrina tem afirmado categoricamente o nado cabi-
mento de acdo rescisoria no presente caso. Justifica-se, em suma, pela inexistén-
cia de coisa julgada, o que caracterizaria um requisito para tanto.

Nas palavras do processualista Daniel Amorim Assumpcio Neves':
Durante o prazo de dois anos para a propositura da referida
acdo, a inexisténcia de coisa julgada da decisdo que ante-
cipa a tutela antecipada que se estabiliza por auséncia de
recurso da parte sucumbente nido chega a ser um proble-
ma, e 0 mesmo nio se pode dizer do momento posterior ao
decurso do prazo. Nesse caso, a previsao expressa de que
nio ha coisa julgada afasta o cabimento de agio resciso-
ria contra tal decisdo, de forma que teremos uma decisdo
de mérito no sistema que jamais sera impugnavel por agdo
rescisoria, ainda que definitiva.

No mesmo sentido, o Férum Permanente de Processualistas Civis - FPPC
editou enunciado com o seguinte entendimento: “Enunciado n° 33. (art. 304,
§§). Néo cabe agédo rescisoria nos casos estabilizacao da tutela antecipada de ur-

géncia. (Grupo: Tutela Antecipada)”®

¥ NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil: lei 13.105/2015. Sao
Paulo: Método, 2015.

BRASIL. Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados. Enunciados
aprovados. In: SEMINARIO O PODER ]UDICIARIO EONOVO CPC, 2015, Brasilia. Enun-
ciados... Brasilia: ENFAM, 2015. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/
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Igualmente, a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Ma-
gistrados - ENFAM editou enunciado corroborando o entendimento do FPPC,
sendo vejamos: “Enunciado n° 27. Nao ¢ cabivel agao rescisoria contra decisao
estabilizada na forma do art. 304 do CPC/20157*

Por outro lado, o prof. Humberto Teodoro Junior entende pelo cabimento
de agdo rescisoria, apds o prazo decadencial para propositura da a¢ao autbnoma
prevista no § 2°, do art. 304. Argumenta que, ndo obstante a inexisténcia de coisa
julgada material, a estabiliza¢ao definitiva dessa decisdo - apds o prazo bienal -
acarreta efeitos similares ao transito em julgado. Equiparando-se, portanto, a
coisa julgada no que diz respeito a sua imutabilidade.*

Aduz ainda, que o eventual prazo para ajuizamento de agdo rescisoria tem
como marco inicial a estabilizagdo definitiva da decisdo que concedeu a tutela
de urgéncia, assim, somente transcorreria depois de findo o prazo decadencial.

Evidente que, na pratica, dificilmente as partes terdo interesse de rescin-
dir uma decisao que concedeu tutela de urgéncia apo6s o periodo decadencial.
Isso porque o objeto dessa decisao é a urgéncia do pleito, de modo que, com o
transcorrer dos dias, o objeto pode se perder no tempo. Por exemplo, o autor
apresenta peticao inicial restringindo-se a fazer pedido de concessao de tutela
de urgéncia para autorizar a realizagao de tratamento médico negado pelo plano
de satude. Por 6bvio, que apds o cumprimento da decisdo, ndo restard interesse
processual pratico para rever essa medida, exceto, para fixa¢ao de eventual in-
denizacéo.

Entretanto, entende-se ser simpdtica a tese de cabimento da agao resciso-
ria, desde que o caso concreto se enquadre em uma das hipéteses do art. 966, do
CPC/2015. Dito isso, pois, nao obstante a nao formagao de coisa julgada — propria-
mente dita -, a estabilizagio definitiva impde a decisdo efeitos da coisa julgada — in-

discutivel e imutavel -, de modo que se defende a ocorréncia da coisa julgada ficta

uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 06 out.

2016.

BRASIL. Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados. Enunciados

aprovados. In: SEMINARIO O PODER JUDICIARIO E O NOVO CPC, 2015, Brasilia. Enun-

ciados... Brasilia: ENFAM, 2015. Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/

uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 06 out.

2016.

22 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015.



 CADERNO DE POS-GRADUACAQ EM DIREITO:
36 PRATICA PROCESSUAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

ou virtual, quer dizer, nao se tem a coisa julgada material, porém, a decisdo possui
contetdo de mérito e recebe os efeitos da coisa julgada, em razao do transcurso do
prazo decadencial impedir a sua revisdo. Assim, necessaria uma saida processual
para as partes caso estejam diante de algum dos vicios previstos no art. 966.
Corrobora a tese defendida acima o exposto pelo processualista Daniel

Assumpg¢ao®:
Se a parte quiser alegar um dos vicios previstos no art. 966
do novo CPC, podera se valer da a¢éo prevista no § 2°, do
art. 304. Entretanto, apds esse prazo, os vicios, que so po-
deriam ser alegados por meio de agio resciséria, ja ndo po-
dem mais sé-los porque essa espécie de meio de impugna-
¢40 depende da coisa julgada.
A tnica saida possivel é uma interpretacio ampliativa do
§ 2° do art. 966 do novo CPC. Segundo o dispositivo legal,
cabe agdo rescisdria contra decisdo terminativa (ou seja,
que nio resolva o mérito), desde que ela impeca a nova pro-
positura da demanda ou a admissibilidade de recurso cor-
respondente. Apesar de tratar de situagdo distinta, ja que a
decisdo que antecipa a tutela é indiscutivelmente de mérito,
pode-se alegar que a decisdo terminativa também nio faz
coisa julgada e ainda assim pode, respeitadas determinadas
exigéncias, ser impugnada por agéo rescisoria.
A auséncia de coisa julgada, portanto, teria deixado de ser
condi¢do sine qua non para a admissio de agdo rescisoria,
0 que poderia liberar o caminho para a conclusido de cabi-
mento de tal agdo contra decisdo que concede tutela ante-
cipada estabilizada depois de dois anos de seu transito em
julgado.

Justifica a aceitagdo da agao rescisoria, por exemplo, a hipdtese da decisao
definitivamente estabilizada ter sido prolatada por juizo manifestamente incom-
petente, ou ainda, as partes terem agido em conluio para obtengdo de vantagem
ilicita.

Desse modo, necessaria uma saida juridico-processual para as partes,
apos eventual estabilizacdo definitiva, caso ocorra uma das hipdteses descritas
no art. 966, sob pena de revestir a referida decisdo de maior imutabilidade do
que as proprias decisdes propensas a formar a coisa julgada.

Destarte, existir posicionamento tanto para o cabimento quanto para o ndo

cabimento da rescisoria em face da estabilizagdo definitiva. Nesse sentido, cumpre

»  NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cddigo de Processo Civil: lei 13.105/2015. Sao
Paulo: Método, 2015. p. 211-212.
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informar que, aceitar a resciséria como forma de rescindir a decisdo estabilizada,
pressupde a ocorréncia de um dos vicios estampados no art. 966, de modo que o

caso concreto devera se amoldar a previsdo contida na referida norma.

5.2 Possibilidade de ajuizamento de nova acao em decorréncia da

nao formacao da coisa julgada

Conforme dito alhures, a decisao tendente a estabilizacdo ndo faz coisa
julgada - propriamente dita. Tal opgdo legislativa esta em consonancia com o
direito italiano e com o direito francés.

Viu-se no topico anterior que a nao formagao de coisa julgada ¢ inclusive
argumento utilizado para nao aceitacao de agao rescisoria em face da decisao
definitivamente estabilizada. Assim, a indagac¢ao a ser feita, tendo em vista que
ndo ha coisa julgada e, supostamente, ndo cabe a agdo rescisdria - frise-se, para
grande maioria da doutrina, porém, esse autor possui opinido diversa -, escoado
o prazo decadencial para a a¢do prevista no § 2°, poderio as partes reproporem
aacao?

Recorrem-se, nesse ponto, as palavras da Dra. Teresa Wambier?*:

O prazo de dois anos encerra a possibilidade de se ajuizar
uma agido que reabra a discussdo do processo extinto, nos
exatos limites e contornos da lide originaria na qual se de-
feriu a antecipag¢io da tutela. Passado esse prazo, diante da
inexisténcia de coisa julgada acerca da matéria, nada impe-
de que qualquer das partes, respeitados os prazos prescri-
cionais pertinentes, ingresse com uma nova demanda, com
cognicdo exauriente, que diga respeito a0 mesmo bem da
vida discutido na agdo que foi extinta. [...]. Fechar essa pos-
sibilidade seria o mesmo que dar prevaléncia a uma deci-
sdo de cogni¢do sumdria em rela¢do a uma decisio fruto de
cogni¢do exauriente e completa, com o que nio podemos
concordar.

Entende-se, a partir do posicionamento acima, que em decorréncia da
nao formagdo de coisa julgada, a estabilizacao definitiva acarreta apenas na im-
possibilidade de rediscutir o processo extinto nos mesmos termos da lide ori-
ginaria. Desse modo, sustenta-se pela possibilidade de as partes ajuizarem uma

nova agao a fim de buscarem a cogni¢do exauriente, sob pena de prevaléncia da

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios ao novo Cddigo de Processo

Civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.
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decisdo de cogni¢do sumadria em detrimento da decisdao advinda da cognicao
plena e completa.

Exemplifica-se a possibilidade acima por meio do seguinte caso: o autor
ajuiza agdo buscando, em cardter de tutela antecipada antecedente, que o réu -
fabrica que deposita dejetos poluentes em um lago - seja compelido a instalar
mecanismos que evitem a polui¢do, por exemplo, seja instalado um filtro. Ainda,
o autor indica em sua petic¢do inicial o pleito definitivo no sentido de determinar
a obrigatoriedade do réu de usar o referido filtro, bem como a condenacdo a
pagamento de indenizagdo compativel com o dano causado a coletividade. Apos
a estabilizagdo da decisao concessiva da tutela emergencial, o prazo decadencial
para propositura da agdo prevista no § 2°, do art. 304, transcorre in albis. Assim,
na corrente defendida pela prof. @ Teresa Wambier, tendo em vista a ndo forma-
¢do da coisa julgada, o autor podera propor agao a fim de pleitear a indenizagao
indicada na inicial, ou ainda, o réu poderd ajuizar agdo a fim de comprovar a
desnecessidade do filtro, porém, as partes ndo poderiam se limitar ao que foi
discutido na acio outrora estabilizada.

Nesse rumo, até mesmo por uma questao de coeréncia, ressalta-se que,
nao obstante a ndo formagao de coisa julgada material, é inegavel que a estabili-
zagdo definitiva faz recair sobre a decisdo em comento os efeitos da coisa julgada,
tais como a imutabilidade e a impossibilidade de rediscussao da matéria. Caso
assim nao o fosse, a lei ndo teria previsto um prazo decadencial para as partes
reverem a decisdo estabilizada, tdo somente deixaria a possibilidade de revisao
vinculada a prescri¢do do proprio direito material.

Entender pela ampla e livre possibilidade de as partes proporem nova agédo
para tratar do mesmo caso, ainda que respeitados os prazos prescricionais do
direito material, torna o prazo decadencial pouco, ou quase nunca, respeitado.

Por outro lado, defender a completa rigidez da estabilizagdo definitiva,
fatalmente, constitui-se em uma prevaléncia da decisdo obtida por meio de
cognicdo sumaria em face da cognicdo exauriente, o que, por 6bvio, soasse
estranho.

Assim, entende-se pela possibilidade de as partes proporem nova agio,
apos o prazo decadencial, desde que nédo se limitem a discussdo da decisao es-
tabilizada. Por exemplo, o autor em uma primeira analise se contentou com a

estabilizacdo, porém, a tutela antecipada concedida se referia a apenas um dos



A TECNICA DE ESTABILIZACAO E A COISA JULGADA:
QUAIS AS FORMAS DE IMPUGNAR A ESTABILIZACAO DEFINITIVA 39

pedidos indicados como pleitos definitivos, logo, é de se aceitar a propositura de
uma nova ac¢do para discutir esse pedido nio alcangado pela estabilizagido. Mate-
rializando-se em um caso pratico, o autor requer em carater de tutela antecipada
o reconhecimento da rescisdo contratual, contudo, indica como pedidos finais,
além do reconhecimento definitivo da rescisdo contratual, a condenacio do réu
a pagamento de multa em razdo do inadimplemento. Nesse caso, respeitado o
prazo prescricional do direito material, defende-se que a parte poderia propor
nova agao limitando-se a requerer a multa convencionada, o que nao foi objeto
da decisao estabilizada.

Digno de nota, Eduardo Talamini, defende que o prazo decadencial pre-
visto no § 5° do art. 304, refere-se especificamente a agdo de desconstitui¢do
da tutela estabilizada. De tal modo, que o escoamento do referido prazo nao
inviabiliza a propositura de acdo que se destina a discutir o mérito da pretensdo
principal, observados os prazos decadenciais e prescricionais do préprio direito
material.

Nesse rumo, a eventual agdo ajuizada, apds o prazo bienal, que visa a
atacar o mérito do pleito definitivo nao afetara a tutela antecipada estabili-
zada. A titulo de ilustragdo, o autor ajuiza agdo de alimentos, restringindo-se
ao requerimento de tutela antecipada, indicando como pleito principal, além
dos alimentos, o reconhecimento da paternidade. O réu nao interpde recur-
so em face da decisdo concessiva da tutela de urgéncia, a qual se estabiliza.
Nota-se, a decisdo estabilizada diz respeito tdo somente ao pagamento de
alimentos, nao fazendo qualquer cognicao sobre a paternidade. Assim, mes-
mo que as partes ndo proponham a agdo para rever a decisdo estabilizada
(§2° do art. 304), evidente que podera haver interesse no reconhecimento da
suposta paternidade. Imaginando-se que o réu ajuize agao para investigagdo
da referida paternidade, uma vez transcorrido em branco o prazo para redis-
cussdo da decisdo estabilizada, essa acdo ndo afetard a decisdo estabilizada
definitivamente.

Assim, enxerga-se a possibilidade das partes, mesmo apos o prazo deca-
dencial, ajuizarem agédo visando discutir o mérito do pedido principal, observa-
do o prazo prescricional do direito vindicado. Porém, defende-se que a decisao
acometida pela estabilizagdo definitiva ndo podera sofrer qualquer alteragdo em

virtude dessa nova a¢io, sob pena de tornar sem efeito o prazo decadencial pre-
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visto no § 5° do art. 304. Desse modo, essa agdo eventualmente proposta nao
podera ter como objeto a decisao estabilizada, a qual, sustenta-se que s6 podera
ser rescindida por meio de acdo rescisoria, conforme demonstrado no tépico

anterior.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Viu-se que a estabilizagdo se compreende a uma técnica de manutengao
dos efeitos da decisao concessiva de tutela de urgéncia satisfativa antecedente
mesmo com a extin¢ao do feito. Tal técnica permite que o autor usufrua o direito
vindicado sem necessidade de uma cognigdo exauriente.

Ainda, destacou-se a possibilidade de ajuizamento, por qualquer parte, de
acao para rever, reformar e invalidar a decisdo estabilizada, desde que respeitado
o prazo bienal estabelecido no § 5° do art. 304 do CPC/2015.

Restou consignado os requisitos para obtengdo da estabilizacdo, bem
como a ndo propensio de formagédo da coisa julgada propriamente dita. Con-
tudo, coaduna-se do entendimento de que a estabilizagdo definitiva - al-
can¢ada com o transcurso in albis do prazo do § 5° do art. 304 - traz con-
sequéncias inerentes da coisa julgada para a referida decisdo - imutavel e
indiscutivel.

Assim, defende-se a possibilidade de ajuizamento de agao rescisoria apds
o prazo bienal, caso diante de alguma das hipéteses previstas no art. 966, CPC/
2015, tendo em vista a ocorréncia da coisa julgada ficta ou virtual. Isso porque,
o prazo decadencial traz como consequéncia a inviabilidade de mutagdo da de-
cisdo estabilizada, de tal forma, que necessario se faz um instrumento para, em
casos especificos (art. 966), alterar o decisum.

Ademais, registrou-se também a possibilidade das partes, mesmo apos o
prazo decadencial, ajuizarem agdo visando a discutir o mérito do pedido prin-
cipal, observado o prazo prescricional do direito vindicado. Porém, defende-se
que a decisdo acometida pela estabilizacao definitiva ndo podera sofrer qualquer
alteracdo em virtude dessa nova ag¢do, sob pena de tornar sem efeito o prazo de-
cadencial previsto no § 5° do art. 304.

Desse modo, tem-se a acdo resciséria como meio processual de atacar

a estabiliza¢ao definitiva, e, por outro lado, tem-se a possibilidade de buscar a
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cogni¢do exauriente por meio de agdo auténoma, desde que nao se restrinja ao
objeto da decisao estabilizada, vislumbrada, por exemplo, nas hipoteses em que
a parte possuia a inten¢do de manejar mais de um pedido, entretanto, ndo o fez

no prazo bienal.
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RESUMO

O presente artigo tem por finalidade fazer uma analise sobre a inovagdo implementada
pela lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, que instituiu o novo Cddigo de Processo Civil
- CPC, especificamente no que diz respeito 4 institui¢do da audiéncia de concilia¢do ou
medicagdo no ambito do processo de conhecimento, que teve por objetivo proporcionar
as partes um meio alternativo de solugdo de conflitos, de modo que estas seriam incen-
tivadas a por fim a controvérsia existente entre as mesmas, da melhor maneira que lhes
aprouver. Inovagio esta que ja vinha sendo defendida pelos operadores do direito como
importante meio de pacificacéo social dos conflitos. A esse respeito, apesar da concilia-
¢d0 e a mediagdo possuirem uma amplitude que ultrapassa o ambito judicial, ou seja,
ambas podem ser realizadas inclusive extrajudicialmente, este trabalho sera voltado para
a conciliagdo ou mediagdo na esfera judicial. Dessa forma, sera realizada uma breve in-
troducéo sobre o tema, uma distingdo entre conciliacdo e mediagio, abordagem sobre a
consequéncia para a parte que deixar de comparecer injustificadamente a esta audiéncia,
hipéteses em que esta ndo ird acontecer, bem como tragar as peculiaridades de cada uma.
Por fim, sem a intengdo de esgotar todos os problemas a serem enfrentados para se per-
fectibilizar esta novidade processual, uma vez que a dindmica do processo pode apontar
para a necessidade de outras adequagdes a depender de cada caso, este artigo adentrara

ainda em aspectos polémicos e controversos que ja estdo sendo percebidos e debatidos

! Aluno do curso de Pés-graduando no curso de Lato Sensu em Direito pelo Centro Universi-
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pela doutrina, em decorréncia desta nova sistematica processual.

Palavras-chave: Conciliacdo. Mediagao. CPC.

ABSTRACT

This article aims to make an analysis of the innovation implemented by Law No. 13,105,
of March 16, 2015, which established the new Civil Procedure Code - CPC, specifically
with regard to the institution of conciliation hearing or medication in under the pro-
cess of knowledge, which aimed to provide the parties an alternative means of dispute
resolution, so that they would be encouraged to put an end to the controversy between
them in the best way they see fit. Innovation this that was already being advocated by
jurists as an important means of social pacification of conflicts. In this regard, despite
the conciliation and mediation having an amplitude that exceeds the legal framework, or
both can be performed including extrajudicially, this work will be geared to conciliation
or mediation in court. Thus, a brief introduction will be held on the subject, a distinction
between conciliation and mediation approach on the result for the party fails to appear
without justification at this hearing, cases where this will not happen, as well as trace the
peculiarities of each an. Finally, without the intention to exhaust all the problems to be
faced to perfectible this procedural novelty, since the dynamics of the process may point
to the need for further adjustments to depend on each case, this article still had entered
into polemical aspects and controversial already being perceived and discussed by the
doctrine as a result of this new procedure systematic.

Keywords: Conciliation. Mediation. CPC.
1 INTRODUCAO

Com a promulgacao da lei n° 13.105/15, que instituiu o novo Cédigo de
Processo Civil (CPC), foi possivel perceber que esta trouxe alteragdes significati-
vas a serem observadas no trato processual, dentre elas, a previsdo de realizagdo
de audiéncia de conciliagdo ou de media¢ao no processo de conhecimento, em

consonancia ao que dispoe o artigo 334> do CPC. Sendo vejamos:
Art. 334. Se a peticéo inicial preencher os requisitos essen-
ciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o
juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado
o réu com pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

2 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 25
abr. 2016.
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E bem verdade que o antigo Cédigo de Processo Civil (lei n° 5.869/73),
previa que ao juiz caberia tentar conciliar as partes a qualquer tempo.’> Contudo,
com o novo CPC, a audiéncia inicial de tentativa de conciliacdo ou mediagido
passou a ser obrigatoria.

E perceptivel a importincia conferida pelo legislador a este meio alter-
nativo de solu¢ao de conflito, uma vez que cuidou para que a designagao de
audiéncia de conciliacio ou de mediacio fosse o marco inicial do processo, de
modo a incentivar as partes envolvidas a realizarem uma composi¢ao amigavel.
Tanto é verdade, que somente depois de ultrapassar esta etapa (constatar se seria
ou nao o caso de realizar a audiéncia, quer por auséncia de vontade de ambas as
partes, ou o feito tratar de questao envolvendo direito material que nao admita
a autocomposicdo, ou, ainda, nao ter logrado éxito na tentativa de composi¢ao
amigavel em assentada, é que o réu seria intimado para poder apresentar sua
contestagao.

Essa iniciativa do legislador de conferir ao judicidrio o poder de promo-
ver meios diferenciados de solugoes de conflitos, especialmente de proporcionar
as partes a oportunidade destas de resolverem a lide da melhor forma que lhes
aprouver, ja era algo esperado e inclusive defendido por alguns doutrinadores,
dentre eles, Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candi-

do Rangel Dinamarco, os quais pontuam*:
Pois tudo toma tempo e o tempo ¢ o inimigo da efetividade
da funcio pacificadora. A permanéncia de situagdes inde-
finidas constitui, como ja foi dito, fator de angustia e infeli-
cidade pessoal.
O ideal seria a pronta solugdo dos conflitos, tdo logo apre-
sentados ao juiz. Mas como isso nao ¢ possivel, eis af a de-
mora na solugdo dos conflitos como causa de enfraqueci-
mento do sistema.
Ao lado da duragdo do processo (que compromete tanto
o penal como o civil ou trabalhista), o seu custo constitui
outro dbice a plenitude do cumprimento da funcéo pacifi-
cadora através dele. O processo civil tem-se mostrado um
instrumento caro, seja pela necessidade de antecipar custas

* Artigo n° 125, IV. BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Antigo Cddigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 02
maio 2016.

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria geral do processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 28.
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ao Estado (os preparos), seja pelos honorarios advocaticios,
seja pelo custo as vezes bastante elevado das pericias. Tudo
isso, como é perceptivel a primeira vista, concorre para es-
treitar o canal de acesso a justica através do processo.

Essas e outras dificuldades tém conduzido os processua-
listas modernos a excogitar novos meios para a solu¢éo de
conflitos. Trata-se dos meios alternativos de que se cuida no
presente item, representados particularmente pela concilia-
¢0 e pelo arbitramento.

Esta inovagao da legislagdo processual civil, encontra-se em consondncia
com a Resolu¢do n° 125 de 29 de novembro de 2010 do Conselho Nacional de
Justica - CNJ, a qual menciona ser uma obrigagdo do Poder Judicidrio estabele-
cer politica publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos con-
flitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade’.

E possivel perceber, portanto, que a implementagdo da audiéncia de con-
ciliagdo ou de mediagdo, tem por objetivo, além de promover meios alternativos
para a solugdo de conflitos, o de proporcionar as partes uma participacdo mais
intensa no processo, de modo que o desfecho da controvérsia caberia a estas,
o que se entende que seria mais satisfatorio que uma obrigacdo imposta pelo
magistrado. Nesse sentido, é o que prevé exatamente na exposi¢cdo de motivos
previstos no anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil.®

A esse respeito, deve se observar que apesar de ser extremamente louvével
esta inteng¢do do legislador de promover meios alternativos de solugdo de con-
flitos, alguns doutrinadores defendem que melhor seria implementar medidas
que proporcionasse a concilia¢gdo ou media¢ao antes da instaura¢ao do processo,
de modo a oferecer uma socializagao de conflito as partes para que estas sejam
incentivadas a produzirem o ideal desfecho da controvérsia.

Nesse contexto, o doutrinador Daniel Amorim Assumpc¢io Neves’, pontua:
O novo Cdédigo de Processo Civil, entretanto, ndo trou-
xe apenas disposi¢des principioldgicas no que se refere as
formas consensuais de solu¢do de conflitos. Hd uma secio

s BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro de 2010. Dis-
ponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso em: 25 abr.
2016.

¢ BRASIL. Senado Federal. Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia, 2010. Dispo-

nivel em: <https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em:

25 abr. 2015. p. 22.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito processual civil: volume tnico. Sal-

vador: JusPodivm, 2016. p. 4.
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inteira de um capitulo destinada a regulamentar a ativi-
dade dos conciliadores e dos mediadores judiciais (arts.
165-175), inclusive fazendo expressamente a distingdo en-
tre conciliagdo (melhor teria sido usar autocomposicio) e
mediacio.

Ainda que por razdes 6bvias tal se¢do se limite a regula-
mentar a media¢io ou conciliagdo quando j4 instaurado o
processo, quando o ideal seria que elas justamente evitas-
sem sua existéncia, o diploma processual é inovador e sai
da abstragdo do “conciliar é legal” para a criagdo de uma
estrutura e de um procedimento que realmente possa incre-
mentar a conciliagdo e a media¢do como forma de solu¢io
do conflito e por consequéncia a extingdo do processo por
senten¢a homologatéria de autocomposigéo.

Importa ressaltar que em que pese a conciliacio ou media¢éo possuir uma
amplitude que ultrapassa o ambito judicial, ou seja, ambas podem ser realizadas
inclusive extrajudicialmente, este artigo serd voltado para a conciliagdo ou me-

diagao na esfera judicial.

2DISTINCAO ENTRE A CONCILIACAO EA MEDIACAO E SUAS
PECULIARIDADES

Conforme se verifica na leitura do referido artigo 334 do CPC, ap6s o juiz
analisar e constatar que a peti¢do inicial atende aos requisitos essenciais, este de-
terminara a realizagdo de audiéncia de conciliacio ou de mediagéo, observando
o prazo de antecedéncia minima de 30 (trinta) dias. Neste contexto, cabe agora
fazer uma distingdo entre a audiéncia de conciliacdo e a de mediacéo.

A esse respeito, deve ser observado que o proprio diploma processual cuidou
de fazer esta distingao e conceituagdo nos §$ 2° e 3° do artigo 165 do CPC?, através
dos quais, prevé, respectivamente, que a conciliagido acontecerd nos casos em que
nao houver vinculo anterior entre as partes, onde o conciliador atua com a faculdade
de sugerir solugao para o litigio; enquanto que, a mediagao se aplica nas situagoes em
que as partes ja possuem um vinculo anterior, de modo que o mediador apenas as
auxilia a compreender as questdes e interesses em litigio, proporcionando que estas

identifiquem, por si proprios, as solugdes que entenderem pertinentes a lide.

8 BRASIL. Lei n° 13.105/15 (novo Cdédigo de Processo Civil), §$ 2° e 3° do artigo 165. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em 25 abr. 2016.
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Nesse contexto, o Dr. Ricardo Ranzolin®, ao lancar suas anotagdes aos ar-

tigos 165 a 175 do Cddigo de Processo Civil Anotado, esclarece que:

A conciliagdo se direciona mais aos aspectos praticos fi-
nalisticos da solugdo de conflitos, podendo o conciliador,
sempre imparcialmente, dar sugestdes as partes, sendo mais
apropriada para conflitos episddicos e com menor vinculo
entre as partes. A media¢do, por sua vez, exige formagio
mais elaborada de seu agente, o qual deve manter equili-
brio emocional e sensibilidade acurada para obtengdo da
confianga das partes na aplicacao de técnicas que se direcio-
nam a resgatar a comunicagio e conduzir as partes a uma
maior consciéncia em relagdo a todos os pontos de vista do
conflito e as reais motivagdes e aspiragdes que estdo na sua
raiz. Do mediador néo se espera qualquer sugestdo de solu-
¢do prética, em hipdtese alguma, a qual deve vir sempre das
partes, podendo utilizar do expediente de sessdes privativas
com cada uma delas.

Como se vé, a disting¢do entre qual modalidade de audiéncia a ser apli-
cada em cada caso, serd por meio de verificagdo se havia ou ndo, vinculo
anterior entre as partes, sendo que, na conciliagdo o conciliador possui um
papel mais atuante, inclusive propondo um desfecho para a causa, enquanto
que, na mediac¢do, o mediador ndo oferece uma solucao para a controvérsia,
apenas auxilia as partes para que elas encontrem o melhor encerramento
para a discusséo.

Importa esclarecer ainda, que em ambos os casos, ou seja, tanto
na audiéncia de conciliagdo ou de mediagao, o novo Cédigo de Processo
Civil cuidou de disciplinar na redagao do artigo 334, § 9°'°, a necessidade
das partes estarem acompanhadas por advogados ou defensores publicos,
o que demonstra mais uma vez o objetivo do legislador em incentivar as
partes a realizarem uma composi¢ao amigavel, ao passo em que pressu-
poOe-se que se sentiria melhor em realizar um acordo se estiver auxiliada

por seu patrono.

g BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Se¢ao do Rio Grande do Sul. Novo Cédigo de
Processo Civil anotado. Porto Alegre: OAB RS. Disponivel em: <http://www.oabrs.org.br/no-
vocpcanotado/novo_cpc_anotado_2015.pdf>. Acesso em: 02 maio 2016. p. 167.

10 §9° do artigo 334. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Ci-
vil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 25 abr. 2016.
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3 HIPOTESES EM QUE NAO SERA REALIZADA A AUDIENCIA
DE CONCILIACAO OU DE MEDIACAO

Em consondncia ao que prevé o § 4°, incisos I e I, do artigo 334 do CPC,
duas sdo as hipoteses em que ndo se realizara a audiéncia de conciliacdo ou de
mediagdo, a primeira se configura quando as partes expressamente se manifes-
tam pelo desinteresse da realizagao desta assentada.

A esse respeito, deve ser observado que apesar do artigo 319, inciso VII,
do CPC trazer a previsio de que na peti¢do inicial o autor da acdo poderia mani-
festar pelo desinteresse em participar da audiéncia de conciliagao ou mediagao,
esta situagdo, por si s6, ndo seria capaz de ensejar a ndo realizagao da referida
audiéncia, uma vez que o referido artigo 334 do diploma processual condiciona
a renuncia a todas as partes envolvidas no feito, inclusive do litisconsdrcio, se
houver, conforme se extrai do § 6° destes mesmo artigo''.

A segunda hipdtese, por sua vez, se apresenta quando o processo versar
sobre direito material que ndo admita a autocomposicio, o que impossibilitaria

a designagdo de audiéncia de conciliagdo ou de mediagao.

4 NAO COMPARECIMENTO DAS PARTES A AUDIENCIA DE
CONCILIACAO OU DE MEDIAGCAO, CONFIGURAGAO DE ATO
ATENTATORIO A DIGNIDADE DA JUSTICA

Da leitura no disposto no artigo 334, § 8° do CPC", verifica-se que na
tentativa de compelir as partes a comparecerem a audiéncia de conciliagdo ou
mediacdo, ou seja, fazer valer esta inovagdo processual pela busca de meios al-
ternativos de solugdo de conflito, o legislador cuidou de acrescentar uma penali-
dade para a parte que injustificadamente ndo comparecer a assentada, de modo
que sera aplicado multa de até 2%(dois por cento) da vantagem econdmica pre-

tendida ou do valor da causa.

1 §6° do artigo 334. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Ci-
vil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 25 abr. 2016.

12 §8° do artigo 334. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Ci-
vil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 25 abr. 2016.
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5 PROBLEMAS A SEREM ENFRENTADOS PARA SE PERFEC-
TIBILIZAR ESTA INOVAGCAO PROCESSUAL

Sem intengao de esgotar todos os problemas a serem enfrentados para se
perfectibilizar esta inovagao processual, uma vez que a dindmica do processo
pode apontar para a necessidade de outras adequagdes, deve se observar que
muitas dificuldades que devem ser sanadas para que esse meio pacifico e célere
de solugdo de conflito possa fluir normalmente, ja tém sido constatadas.

Uma dessas problematicas e possivelmente a de maior preocupagio
neste primeiro momento, estaria na auséncia de estrutura do Poder Judiciario
para poder realizar estas audiéncias. Isto porque o proprio Cédigo de Proces-
so Civil disciplinou na reda¢ao do artigo 165", que os tribunais teriam por
obrigagdo criar centros judicidrios de solugao consensual de conflitos, respon-
saveis pela realizacdo de sessoes e audiéncias de conciliacdo e mediagao e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a
autocomposi¢ao.

No entanto, o que se tem percebido é que ndo obstante o Cdodigo de Pro-
cesso Civil ja estar em vigor, bem como jd existirem inimeras demandas em cur-
so onde sera necessario realizar a audiéncia de conciliagio ou mediacdo, muitos
dos estados e municipios ndo possuem os referidos centros judiciais de solugao
consensual de conflitos. Por conta disso, forcosamente a populacéo estaria dian-
te do fato em que a exce¢do tomaria o lugar da regra', ou seja, a audiéncia seria
realizada no préprio juizo, ante a inexisténcia de centro de conciliagdo, o que se-
ria totalmente desaconselhado, em virtude de que muitas vezes esse magistrado
ndo se restringe a apenas arguir as partes se seria possivel a realizagdo de uma
composi¢ao amigavel.

Em verdade, tal situacdo se mostra mais preocupante, quando se verifica
que em diversos locais do pais nao possui sequer forum instalado.

Somado ao problema da auséncia de espaco fisico, outro ponto a ser en-

B Artigo 162 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em: 25 abr. 2016.

" Artigo 8°, § 1°. BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 125, de 29 de novembro
de 2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso
em: 25 abr. 2016.
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frentado é o de promover e colocar em pratica meios de selecdo, capacitagdo e
acompanhamento dos conciliadores e mediadores que atuarao nessas audiéncias
de conciliacdo ou mediacio, inclusive no que diz respeito a defini¢do quanto ao
pagamento por eventual servigo prestado por estas, uma vez que o Conselho
Nacional de Justica delegou para os tribunais o poder de fixar a remuneragao
destes.

Ao que se verifica este terceiro assumira papel de grande importancia nes-
ta fase processual de tentativa de solugdo amigavel do conflito, de modo que ¢
evidente que o mediador ou conciliador poderia exercer melhor suas atividades,
se estivesse amparado néo so financeiramente, mais também munido de todo o
aparato necessario (computadores e local fisico adequado), de modo a lhe incen-
tivar a buscar sempre a pacificagao social.

Outra situagdo controversa encontrada, reside no fato em que, se o con-
ciliador ou mediador for advogado, este estara impedido de exercer a advocacia
nos juizos em que desempenhem suas fung¢des, conforme disposto no artigo 167,
§ 5° do CPC", o que fatalmente ocasionard o desinteresse deste em atuar como
conciliador e/ou mediador, posto que dificilmente deixard de exercer uma ativi-
dade remunerada, para assumir uma fung¢do que nao lhe proporcionara nenhum
retorno financeiro.

Nesse sentido, o doutrinador Daniel Amorim Assumpgao Neves '¢, assim

se manifesta:

Sendo advogado, estard impedido de exercer a advocacia
nos juizos em que exerga suas fun¢des. O impedimento po-
derd diminuir o interesse dos advogados naquelas comarcas
menores onde o advogado teria que optar entre as ativida-
des: advocacia ou mediagio e conciliagdo, sendo dificil crer
que o advogado abrira mio da advocacia para se limitar a
atividade de solu¢io consensual de conflitos.

Verificou-se ainda, que uma parte da doutrina alerta para o problema em
que, como o legislador ndo teria previsto um prazo maximo que deveria ser ob-

servado para a designacao da audiéncia, poderia ensejar a situacao em que esta

15 Artigo 167, § 5°. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Ci-
vil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 25 abr. 2016.

16 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito processual civil: volume tnico. Sal-
vador: JusPodivm, 2016. p. 10.
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demoraria muito para acontecer. E o que o que defende o doutrinador Daniel

Amorim Assumpc¢édo Neves'”:

O legislador ndo prevé um prazo maximo para a designagao
da audiéncia que dependera da estrutura do centro Judici-
ario de solugao consensual de conflito ou do juizo em que
tramita o processo. Embora a op¢éo seja criticada por par-
cela da doutrina, que entende que essa falta de previsdo de
prazo maximo para a audiéncia pode acarretar demora na
realizacdo da audiéncia e o prolongamento do prazo para
a apresentacdo da contestacio, a verdade é que a previsdo
de um prazo maximo de nada valeria, por se tratar de praz
impréprio, cujo descumprimento ndo gera qualquer conse-
quéncia processual.

Corroborando esta problematica, estaria o fato em que como o prazo para
oferecer contestagdo sé se iniciaria ap0s a realizagdo de audiéncia de conciliagdo
ou do protocolo do pedido de cancelamento (artigo 335 do CPC), caso esta de-
more muito para ocorrer, e, ndo sendo realizado acordo quando acontega, o réu
s6 iria apresentar defesa depois deste longo prazo, o que ensejaria, uma demora
maior no andamento do processo.

Nesse sentido, o advogado e professor Daniel Colgano Rodrigues pontua:'®
Seria melhor que o legislador tivesse previsto, para a mani-
festagdo do réu, contagem do prazo a partir de sua citagao,
e nao da audiéncia (de forma invertida), o que prestigiaria
o principio da boa-fé processual (art. 5°), impedindo que
o demandado a utilizasse como mecanismo protelatdrio.
Num exemplo: suponha que o autor, na peti¢ao inicial, opte
pela nao realizagdo da audiéncia. Mesmo assim - ja que o
ato somente nio se realizara se ambas as partes manifesta-
rem desinteresse -, o juiz cita o réu e, diante da pauta con-
gestionada, designa audiéncia para dali, aproximadamen-
te, 1 (um) ano. Observe que, neste caso, a audiéncia segue
agendada apenas pela vontade do réu (que pode peticionar
depois de 11 meses da citag¢do dizendo que ndo deseja mais
a audiéncia, ou ainda comparecer a audiéncia e simples-
mente ndo fazer nenhuma proposta de acordo).

Além disso, outra situagdo que gerou repercussdo por parte dos opera-

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de Direito processual civil: volume unico. Sal-
vador: JusPodivm, 2016. p. 570.

RODRIGUES, Daniel Colgano. Sobre a audiéncia de conciliagdo ou mediagao no novo CPC:
questdes ainda resolvidas. Justificando, 9 mar. 2016. Disponivel em: <http://justificando.
com/2016/03/09/sobre-a-audiencia-de-conciliacao-ou-mediacao-no-novo-cpc-questoes-
-ainda-nao-resolvidas/>. Acesso em: 02 maio 2016.
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dores do direito, foi o fato em que em dezembro de 2015 entrou em vigor a lei
n° 13.140/2015, que dispde sobre a mediagao entre particulares como meio de
solu¢do de controvérsias e sobre a autocomposi¢do de conflitos, enquanto que,
em margo de 2016, comegou a vigorar a lei n° 13.105/2015, que instituiu o novo
Cddigo de Processo Civil, de modo causaria duvidas sobre qual legislagao apli-
car, uma vez ambas disciplinam sobre a mesma matéria, possuem pontos confli-
tantes entre si, bem como nao haver menc¢ao qualquer sobre revogacao total ou
parcial do CPC.

Sobre o tema, o Dr. Ricardo Ranzolin', ao langar suas anotagdes aos arti-

gos 165 a 175 do Codigo de Processo Civil Anotado, esclarece que:

Causa certa espécie que a regulagao da mediagio pelo novo
CPC ndo ¢ inciativa legislativa isolada acerca do tema. A
Leine 13.140, de 26 de junho de 2015, recentemente sancio-
nada, disciplina minuciosamente a mediagdo — a concilia-
¢do ¢é tratada esparsamente — com sobreposicdo de muitas
normas em relacdo ao CPC. Chama atencéo o fato desta
pega legislativa ndo referir qualquer revogagdo parcial ou
total do novo CPC, o qual foi totalmente ignorado, em que
pese ser evidente que, ao tratar de forma especial e mais
recente da matéria, serd aquela, a principio, a norma pre-
valecente. Dentre as regras desta nova Lei especial para a
mediagdo destaca-se o estabelecimento de penalidade para
0 ndo comparecimento a primeira reunido de media¢io ex-
trajudicial, fixada em 50% das custas e honorarios sucum-
benciais, caso a parte ausente venha a ser vencedora em
procedimento arbitral ou judicial ulterior. Diferentemente
das previsdes do novo CPC, que preservam irrestrito sigilo
e confidencialidade na atuagdo do conciliador e mediador,
e impede expressamente seu depoimento acerca de fatos ou
elementos oriundos da concilia¢do ou da mediacéo, a Lei de
Mediagio, referindo-se apenas a media¢io, excepciona do
sigilo as informacdes relativas a crime de agdo publica e as
de interesse da Administragdo Tributdria. Tais exce¢des sdo
novidades e ndo encontram paralelo no sigilo profissional
do advogado. Destaca-se também o foco da aludida Lei de
Mediagao na ampliagdo da regulacdo do novo CPC acerca
das mediagées proprias para Pessoas Juridicas de Direito
Publico - mais expressivos litigantes do pais, segundo as
estatisticas do CNJ.

¥ BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Se¢do do Rio Grande do Sul. Novo Cddigo de
Processo Civil Anotado. Porto Alegre: OAB RS. Disponivel em: <http://www.oabrs.org.br/
novocpcanotado/novo_cpc_anotado_2015.pdf>. Acesso em: 02 maio 2016. p.167-168.
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Diante deste cenario, o Deputado Federal Victor Mendes apresentou a Ca-
mara dos Deputados na data de 8 de setembro de 2015, um projeto de lei (PL
2.913/15), com o objetivo que fosse adiado a entrada em vigor do novo Codigo de
Processo Civil, para o ano de 2018, sendo que, apesar do novo CPC ja ter entrado
em vigor, o referido projeto de lei encontra-se aguardando parecer do relator.?’

De acordo com o Deputado Federal Victor Mendes a necessidade de pror-
rogar o prazo que o Cdodigo de Processo Civil entraria em vigor diante da seguin-

te justificativa®:
A Lein° 13.105/15, que introduziu o Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil no ordenamento juridico nacional, quando de
sua entrada em vigor, tende a promover radicais mudangas
no sistema processual civil brasileiro.
No desenrolar do processo legislativo que redundou na san-
¢do do Novo CPC, os debates foram de uma intensidade
nunca antes experimentada, tanto no ambito do Senado
Federal, Casa onde se originou o projeto, como na Cama-
ra dos Deputados, Casa Revisora, em que as questdes mais
controvertidas foram discutidas durante a maior parte do
tempo de tramitagio (trés anos, aproximadamente).
Mesmo ap6s a publicagdo do novo diploma legal adjetivo,
ainda vérios conceitos permanecem sem exata definicio,
muito embora a doutrina e a comunidade juridica em geral
ja tenham se debrucado fortemente sobre o texto. Dita im-
precisdo, para além de causar diversidade de entendimentos
no dia-a-dia forense, pode provocar inseguranca quando
do emprego das recentes regras procedimentais, que serdo
imediatamente aplicadas ap6s a vigéncia, frise-se, conforme
caracteristica propria das normas processuais, no que tange
a sua eficdcia no plano temporal.
Doutra banda, o préprio Poder Judiciario Nacional preci-
sa se adaptar para essa nova sistemdtica processual, eis que
traz uma série de mudangas na rotina das unidades judici-
arias de todo pais

Pelo que se vé, muitos sdo os pontos controversos e os problemas a serem
enfrentados a fim de que se possa ter eficacia na implementagdo desta nova sis-

tematica introduzida no novo Cédigo de Processo Civil.

2 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.913, de 8 de setembro de 2015. Dis-
ponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
€a0=1712716>. Acesso em: 02 maio 2016.

2 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.913, de 8 de setembro de 2015. Dis-
ponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposi-
€a0=1712716>. Acesso em: 02 maio 2016.
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6 CONCLUSAO

O presente artigo permitiu verificar que: (a) que com a implementa¢ao
introduzida pela n° 13.105/2015, houve uma substancial alterac¢ao no trato pro-
cessual, de modo a incentivar as partes a produzirem por si propria, o melhor
desfecho da controvérsia existente entre estas; (b) foi possivel perceber quando
seria o caso de realizar audiéncia de conciliagdo ou a de mediagao e suas pecu-
liaridades; (c) observou-se, por fim, que apesar desta nova cultura de politica de
pacificagao social proporcionada pelo novo Cédigo de Processo Civil ser extre-
mamente louvavel, ainda ha muito pontos a serem solucionados para que esta

ideia do legislador venha a funcionar na pratica, de maneira eficaz.
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RESUMO

Esse trabalho tem como objetivo estudar os fendmenos da ascensdo do Poder Judi-
cidrio, a partir do instituto dos repetitivos no novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015). Aponta-se a ascensdo do Poder Judicidrio, através da andlise histérica,
passando pelos motivos até chegar as suas consequéncias, mencionando com detalhes
a constitucionalizagdo das matérias processuais que visam a assegurar a isonomia, a
seguranga juridica e a previsibilidade das decisdes judiciais. O perfil constitucional foi
elemento propiciador de crescimento das demandas judiciais, e, consequentemente, mas
ndo s6 por isso, da alteracdo do Cédigo de Processo Civil. Faz-se, para tanto, uma breve
exposic¢do do instituto dos repetitivos no novo Cédigo de Processo Civil (incidentes de
assungdo de competéncia e de resolugdo de demandas repetitivas, além do julgamento
dos Recursos Extraordindrio e Especial como repetitivos), que levara a decisdes as quais
deverao ser observadas pelos demais 6rgéos jurisdicionais vinculados. Diante disso, ana-
lisam-se as eventuais repercussdes que os repetitivos podem causar sobre a judicializa-
¢do de demandas e sobre um maior fortalecimento do Poder Judicidrio. Em que pese o
Poder Judicidrio poder, por meio do instituto dos repetitivos, consolidar maior espago
social de atuagdo, pode dificultar a efetividade do direito a participagdo popular. O ex-
cesso de poder decisdrio concedido ao judicidrio pode causar uma submisséo a ele e uma
futura mudanca de rumos, tendo em vista a ineficiéncia dos demais poderes, e 0 excesso
de procura por aquele que, em tese, tudo deve resolver. Utilizou-se como metodologia o

estudo bibliografico e a analise da legislagao.
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Palavras-chave: A ascensdo do poder judicidrio. O instituto dos repetitivos. Novo C6-

digo de Processo Civil.

ABSTRACT

The purpose of this work is to study the Judiciary ascension phenomena, according to
the repetitive institute in the New Civil Procedure Code (Law No. 13,105 / 2015). It
points out the rise of the Judiciary, through historical analysis, passing through the re-
asons and consequences, mentioning in detail the constitutionalization of procedural
matters that aims to ensure equality, juridical security and predictability of judicial deci-
sions. The constitutional profile was a favorable element for the rise of lawsuits, and, con-
sequently, but not only for that, the amendment of the Civil Procedure Code. Therefore,
a brief exposition of the repetitive institute in the New Code of Civil Procedure (incident
of assumption of competence and of solving repetitive demands, besides the judgment
of Extraordinary and Special Appeal as repetitive) is made, which will lead to decisions
which should be observed by other courts in a mandatory fashion. Following this, an
analysis is made on the possible repercussion that the repetitive could cause the rise of
judiciary demands and on a further strengthening of the judiciary system. Although the
judiciary power, through the Institute of repetitive, consolidates a bigger social work
space, it may hamper the effectiveness of the right to popular participation. Too much
decision-making power granted to the judiciary can cause a submission to it and a future
change of direction, in view of the inefficiency of other powers, and excess demand for
the one that, in theory, may solve everything. The bibliographical study and analysis of
the legislation it was used as methodology.

Keywords: The rise of judiciary. The institute of repetitive. New Code of Civil Procedure.
1 INTRODUCAO

No Brasil, apds a centralizagdo arbitraria do Poder Executivo no perio-
do da ditadura militar (1964-1984), o Poder Judicidrio surge como garantidor
e concretizador das politicas sociais em debates de temas extremamente con-
trovertidos. Acompanha essa evolugdo historica a constitucionalizacdo do Di-
reito Processual, uma vez que para proteger os direitos e garantias das pessoas,
¢ essencial proteger também seus direitos processuais, de forma que as questoes
processuais e constitucionais nao colidam.

Nesse sentido, o objetivo desse artigo é problematizar a ascensao da atu-
acao do Poder Judicidrio e suas consequéncias com a previsao legal do institu-

to dos repetitivos no novo Codigo de Processo Civil, que poderdo consolidar
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maior espago social a ser alcancado pelo Poder Judicidrio, de modo a delimitar,
restringir ou ampliar ainda mais as perspectivas de atuacao dos Tribunais como

criadores do Direito.
2 A ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO NO BRASIL

No Brasil, durante o periodo da ditadura militar, o direito vivia, na pratica,
uma auséncia de direitos, tendo em vista que o direito constitucional tradicional
era impedido de reagir ao regime autoritario, ao passo que os jovens académicos
conduziam a teoria critica do direito a um carater ideologico que tentava lutar
contra o poder militar. Assim, somente com a desconstru¢ao exercida ideolo-
gicamente foi possivel a reconstitucionaliza¢ao, redemocratizacao do pais e a
retomada do direito, que tem como marco a Constituicdo Federal de 19882

Se no Brasil a reconstitucionalizacio se deu com a Constituicio de 1988 e o fim
de regime autoritario, na Europa o fim da Segunda Guerra Mundial compde o marco
de uma nova organizagio politica baseada no constitucionalismo e na democracia.

Nos Estados constitucionais de direito, como no caso do Brasil, a Consti-
tuicao é elemento central das normas juridicas e forma de manutengao da demo-
cracia ndo s6 quanto ao regime de governo ou direito de participagao politica,
mas no que diz respeito a inclusdo de direitos sociais e a redugdo de desigual-
dades’. A Constituicdo foi concedido o reconhecimento como fonte normativa,
regada por principios e direitos fundamentais capazes de ampliar a sua abran-
géncia, abarcando a mais variada quantidade de direitos.

De certa forma, a evolugdo dos direitos e garantias fundamentais nao foi
acompanhada pela atualizagdo processual, afinal, o Cédigo de Processo Civil
brasileiro, até marcgo de 2016, ainda era aquele criado e promulgado no periodo
da ditadura militar, em 1973. Ou seja, o proprio Codigo Processual nao trazia
necessariamente os reflexos da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais,

tarefa incorporada pela Constituicdo Federal de 1988.

2 BARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 23-50, 2015. p. 26.

3 VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constitui¢do de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e ati-
vismo judicial a brasileira. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 4, n. 2, p. 407-440, jul./dez. 2008.
p. 408.
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Ainda que o Cédigo de Processo Civil de 1973 nao refletisse as pretensoes
de direitos fundamentais, a Constituicio de 1988, em virtude dos seus ideais
garantidores, destaca alguns direitos constitucionais processuais: devido proces-
so legal; contraditdrio; ampla defesa; acesso a justica; isonomia; motivagao das
decisdes judiciais; efetividade da jurisdi¢ao; inafastabilidade do controle jurisdi-
cional, dentre outras.

Quer dizer, a Constituigdo prevé que para garantir e concretizar os direi-
tos fundamentais é necessario assegurar direitos processuais, afinal, para pro-
teger os direitos da sociedade, ela deve se submeter a um processo também em
conformidade com as diretrizes basicas do Estado Democratico de Direito. As-
sim, o marco decisivo para a consolidagdo da democratizagao, trata de aspectos
de todos os principais ramos do Direito infraconstitucional, entre os quais o
Processo Civil, o que reflete o carater subordinante®.

Até mesmo por sua abrangéncia, a Constituicdo passou a ser uma fonte
de interpretacdo dos demais ramos do direito, denominada por alguns autores
de filtragem constitucional’. Fendmeno este que consiste na interpretagdo e com-
preensdo da ordem juridica sob a ética da Constituigdo, buscando consagrar os
valores nela previstos ou idealizados por meio de todas as normas do sistema.

Percebe-se, entdo, que a constitucionalizagdo de inimeros direitos, dentre
eles aqueles com aplicabilidade sobre questdes processuais, ndo tem origem uni-
ca e exclusivamente técnica, mas também em uma Constituigdo que passou a ser
simbolo de conquistas e capaz de provocar novas ascensdes, como nas politicas
publicas, nas agdes governamentais, nos temas politicos, no direito e, por con-
sequéncia nos 6rgaos judiciarios do pais. Formam-se, portanto, expectativas de
cumprimento de direitos e garantias previstas constitucionalmente, que, todavia,
quando usurpados, levarao a procura pelo Judiciario.

Interessante, portanto, observar que o perfil constitucional, no que diz

4 DUARTE, Antonio Aurelio Abi-Ramia Duarte; BRASIL, Maria Eduarda de Oliveira. O desa-
fio de uniformizar a jurisprudéncia e o papel do Novo Cédigo de Processo Civil: novos desafios,
[2015]. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/1186838/O-desafio-de-u-
niformizar-a-jurispud%C3%A Ancia-e-o0-novo-cpc-via+final.pdf>. Acesso em: 06 out. 2016.
BARROSO, Luis Roberto. A constitucionaliza¢do do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azeve-
do (Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2012. p.
31-64.
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respeito as repercussdes processuais, foi elemento propiciador de crescimento
das demandas judiciais, e, consequentemente, mas nao so6 por isso, da alteragao
do Cédigo de Processo Civil. Tanto é que o primeiro capitulo do novo Cédigo
traz “as normas fundamentais do Processo Civil’, evidenciando a influéncia.

Portanto, essa ampliacao de expectativas nao advém tdo somente de uma
Constitui¢do com carater abrangente como a brasileira, mas de mecanismos e
estruturas de tutela judicial que visam a sua implementagdo. Boaventura® cita,
por exemplo, a ampliagdo da legitimidade para propositura de agoes diretas de
inconstitucionalidade, a possibilidade de as associagdes interporem agdes em
nome dos seus associados, a consagra¢do da autonomia do ministério publico
e a opgao por um modelo publico de assisténcia juridica e promogao do aces-
so a justica. Assim, a partir do novo Codigo de Processo Civil, também se faz
presente outro mecanismo capaz de ampliar as expectativas de atuacio do Po-
der Judicidrio, qual seja o instituto dos repetitivos (incidentes de assungao de
competéncia e de resolugdo de demandas repetitivas, além do julgamento dos
Recursos Extraordinério e Especial como repetitivos).

Boaventura denomina essa transi¢do do regime autoritario para o regime
democratico como um curto-circuito histérico’, pois a constitucionalizagdo de
inimeros direitos, até entdo sem qualquer respaldo, ndo é capaz, por si s, de
proporcionar sua efetivacio, mas acaba por necessitar de uma real exequibilida-
de, muitas vezes nao alcangada na intervengéo judicial, tendo em vista a demora
dos julgamentos, a auséncia de isonomia das decisdes que envolvem a mesma
questdo de direito, além da inseguranca juridica.

Nesse sentido, a constitucionalizagdo do direito processual é elemento in-
dispensavel, pois permite a reflexdo de valores constitucionais em todas as de-
mandas judiciais, ampliando-se a possibilidade de judicializagdo em busca da
concretiza¢do de novos direitos, a partir da desenvoltura processual.

Para Barroso®, a judicializagao brasileira tem origem, especialmente, no

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democrdtica da justica. 3. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2008. p. 14.

SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugdo democrdtica da justica. 3. ed. Sdo Paulo:
Cortez, 2008. p. 15.

BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e poli-
tica no Brasil contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti
de; NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm,
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nosso modelo de constitucionalizagdo abrangente e analitico. Por isso, além da
previsdo normativa da Constitui¢ao, regada por principios e direitos fundamen-
tais, que configuram um Estado democratico de direito, a prépria estrutura ins-
titucional do Poder Judiciario brasileiro o conduz a sua natural participagdo na
efetivacao das previsdes constitucionais.

E diante desses fatores histéricos, estruturais, politicos e filosoficos, é que
se da o anseio da sociedade por acesso a justica e um consequente excesso de liti-
giosidade. O préprio modelo constitucional adotado causa o fendomeno mundial
(nao ¢ exclusividade do Brasil) da judicializagao, nao se tratando de uma simples
vontade discricionaria do juiz em decidir’.

Ao Judiciario nédo é dado o direito de se esquivar de decidir casos em que
a judicializa¢do for decorrente da propria abrangéncia constitucional e dos pro-
prios direitos que visam a efetivacao da democracia. “Nao é um ato que seja
realizado por livre vontade ou por interferéncia proposital do judiciario” *°.

Na realidade, a crescente judicializagdo decorre da prépria opgao demo-
cratica da Constitui¢ao de 1988, haja vista o comprometimento com a preserva-
¢d0 e aplicagao dos principios e direitos fundamentais na supressao das carén-
cias politicas e publicas'!, conforme é o préprio principio da inafastabilidade de
jurisdi¢do assim prevé (art. 5°, inciso XXXV*'%, CF).

Nao obstante essa imprescindibilidade, faz-se necessario alertar que a pro-
pria intervencao do judiciario na supressao de caréncias politicas e publicas deve
ocorrer em prol da democracia, sendo os juizes executores de um papel, muitas

vezes, contramajoritario’®. A pretensdo da prote¢io é ndo so6 a de evitar que uma

2011. p. inicial-final. p. 08.

o BARROSO, Luis Roberto. No do STF: judicializagao, ativismo e legitimidade democra-
tica. Consultor Juridico, 22 dez. 2008. p. 06. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/
2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica>. Acesso em: 06 out. 2016

10 §A, Mariana Oliveira de; BONFIM, Vinicius Silva. A atua¢do do Supremo Tribunal Federal

frente aos fendmenos da judicializagdo e do ativismo judicial. Revista Brasileira de Politicas

Piblicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 169-189, 2015.

BRITTO. Cezar. A judicializagdo da politica e a politizagao da justica. Consultor Juridico, 19

jun. 2010. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2010-jun-19/judiciario-ultimo-res-

ponsavel-validar-execucao-politica-publica?pagina=3>. Acesso em: 06 out. 2016.

Art. 5°, XXXV, CF - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a

direito.

A expressao se tornou classica a partir da obra de BICKEL, Alexander. The least dangerous

branch: the Supreme Court at the bar of politics. New Haven: Yale University Press, 1986.

p. 16. (A primeira edi¢io do livro é de 1962). Citado por BARROSO, Luis Roberto. A razao
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politica majoritaria usurpe direitos fundamentais, mas também de preservar a
participagdo politica de todos', afinal, “o populismo judicial é tdo pernicioso
a democracia como o populismo em geral” °. Portanto, deve ser tratada com
complexidade qualquer conduta paternalista do judiciario.

Cappelletti e Garth's, tendo em vista a crescente judicializagdo, afirmam
que os juizes, além de conhecerem as técnicas processuais, devem utiliza-las em
prol das questdes sociais, ndo sendo as Cortes as inicas solucionadoras de con-
flitos. Afinal, nem o constituinte nem o legislador tém a capacidade de prever
todos os casos concretos, fazendo-se imprescindivel a interpretacdo constitu-
cional, a ponderagdo de valores, e a aplicagdo da argumentagdo. O juiz, como
intérprete, torna-se parte do processo de criagdo do Direito, de modo a comple-
mentar aquilo que foi legislado.

A ascensao decorre dos proprios motivos que ocasionam a judicializagdo:
a inafastabilidade de jurisdigdo; o modelo institucional de controle de consti-
tucionalidade; a dificuldade do legislativo em atender as demandas sociais; a
abrangéncia o texto constitucional, dentre outros ja citados.

Nesse cenario, o excesso de litigiosidade e a necessidade de se concretizar
direitos e garantias vem causando uma alerta no que diz respeito as questdes
processuais capazes de assegurar a isonomia, a seguranca juridica, a previsibili-
dade e a confianga nos julgados. A incorporagao de decisoes judiciais com forga
normativa é uma tendéncia desenvolvida na busca da solucéo.

Os institutos postos em evidéncia pelo Cédigo de Processo Civil de 1973 e
pela Constituicao Federal (agdes diretas de constitucionalidade e inconstitucio-
nalidade, simulas, simulas vinculantes, repercussao geral, recursos repetitivos)
ndo sdo ou nao foram suficientes para lidar com o excesso de processos nos

tribunais, uma vez que intimeras sdo as causas em que se discutem as mesmas

sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas
Piblicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 23-50, 2015. p. 36.

BARROSO, Luis Roberto. A razio sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, n. especial, p. 23-50, 2015. p. 36.
BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo. In: FELLET, André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de;
NOVELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: JusPodivm, 2011.
p. inicial-final. p. 43.

16 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Trad. Ellen Grancie Northfleet.

Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 05.
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matérias, mas nas quais se enfrentam decisoes distintas, e de maneira tardia a
real necessidade de enfrentamento.

Marinoni e Mitidiero' alertam:
Nao hé Estado Constitucional e ndo ha mesmo Direito no
momento em que casos idénticos recebem diferentes deci-
soes do Poder Judicidrio. Insulta o bom senso que decisdes
judiciais possam tratar de forma desigual pessoal que se en-
contram na mesma situagao.

Por isso, o novo Cddigo de Processo Civil apresenta, a priori'®, uma pre-
tensao de alcancar a isonomia nos julgamentos, a seguranca juridica e a previsi-
bilidade das decisdes judiciais, com o aperfeicoamento dos antigos institutos e a
criacdo de outros.

Assim, sera que o processo judicial, diante do novo Cddigo de Processo
Civil e do instituo dos repetitivos, conseguira alcancar a mesma dimensao a que
se buscava com o processo legislativo na implementacéo especifica do direito as

necessidades da sociedade?
3 OS REPETITIVOS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Apesar do Cédigo de Processo Civil de 1973 trazer o incidente processu-
al de uniformizagdo de jurisprudéncia, o Novo Cddigo optou por reforgar essa
ideia, mas de modo diferente, prevendo os institutos de incidentes de assungao
de competéncia e de resolugiao de demandas repetitivas, além do julgamento dos

Recursos Extraordindrio e Especial como repetitivos.

7 MARINONTI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas.
Sao Paulo: RT, 2010. p. 17-18.

E cedo ainda para dizer os reais efeitos do novo Cédigo de Processo Civil, mas na exposi¢do
de motivos do Projeto de Lei no Senado n.° 116/2010, a comissdo de juristas apresentou a
ideia de alcangar julgamentos isondmicos seguros e previsiveis: “Por enquanto é oportuno
ressaltar que levam a um processo mais célere as medidas cujo objetivo seja o julgamen-
to conjunto de demandas que gravitam em torno da mesma questdo de direito, por dois
angulos: a) o relativo aqueles processos, em si mesmos considerados, que, serdo decididos
conjuntamente; b) no que concerne a atenuagao do excesso de carga de trabalho do Poder
Judicidrio - ja que o tempo usado para decidir aqueles processos podera ser mais eficazmen-
te aproveitado em todos os outros, em cujo tramite serdo evidentemente menores os ditos
‘tempos mortos’ (= periodo em que nada acontece no processo)”. BRASIL. Senado Federal.
Projeto de Lei do Senado n. 166 de 2010. Reforma do Cddigo de Processo Civil. Disponi-
vel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod _mate=97249>.
Acesso em: 30 abr. 2016.
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Ja nas disposi¢oes gerais do Livro III (Dos Processos nos Tribunais e dos
meios de impugnacao das decisdes judiciais), Titulo I (Da Ordem dos processos
e dos processos de competéncia origindria dos Tribunais), o art. 926, do novo
Cddigo, evidencia a sua pretensdo com a uniformizag¢do de jurisprudéncia, qual
seja, manté-la estavel, integra e coerente. Para tanto, prevé um rol de institu-
tos que os juizes e tribunais devem observar: as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os enunciados de su-
mula vinculante; os acérddos em incidente de assun¢do de competéncia ou de
resolugao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio
e especial repetitivos; os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infra-
constitucional; a orientac¢ao do plendrio ou do 6rgao especial aos quais estiverem
vinculados; o incidente de demandas repetitivas e o julgamento de Recursos Ex-
traordinario e Especial repetitivos.

Constata-se, a partir dos institutos a serem observados, que o novo Codi-
go de Processo Civil busca concretizar os principios da isonomia, da seguranga
juridica, da confianga e da previsibilidade no campo dos entendimentos juris-
prudenciais. Isto tem reflexo direto na pretensdo por solugdes diante do excesso
de judicializagdo que vem causando a massificagdo de conflitos e o abarrotamen-
to do Poder Judiciario brasileiro.

O novo Codigo, na tentativa de trazer mecanismos de resolugdo coleti-
va, dispde, em destaque, o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas.
O incidente ¢ inspirado no Musterverfahren (procedimentos-modelo ou repre-
sentativo) do direito alemao'®, é uma tentativa de concentrar os processos que
versem sobre uma mesma questao no 4mbito dos Tribunais e possibilitar que a
futura decisao seja observada. Quer dizer, trata-se da tentativa de racionalizar a
demanda judicial, a fim de preponderar a isonomia e a seguranga juridica na-

queles processos com matérias idénticas, “papel proximo (e complementar) ao

A exposigdo de motivos do anteprojeto expde a inspiragdo no instituto alemao: “Com os
mesmos objetivos, criou-se, com inspira¢io no direito alemao jé referido incidente de Reso-
lugdo de Demandas Repetitivas, que consiste na identificagao de processos que contenham
a mesma questdo de direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdi¢do, para deci-
sdo conjunta’. BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Anteprojeto do novo Cédigo de
Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel em: < https://www.senado.gov.br/
senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 01 maio 2016. p. 17.
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dos recursos extraordindrios e especiais repetitivos (art. 928, II) 27

Cassio Scarpinella Bueno* aponta que o objetivo do instituto é o de obter
decisdes iguais para casos (predominantemente) iguais.

Do mesmo modo que na resolucdo de demandas repetitivas, na decisdo
que vier a julgar os recursos extraordinarios e especiais repetitivos, devera haver
a suspensdo de todas as outras causas que versem sobre demanda semelhante,
a fim de assegurar a mesma decisdo para aqueles casos com matérias idénticas.

Na realidade, ndo s6 o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas,
mas todas as outras previsdes do instituto dos repetitivos sdo uma aposta do
legislador infraconstitucional, no sentido de que se as decisdes proferidas pelos
Tribunais Superiores, Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, sejam
observadas pelos demais drgaos jurisdicionais, o que podera causar “uma redu-
¢do sensivel do numero de litigios e maior previsibilidade, maior seguranga e
tratamento isonomico a todos*””.

No entanto, diante dessas breves considerac¢des acerca do instituto dos
repetitivos, é necessario analisar as eventuais repercussoes que podem causar
sobre a judicializagdo de demandas e sobre um maior fortalecimento do Poder
Judiciario, que pode passar a ter maior influéncia sobre as competéncias legisla-
tivas. As audiéncias publicas e o instituto do Amicus Curiae, por exemplo, serdo
capazes de legitimar o Poder Judicidrio a atuar como criador do Direito, suprin-
do um Poder Legislativo em baixa quanto a sua legitimidade? Até que ponto os
institutos repetitivos serdo capazes de levar previsibilidade e seguranga juridica
a sociedade, sem causar um enorme fortalecimento do Poder Judicidrio e um

grande enfraquecimento do Poder Legislativo?

4 OS REPETITIVOS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
CONSOLIDAGAO DA ASCENSAO DO PODER JUDICIARIO?

O novo Cédigo de Processo Civil, com os institutos dos repetitivos, busca

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. 2. ed. Sdo Pau-

lo: Saraiva, 2016. p. 637
BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. 2. ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2016. p. 637.
BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. 2. ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2016. p. 596.
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reduzir as insegurancas juridicas, a auséncia de isonomia e previsibilidade nas
decisoes judiciais, alcangando maior confiabilidade nas decisdes judiciais. No
entanto, ao conceder aos Tribunais, ndo sé os Superiores, o poder de proferir
decisdes que deverdo ser observadas em casos semelhantes por todo pais, mais
uma vez, potencializa a ascensao do Poder Judicidrio perante a concretizagdo de
direitos e garantias assegurados aos jurisdicionados.

A partir da crescente e inevitavel judicializa¢ao, ja minuciosamente anali-
sada, o instituto dos repetitivos podera acarretar, ainda mais, uma amplia¢édo do
campo de atuagdo do Poder Judicidrio, afinal, podera promover ingeréncias até
mesmo sobre temas especializados, nos quais ndo se tém a expertise.

O protagonismo exercido pelo controle normativo do Poder Judiciario
ocorre, dentre outros motivos, pela aproximagao do direito com a realidade pra-
tica, uma vez que a representagao politica no Poder Legislativo é uma das fontes
causadoras dessa inevitavel expansdo.

Desse modo, o novo Cddigo de Processo Civil tenta abrandar os efeitos
da inevitavel judicializagao na qual o judiciario ndo pode, em tese, negar-se a
decidir. Os repetitivos fazem parte de um instituto criado as vistas de reduzir os
impactos da crescente litigiosidade e de suas consequéncias (inseguranca juridi-
ca, auséncia de isonomia nas decisdes, falta de previsibilidade e desconfianca).

Apesar do Judiciario nem sempre ser a melhor instincia para decisao, a
crise de legitimidade dos demais Poderes (Executivo e Legislativo) o conduz a
obrigatoriedade de trazer seguranca juridica a sociedade. Na realidade, a criagao
dos repetitivos é reflexo dessa crise. A previsdo do instituto dos repetitivos é a
prova de que a auséncia de legitimidade ¢é reconhecida até mesmo pelo proprio
Poder Legislativo, que ao legislar o novo Cédigo de Processo Civil, transfere
algumas de suas responsabilidades, a fim de frear as consequéncias negativas da
inseguranca.

Muitas vezes, o processo legislativo ndo é capaz de abrandar o excesso
de litigiosidade de determinada matéria, nem mesmo apresentar uma solugao
em tempo habil. Assim, as futuras decisoes judiciais, especificamente, aquelas
advindas dos repetitivos buscario, em tese, levar a confianga aquele que litiga.

E inevitavel, portanto, que a adogdo dos repetitivos reduzird, ainda mais,
a deferéncia do Poder Judicidrio perante o Poder Legislativo, uma vez que cau-

sara uma maior interferéncia sobre as competéncias legislativas. O novo Codigo



 CADERNO DE POS-GRADUACAQ EM DIREITO:
68 PRATICA PROCESSUAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

sequer faz uma restricdo quanto as quais matérias poderao ser tratadas pelos
tribunais quando da formulagao dos casos repetitivos.

O que se vislumbra é a possibilidade de o legislativo buscar nos repeti-
tivos matérias para serem legisladas e postas no ordenamento juridico, apds a
consolidagao do entendimento. “O proéprio legislador, ndo raro, busca inspiragao
na jurisprudéncia para regular certos assuntos, ou para aprimorar e atualizar as
normas ja existentes>.

E vidvel que no julgamento dos repetitivos, além de contar com as au-
diéncias publicas e a participagdo de Amicus Curiae, a fim de consolidar um
maior espago de participagao social a ser alcangado pelo Poder Judiciario, seja
investigada o possivel tramite de regulamentacao no legislativo, que redundara
na deferéncia perante o Poder Legislativo.

Apesar dos riscos da potencializagido da ascensdo do Poder Judiciario, a
criagdo pelo novo Cédigo de Processo Civil do instituto dos repetitivos pode até
mesmo reduzir os riscos causados pelo excesso de judicializa¢do, “o que viabiliza
passo importante em dire¢do a um mecanismo mais racional de distribui¢do de
justica, inclusive nas perspectivas dos meios alternativos/adequados difundidos
desde o art. 307

Por diversas vezes ao longo do novo Cddigo o legislador adotou medidas,
que apos a consolidacdo dos repetitivos, serdo capazes de contribuir com a sua
efetividade, reduzir o excesso de processos que tramitam nos Tribunais e dar
maior celeridade aos anseios da sociedade. Sdo elas: a improcedéncia liminar do
mérito; o deferimento da tutela de evidéncia; a dispensa a remessa necessaria; a
dispensa da caugao para as execugdes provisdrias de sentenca; e a possibilidade
de atuagdo monocratica do relator. Todas essas medidas sempre consagradas a
partir do julgamento de alguma decisdo repetitiva e da comunicagao do resulta-
do do julgamento ao 6rgao, ou ao ente, ou a agéncia reguladora competente para
fiscalizagdo da efetiva aplicagao.

Ainda diante das medidas capazes de reduzir a quantidade de processos

que tramitam no judicidrio, destaca-se a possibilidade de desistir da agdo em

2 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento do direito constituciona-

lismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 69-70.
BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: volume tnico. 2. ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2016. p. 648.
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curso no primeiro grau de jurisdi¢do, independentemente do consentimento do
réu, conforme ¢ a previsao do art. 1.040 § 1° do novo Cddigo de Processo Civil.
Na verdade, trata-se ndo de uma imposi¢do, mas de um incentivo, caracterizado
pelo termo “poderd”, de modo a diminuir a quantidade de litigios a terem deci-
sOes previsiveis.

Nesse sentido, o instituto dos repetitivos causa um contraste. De um lado
a maior seguranca juridica, a isonomia nos julgamentos de demandas reiteradas,
a efetividade das decisdes, a maior celeridade nos julgamentos, a diminuigao da
quantidade de processos nos tribunais; de outro a potencializacdo da ascensdo
do Poder Judiciario, em virtude de excesso de poder concedido a ele diante, nao
s6 do excesso de judicializagao, mas da crise de legitimidade dos demais poderes.

E certo que em alguns casos de julgamento dos repetitivos a tentativa do
judiciario em ser efetivo, a fim de alcancar a seguranga juridica, pode culminar
em julgados que atendam aos anseios da sociedade e de parte daqueles que liti-
gam, consolidando um maior espago social a ser alcan¢ado. Contudo, é neces-
sario considerar que o excesso de poder decisério concedido ao judicidrio pode
causar uma submissdo a ele e uma futura mudanca de rumos, tendo em vista a
ineficiéncia dos demais poderes, e 0 excesso de procura por aquele que, em tese,
tudo podera resolver.

Nesse sentido, o instituto dos repetitivos ¢ visto com bons olhos, todavia,
merece ressalvas quanto a sua utilizagdo e ao acimulo de poderes que pode vir a
causar, afinal, sera que um processo judicial podera alcangar as mesmas dimen-
soes do processo legislativo na implementagao especifica do direito a participa-
¢do popular, ainda que haja a possibilidade de audiéncias publicas e participagao
de Amicus Curiae como forma de maior participagdo social? Resta aguardar para

ver como os repetitivos conviverao com essa realidade.
5 CONCLUSAO

O novo Cddigo de Processo Civil apresenta uma pretensao de alcangar a iso-
nomia nos julgamentos, a seguranca juridica, a previsibilidade das decisoes judiciais
e a redugido do excesso de processos em tramite. Para tanto, prevé os institutos de
incidentes de assun¢io de competéncia e de resolucio de demandas repetitivas, além

do julgamento dos Recursos Extraordindrio e Especial como repetitivos.
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Contudo, o0 novo Codigo contribui com a ascensao do Poder Judiciario,
em virtude de excesso de poder concedido a ele diante, ndo s6 do excesso de
judicializagdo, mas da crise de legitimidade dos demais poderes. Sendo assim, o
excesso de poder decisério concedido ao judiciario pode causar um efeito rever-
so, afinal, podera acarretar o excesso de procura por aquele que, em tese, tudo
resolve e que passara a ndo ser capaz de ter tamanha efetividade.

O Poder Judiciario pode, ao invés de consolidar um maior espago social,
dificultar a implementacio especifica do direito a participacdo popular. Entre-
tanto, em virtude do seu pouco tempo de vida, é necessario aguardar a real re-
percussdo dos repetitivos nos Tribunais do pais, mas, ja se faz imprescindivel a

maior consciéncia das atribui¢des previstas.
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RESUMO

Este artigo tem o intuito de analisar a abordagem conferida ao recurso de embargos
de declaragdo pelos Tribunais brasileiros desde a vigéncia do Cédigo de Processo Civil
anterior, sobretudo nos casos que a causa de sua interposic¢éo foi a omissdo; bem como
de abordar o modo como a promulgagdo da Lei n° 13.015/2015 interferiu no cabimento
do mencionado recurso. Para tanto, analisar-se-a o estudo da professora Teresa Wambier
sobre o que seria uma decisdo omissa, distinguindo a ideia de senten¢a completa e sen-
tenca suficientemente fundamentada.

Palavras-chave: Cddigo de processo civil. Omisséo. Recurso.

ABSTRACT

This article aims to analyze the approach given to appeals of “Embargos de Declara¢ao”
by Brazilian courts since under the previous civil procedure code, especially where the
appeal brought was the omission; as well as to address how the enactment of law 13.015,
published in the year of 2015, interfered in the pertinence of the aforementioned appeal.
Therefore, it will be analyzed the Professor Wambier s study about what would be a
silent decision, distinguishing the full sentence idea and sufficiently reasoned sentence.

Keywords: Civil procedure code. Silent decision. Appeal.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o escopo de confrontar a legislacao atualmente
vigente acerca da matéria processual civil, qual seja, a Lei n° 13.105/2015, C6-
digo de Processo Civil, que revogou a Lei n° 5.869/1973 que tratava da mesma
matéria. Tal analise dar-se-4 sobretudo no tocante ao recurso de Embargos de
Declaracéo.

Através de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, se buscara apresen-
tar os problemas apresentados envolvendo o mencionado recurso, princi-
palmente quanto a hipétese de cabimento quando havia omissdo na decisao
recorrida. Para tanto, se mostra necessario que se estude o que pode se en-
tender por decisido omissa, passivel de reforma por meio de embargos de de-
claracgdo; e ainda a hipdtese de a parte sucumbente, verificando que a decisao
¢ omissa, deixar de interpor os embargos de declaragao, e interpor recurso
de apelagao.

De tal modo, se mostra de suma importincia que se estude também os
efeitos do recurso de apelagdo, e qual o limite de atuagdo do Tribunal ao julga-la,
tanto a luz do Cédigo de Processo Civil de 1973, quanto do de 2015. Para melhor
compreensao da maneira como tal assunto era tratado no ordenamento juridico
brasileiro, far-se-a necessario estudo jurisprudencial. Tal estudo ainda nao se
mostrara possivel no tocante ao Cdédigo de Processo Civil atualmente vigente,
tendo em vista a proximidade com a data da entrada em vigor do referido diplo-
ma legal, razdo pela qual serao tecidas consideragdes acerca de como se entende
que tal aplicagdo se dara.

Importante analise se trara para a melhor compreensdo do tema, ja
bastante discutido pela professora Teresa Wambier, que abordou concei-
tos de suma importancia para a compreensido da matéria ora discutida,
sobretudo a distingdo entre o que se pode entender por “sentenga com-
pleta” e “sentenca suficientemente fundamentada” Conceitos que serao
trazidos e estudados no presente trabalho de modo a possibilitar conclu-
sdo sobre o0 modo como devera se dar a interpreta¢do do novo Cddigo
em vigor no tocante ao recurso de Embargos de Declaragdo, e se o novo
diploma legal foi capaz de suprir as dividas que havia no Cédigo anterior,

ja revogado.
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2 EMBARGOS DECLARATORIOS NO ORDENAMENTO JURI-
DICO BRASILEIRO: ASPECTOS POLEMICOS

2.1 Conceituacao e analise jurisprudencial acerca da aplicacdao

dos Embargos de Declaracao no Brasil ao longo do tempo

Muito se tem discutido acerca dos Embargos Declaratorios e seus efeitos
desde o Cddigo de Processo Civil de 1973 (lei n° 5.869/1973). O debate ja se
iniciava quanto ao aspecto de o instrumento processual, previsto no artigo 535
do CPC/73 ter, ou nao, natureza de recurso. O fato é que o referido artigo assim

previa:
Art. 535. Cabem embargos de declaragdo quando: (Redagéo
dada pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994)
I - houver, na sentenca ou no acérdao, obscuridade ou con-
tradi¢do; (Redagdo dada pela Lei n° 8.950, de 13.12.1994)
II - for omitido ponto sobre o qual devia pronunciar-se
0 juiz ou tribunal. (Redagdo dada pela Lei n° 8.950, de

13.12.1994)?

Desta forma, dentre as hipoteses de cabimento, entende-se que “os em-
bargos de declaragao, que sdo o recurso adequado para fazer com que o Poder
Judiciario complete a decisdo em que haja omissdo.”> Concluindo Teresa Wam-
bier que eles “servem para “revelar” a decisdo que deveria ter sido proferida™
Ademais, uma das fun¢des dos embargos é a de provocar o prequestionamento
para que possa preparar a decisdo para eventual impugnagdo através de recursos
excepcionais, assim entendidos o especial e o extraordinario.

A doutrinadora leciona ainda que:
Identificam-se hoje, indubitavelmente, raizes constitucio-
nais nos embargos de declaragio. Esta realidade se insere
um contexto mais amplo em que se reconhece as Constitui-
¢des o papel de norma realmente fundante dos ordenamen-
tos juridicos, a luz de que todas as outras normas devem ser
entendidas.’

2 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016.

3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 101.

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 386.

5 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 385.
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Ademais, a despeito da divergéncia de alguns magistrados e doutrinado-
res, o proprio Superior Tribunal de Justi¢a tem entendimento pacificado no mes-

mo diapasdo da mencionada doutrinadora, que defende

Se entende que se trata de um recurso interponivel contra
todo e qualquer pronunciamento do juiz, seja decisdo in-
terlocutdria, seja sentenca, seja decisdo de relator, de érgio
colegiado, etc. Ndo ¢ exagero afirmar-se ser concebivel a in-
terponibilidade de embargos de declaragdo até mesmo de
pronunciamento desprovido de contetido relevantemente
decisorio.®

No tocante aos efeitos da interposi¢ao dos embargos de declaragio,
Araken de Assis leciona que “a interposi¢do dos embargos de declaragao impede
o transito em julgado do provimento. Embora parcial o recurso, o efeito obs-
tativo alcanca todo o provimento impugnado. Nao importa o defeito tipico ou
atipico invocado, assim como o objeto dos embargos.” Assim, nos leva a pensar
num impedimento global do transito em julgado decorrente da interposi¢do de

embargos declaratdrios. Conclui ainda que
A jurisprudéncia pétria evoluiu no sentido de rejeitar o
transito em julgado por capitulos, porque isso multiplicaria
o numero de rescisérias, na medida em que a precluséo re-
cursal, relativamente a cada capitulo, por sua vez marcaria
o termo inicial do prazo previsto no art. 495.%

Verifica-se ainda no recurso a presenca do efeito devolutivo, uma vez que
“a existéncia do efeito devolutivo basta que haja a remessa da matéria impugnada
ao orgao judicidrio para proferir novo julgamento™ Caracteristica que Araken
defende estar presente nos Embargos de Declaragao. E acrescenta: “O efeito de-
volutivo dos embargos de declaracao implica a remessa direta e automatica da
matéria controvertida ao 6rgao judicidrio que emitiu o provimento.”*’

Inicialmente, entende-se que a devolutividade é limitada ao ponto impug-
nado, ndo podendo o drgéo suprir outros defeitos além dos apontados no recur-
so. No entanto, embora limitados em extensao, produzem efeitos translativo e

expansivo.'!

6 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sio Paulo: RT,
2005. p. 386.

7 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 617.

8 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 617.

o ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 618.

10 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 618.

1 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 619.
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Wambier ensina ainda que
Tém efeito devolutivo restrito a matéria impugnada, que
se consubstancia no vicio apontado na decisdo: obscuri-
dade, contradi¢do e omissdo. Corrigindo-se estes vicios,
pode ocorrer, o que é perfeitamente harmonico com o
sistema, que a decisdo dos embargos de declaragdo tenha
efeitos infringentes ou modificativos em relagdo a decisdo

impugnada.'

A doutrina defende ainda que “os embargos sé ostentariam efeito sus-
pensivo na hipétese de o recurso subsequente, por sua vez, encontrar-se dotado
de efeito suspensivo ope legis”™* Para evitar que o ambito dos embargos fosse
excessivamente restringido, “sustentou-se a concessao de efeito suspensivo ope
iudicis™™. Merece destaque, ainda, o efeito interruptivo, uma vez que, por forga
de lei, os embargos interrompem o prazo para a interposi¢ao de outros recursos.

Passando-se de fase da andlise conceitual, o problema maior surgia quan-
do, embora cabiveis Embargos de Declaragdo, a parte sucumbente, a despeito
de interp6-los, valia-se do recurso de apelagdo. O que se tinha, pois, era uma
sentenca omissa em relagdo a aspecto sobre o qual deveria ter se manifestado e,
contra a qual, mesmo sendo hipétese de cabimento de Embargos Declaratérios,
estes ndo eram interpostos pela parte, que se valia exclusivamente do recurso de
apelacéo.

Verificava-se, portanto, que a apelagdo acabava por devolver ao Tribunal
fundamentos que nao haviam sequer sido decididos pelo juizo a quo, levando a
necessidade de se estudar o efeito devolutivo dos Embargos de Declaragao, bem
como do recurso de Apelagao.

Os Tribunais vinham entendendo pela nulidade das sentencas que se pu-
desse considerar como infra ou citra petita, uma vez que nelas se mostra presente
patente error in procedendo. Considerando-se de ordem publica a referida maté-
ria, muitos julgadores entendiam por reconhecer até mesmo de oficio a nulidade
apontada, e por remeter os autos para nova apreciagdo do juizo a quo, sob pena
de gerar supressdo de instancia caso ja optasse por resolver o mérito da causa.

Assim, o juizo de origem deveria proferir outra sentenga, desta vez com a devida

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 386.

13 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 620.

14 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 620.



78

 CADERNO DE POS-GRADUACAQ EM DIREITO:
PRATICA PROCESSUAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

fundamentacéo e apreciacdo de todos os pedidos indicados pelo Autor em sua

peticdo inicial.

Neste diapasao, merece destaque o julgado do TJSP, citado pela professora

Teresa Wambier, em sua obra Nulidades do Processo e da Sentenga’, conforme

se segue: “A nulidade consistente no fato de se ter deixado de apreciar um ou dois

pedidos formulados é absoluta e deve ser decretada de oficio™®”

Assim entende também o TJDFT:

1 - E infra (citra) petita a sentenga proferida sem apre-
ciagio de todos os pedidos formulados pela parte.
2 - A auséncia de pronunciamento acerca de questdes devi-
damente explicitadas na causa de pedir, com conseqiiente
formula¢do dos pedidos correspondentes, enseja o reco-
nhecimento de error in procedendo do julgador e nulidade
da sentenca.!”

2. A sentenca deixou de apreciar todos os pedidos formu-
lados na inicial.

3. Doutrina. Tereza Arruda Alvim Wambier. “[....] serd infra
petita a sentenca que julgar menos do que tenha sido pleite-
ado pela parte, ou seja, a sentenga em que o juiz, ao decidir,
considerou ou apreciou menos do que foi pedido’, asseve-
rando ainda que, “sendo nulas, as sentencas extra, ultra ou
infra petita podem ter seu vicio apontado até pelo Tribunal,
em segundo grau, sem provocag¢io da parte” (in Nulidades
do Processo e da Sentenga, Ed. RT, 5 edi¢do, p. 316 e 319).
4. Precedente. 4.1. “[...] Impde-se a cassagdo da sentenca
quando o sentenciante nio aprecia pedido, sendo a sen-
tenca citra petita e, portanto, eivada de nulidade. [...]”
(20080111687582APC, Relator Luciano Moreira Vascon-
cellos, 52 Turma Civel, DJ 18/09/2012 p. 188). 4.2. “A nulida-
de da sentenga citra petita pode ser decretada de oficio pelo

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 5. ed. Sdo Paulo: RT,
2004.

SAQ PAULO. Tribunal de Justica. Apelagio Civel. AC n. 113.944-1. Segunda Camara Civel.
Relator: Cezar Peluso. Sao Paulo, 17 de outubro de 1989.

DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justiga. Acdrdao n. 355508 20080110884309APC. Se-
gunda Turma Civel. Relator: Angelo Canducci Passareli. Revisor: Carmelita Brasil. Bra-
silia, 29 de abril de 2009. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/Indexado-
rAcordaos-web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.
VisaoBuscaAcordao&controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresenta-
cao.ControladorBuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.
apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDo-
Acordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegis-
tros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscalnde-
xada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numero-
DoDocumento=355508>. Acesso em: 30 abr. 2016.
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Tribunal de origem, sendo desnecessaria a prévia oposi¢io
dos Embargos de Declaracdo”(AgRg no REsp 437.877/DF,

Rel. Ministro Herman Benjamin, DJe 09/03/2009).'8
O mencionado Tribunal fundamentava seu entendimento com base em

decisdes do Superior Tribunal de Justiga, como as que se seguem:
O julgador deve, por forca dos principios da inércia da ju-
risdi¢éo, do dispositivo e da correlagdo entre causa de pedir,
pedido e sentenga, obedecer aos limites objetivos da preten-
sdo jurisdicional deduzida (CPC, arts. 128 e 460), sob pena
de proferir decisdo infra petita (aquém), ultra petita (além)
ou extra petita (fora), suscetivel a corre¢do jurisdicional.”
PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECONHE-
CIMENTO PELO TRIBUNAL A QUO DE JULGAMEN-
TO EXTRA PETITA. JULGAMENTO DO MERITO. IN-
TERPRETACAO EXTENSIVA DO ARTIGO 515, § 3° DO
CPC. INAPLICABILIDADE. ERROR IN PROCEDENDO.
SUPRESSAO PELO JUIZ SINGULAR E NAO PELO TRI-
BUNAL. SUPRESSAO DE INSTANCIA.
A sentenca proferida citra petita padece de error in proce-
dendo. Se ndo suprida a falha mediante embargos de decla-
racio, o caso é de anulagéo pelo tribunal, com devolugio ao
6rgio a quo, para novo pronunciamento. De modo nenhum
se pode entender que o art. 515, §3°, autorize o 6rgdo ad
quem, no julgamento da apelagio, a ‘completar’ a sentenga
de primeiro grau, acrescentando-lhe novo(s) capitulo(s).
In casu, ndo ha que se falar em interpretagdo extensiva ao
artigo 515, § 3°, do CPC, quando nem sequer houve, na
sentenga, extingdo do processo sem julgamento do mérito,
requisito este essencial a aplicagdo do artigo 515, § 3°, da Lei
Processual Civil.
Recurso provido.

8 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. Acorddo n. 883168 20130110942023APC. Se-
gunda Turma Civel. Relator: Jodo Egmont. Revisor: Leila Arlanch. Brasilia, 15 de julho
de 2015. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?-
visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&-
controladorId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.Controlador-
BuscaAcordao&visaoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.
VisaoBuscaAcordao&nomeDaPagina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&en-
derecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=buscaLivre&quantidadeDeRegistros=20&ba-
seSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPagina=1&buscalndexada=1&mos-
trarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&numeroDoDocumen-
t0=883168>. Acesso em: 30 abr. 2016.

e BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. REsp 784.159/SC. Primei-
ra Turma. Relatora: Ministra Denise Arruda. Brasilia, 17 de outubro de 2006. Dispo-
nivel em:  <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/9052524/recurso-especial-resp-
-784159-sc-2005-0156580-0/inteiro-teor-14229812>. Acesso em: 30 abr. 2016.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. REsp 756.844/SC. Quinta Tur-
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A nulidade da sentenga citra petita pode ser decretada de
oficio pelo Tribunal de origem, sendo desnecesséria a pré-

via oposi¢ao dos Embargos de Declaragdo.”

A este respeito, merece destaque a licdo de Tereza Wambier,” “sera infra
petita a sentenca que julgar menos do que tenha sido pleiteado pela parte, ou
seja, a sentenga em que o juiz, ao decidir, considerou ou apreciou menos do que
foi pedido”

Fundamentando-se no fato e que o artigo 128 do Cddigo de Processo
Civil/73 dispunha que “o juiz decidird a lide nos limites em que foi proposta,
sendo-lhe defeso conhecer de questdes nao suscitadas, a cujo respeito a lei exige
a iniciativa da parte”™ e que o artigo 460, do mesmo diploma legal, estabelecia
que “¢ defeso ao juiz proferir sentenca a favor do autor, de natureza diversa do
pedido, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso

do que lhe foi determinado™*

, 0 que se tinha era que ao juizo a quo era imposta a
entrega da prestacao jurisdicional nos termos em que havia sido proposta.

Em comentdrios ao artigo supratranscrito, asseveram Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery que “o autor fixa os limites da lide e da causa de
pedir na peti¢do inicial (art. 128), cabendo ao juiz decidir de acordo com esse
limite. E vedado ao magistrado proferir sentenga acima (ultra), fora (extra) ou
abaixo (citra ou infra) do pedido”

Muitas mudangas foram implementadas com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015 (Lei n° 13.105/2015), que passou a prever os Embargos
Declaratdrios em seu artigo 1.022, incluindo dentre suas hipéteses de cabimen-

to a corregao de erro material e expressamente prevé o que o recurso ¢ cabivel

ma. Relator: Ministro José Arnaldo da Fonseca. Brasilia, 15 de setembro de 2005. Dis-
ponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7192491/recurso-especial-resp-
-756844-sc-2005-0093677-8/inteiro-teor-12935790>. Acesso em: 30 abr. 2016.

2t BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo em Recurso Especial. AgRg no REsp 437.877/
DEF Segunda Turma. Relator: Ministro Herman Benjamin. Brasilia, 04 de novembro de 2008.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=784159&b=A-
COR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=6>. Acesso em: 30 abr. 2016.

22 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 5. ed. Sdo Paulo: RT,
2004. p. 316.

2 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016.

2 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L5869.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016.

»  NERY JR., Nelson ; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil. 10. ed. Sao Paulo:
RT, ano. p. 668-669.
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contra qualquer decisao judicial, e ndo somente sentengas ou acérdaos, vejamos:
Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qual-
quer decisdo judicial para:
I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradi¢io;
II - suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia
se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;
III - corrigir erro material.
Paragrafo inico. Considera-se omissa a decisdo que:
I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou em incidente de assunc¢do de compe-
téncia aplicavel ao caso sob julgamento;
I - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489,
§ 10 26
Embora ndo seja a Apelagao o objeto precipuo do presente estudo, é im-
portante que se traga alguns conceitos acerca de tal recurso, para que se possa
compreender o porqué de os Tribunais entenderem da maneira como vém en-
tendendo nos casos de sentengas omissas contra as quais sdo interpostos direta-
mente recurso de apelagdo, sem prévia interposicdo de Embargos Declaratdrios.
A apelagio ¢ o: “meio impugnativo por exceléncia, cabivel contra ato de-
cisorio destinado a dar cabo do processo em primeiro grau”” Araken de Assis

leciona que
Constituindo a apelagido o recurso contra a sentenga (art.
513), principalmente quando julga o mérito (art. 269), a
compreensdo do trajeto seguido para alcangd-lo se mostra
imprescindivel para definir o alcance maximo do efeito de-
volutivo desse recurso.?®

O julgamento do mérito dependera de iniciativa das partes, e o artigo 128
do CPC 73 confirma tal ideia ao determinar que o juiz decidira o mérito nos
limites estabelecidos pelos litigantes, salvo raras excegdes. Assim, reafirma-se a
incontrastavel soberania das partes no que tange a formagao do mérito.”’

Caso o juiz se desgarre dos lindes fixados pelos litigantes, inclusive caso

deixe de julgar excegdes e objegdes opostas pelo réu ao acolhimento do pedido,

2 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016.

ASSIS, Araken de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 13, p. 141-161, set./out. 2001. p. 141.

ASSIS, Araken de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 13, p. 141-161, set./out. 2001. p. 145.

ASSIS, Araken de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 13, p. 141-161, set./out. 2001. p. 145-146.
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ter-se-a nulidade da sentenca. Assim, Araken de Assis conclui que se trata de

infra petita a sentenga que nao se pronuncia acerca de todas as questdes ou pe-
didos.*®

No que tange ao mérito do recurso de Apelagdo, Araken de Assis leciona:
Ele se prende a semelhanga do que acontece com a forma-
¢do do mérito do préprio processo (art. 128), ao principio
dispositivo. Como ja se afirmou, o destinatario do apelo s6
podera julgar o que o recorrente tiver requerido nas razdes
de recurso, encerradas com o pedido de nova decisio. A de-
volugdo transfere ao tribunal o objeto da cognicdo do pri-
meiro grau potencialmente, porque limitada e condiciona-
da a concreta iniciativa recursal do vencido.”®

E conclui:
O efeito devolutivo do apelo se medira, assim, pela varia-
vel régua da impugnacao do litigante. A defini¢do corrente
aponta-lhe a esséncia: transferir ao 6rgao ad quem o conhe-
cimento da matéria julgada em grau ad quem o conheci-
mento da matéria julgada em grau inferior de jurisdigdo.
As questdes dependentes da iniciativa das partes observam
o tradicional aforismo tantum devolutum quantum appella-
tum.»
[...]
O efeito devolutivo da apelacdo sempre devolvera ao relator
e ao Tribunal, no minimo, a matéria impugnada e, talvez,
toda a controvérsia desenvolvida entre as partes em primei-
ro grau, além das questdes que, embora incontroversas, ao
juiz seja dado conhecer de oficio.*®

Desta forma, o autor defende que a appellatio generalis nao seria interes-

sante para nenhuma das partes, pois poderia permitir inclusive a reformatio in

pejus.*
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ASSIS, Araken de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 13, p. 141-161, set./out. 2001. p. 146.

ASSIS, Araken de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 13 p. 141-161, set./out. 2001. p. 147.

ASSIS, Araken de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 13, p. 141-161, set./out. 2001. p. 147.

ASSIS, Araken de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 13, p. 141-161, set./out. 2001. p. 148.

“Essa nogao abstrai a natureza da questdo devolvida, reafirma a presenca em todo recurso
desse efeito e, ademais, contrapde-se a trés outras ideias. Em primeiro lugar, o efeito de-
volutivo, tal como o concebemos, contrasta a appellatio generalis, segundo a qual basta a
interposi¢ao do apelo para devolver ao 6rgao ad quem toda a matéria controvertida, o que
permitiria, inclusive, a reformatio in pejus, hoje vetada, implicitamente, em razdo do mencio-
nado principio dispositivo. Ademais, refuta entendimento de que o efeito devolutivo abrange



ASPECTOS POLEMICOS DOS EMBARGOS DECLARATORIOS A LUZ DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL/2015 §

Necessario se faz, ainda, trazer a explicagdo do Professor Araken sobre as

perspectivas da devolutividade da apelagao:

O efeito devolutivo reclama andlise sob duas perspectivas
diferentes, mas complementares: em primeiro lugar, no pla-
no horizontal, quanto a sua extensdo, cabendo estabelecer
se o pronunciamento do Tribunal cobrira area igual ou nao
aquela percorrida pelo érgao a quo; ademais, no plano ver-
tical, tangente a sua profundidade, tocando identificar nos
fundamentos da sentenca, quais as questdes decididas e se
todas, e ainda outras, ainda que ndo decididas, devem ser
ponderadas no Tribunal .

Merece destaque a inovagao trazida pelo novo Cédigo no que tange a de-

volutividade do recurso de Apelagdo, que agora passa a devolver para apreciagao

e julgamento do Tribunal todas as questdes discutidas no processo, mesmo que

nao tenham sido resolvidas pelo juizo a quo, e que prevé a possibilidade de, no

caso de sentenga omissa, o Tribunal julgar o mérito da demanda, sem a necessi-

dade de remessa dos autos ao juizo a quo, conforme se segue:

Art. 1.013. A apelagio devolvera ao tribunal o conheci-
mento da matéria impugnada.

§ 1° Serdo, porém, objeto de apreciacdo e julgamento pelo
tribunal todas as questdes suscitadas e discutidas no pro-
cesso, ainda que nao tenham sido solucionadas, desde
que relativas ao capitulo impugnado.

§ 22 Quando o pedido ou a defesa tiver mais de um funda-
mento e o juiz acolher apenas um deles, a apelagdo devolve-
rd ao tribunal o conhecimento dos demais.

§ 3° Se o processo estiver em condi¢des de imediato jul-
gamento, o tribunal deve decidir desde logo o mérito
quando:

I - reformar sentenca fundada no art. 485;

IT - decretar a nulidade da sentenga por nio ser ela con-
gruente com os limites do pedido ou da causa de pedir;

III - constatar a omissio no exame de um dos pedidos,
hipdtese em que podera julga-lo;

IV - decretar a nulidade de sentenga por falta de fundamen-
tagao.

§ 4° Quando reformar sentenca que reconheca a decadén-
cia ou a prescri¢do, o tribunal, se possivel, julgara o mérito,

somente as questdes transferidas de forma automdtica ao drgao ad quem, independentemen-
te da impugnagao do recorrente, por que passiveis de conhecimento ex officio. ASSIS, Araken
de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto
Alegre, v. 3, n. 13, p. 141-161, set./out. 2001. p. 148.

ASSIS, Araken de. Efeito devolutivo da apelagdo. Revista Sintese de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, v. 3, n. 13, p. 141-161, set./out. 2001. p. 149.
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examinando as demais questdes, sem determinar o retorno
do processo ao juizo de primeiro grau.

§ 5° O capitulo da senten¢a que confirma, concede ou re-
voga a tutela provisoria é impugnavel na apelagio. (grifo
nosso)*

Desta forma, o que se verifica com o Cédigo em vigor é que houve uma
alteragdo no conceito de que a interposicao de apelacido independentemente da
prévia interposi¢ao de embargos de declaragdo imporia ao Tribunal o reconhe-
cimento de nulidade da sentenga e remessa para o juizo de origem, uma vez que,
agora, ao Tribunal é permitido julgar o mérito de sentenca omissa sem que haja
alegacdo de supressdo de instancia. Para a compreensao de tal modificagao e suas
repercussoes no ambito da primeira e da segunda instancia, se mostra necessaria
a analise do trabalho da professora Teresa Wambier, que estudou a omissao judi-
cial e sua repercussdao nos embargos de declaragao, e que sera objeto de pesquisa

do préximo capitulo.

2.2 Diferenciacao entre “sentencas completas” e “sentencas sufi-
cientemente fundamentadas” e suas implica¢6es no novo Cédigo
de Processo Civil

Luis Eduardo Simardi, em seu estudo sobre os embargos de declaragao,

ensina que
compete ao juiz, ao proferir a decisdo, resolver todas as
questoes suscitadas pelas partes. Caso deixe de apreciar
questdes levantadas no curso do feito, estard se omitindo,
e 0 seu pronunciamento poderd ser atacado por meio de
embargos de declaragdo.”

Teresa Wambier, em seu estudo publicado no livro Omisséo judicial e Em-
bargos de Declaragao, pretende tragar o perfil do que é a omissdao que o Judicia-
rio tem o dever de suprir por intermédio dos Embargos de Declaragao, além de
tracar a distin¢do conceitual que reputa ser necessaria quando se confronta com

uma omissao em sentenc¢a ou omissao em acordao.*

% BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016. Grifo nosso.
FERNANDES, Luis Eduardo Simardi. Embargos de declaragio: efeitos infringentes, preques-
tionamento e outros aspectos polémicos. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 93.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sio Paulo: RT,
2005. p. 101.
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Isto porque, conforme ensina a professora, sdo distintos os padrdes para
que se possa considerar completa uma sentenca proferida por juizo de primeiro
grau e uma decisao proferida por 6rgao de segundo grau de jurisdi¢ao.”

Para tanto, a professora cita Joaquim Felipe Spadoni, que leciona:

Assim, naquilo que diz respeito as decisdes proferidas em 1°
grau, interlocutdrias ou sentengas, realmente nao ¢ necessario
que o magistrado se manifeste expressamente sobre todas as
questdes faticas e juridicas suscitadas pelas partes em defesa
de suas pretensdes. Isto porque os recursos cabiveis da decisdo
interlocutdria e da sentenga, meios de controle da deciséo, sdo
0 agravo e a apelagdo, que possuem efeito devolutivo amplo.
Com efeito, dispde o art. 515 e paragrafos que ao Tribunal é
transferido o conhecimento de todas as questdes suscitadas e
discutidas pelas partes, ainda que ndo decididas pelo magis-
trado, bem como todos os fundamentos da a¢io e da contes-
tacdo, mesmo que o juiz tenha se manifestado apenas sobre
um deles. Este dispositivo, embora se refira ao recurso de ape-
lagdo, também se aplica ao recurso de agravo, naquilo que é
cabivel. Portanto, para a controlabilidade das decisdes de 1°
grau, basta, realmente, que o magistrado exponha, com clareza
e logicidade, os fundamentos faticos e juridicos de sua deciséo,
enfrentando as questoes que se apresentam como preliminares
ou prejudiciais em seu raciocinio, nio se revelando juridica-
mente imprescindivel sua manifestagio e decisdo a respeito
de todas as questdes faticas e juridicas suscitadas pelas partes.
Independentemente do julgamento destas, poderdo as partes
recorrer e o Tribunal ad quem verificar, de forma suficiente e
adequada, a corregdo do julgamento proferido em 1°grau, por
forca do efeito devolutivo amplo dos recursos cabiveis. Ja no
que se refere aos julgamentos em segundo grau de jurisdicéo,
todas as questdes faticas e juridicas suscitadas pelas partes e
cuja apreciagdo explicita no acérdao se revela necessdria para
um adequado manejo do Recurso Especial ou Extraordinario
eventualmente cabivel, se apresentam como ‘questdes relevan-
tes’ e de obrigatéria apreciagdo pelo Tribunal. Isto porque es-
tes recursos sdo de estrito direito, possuem efeito devolutivo
restrito a questdo federal ou constitucional, estabelecendo a
Constitui¢do Federal a necessidade de que estas tenham sido
decididas pelas instdncias ordindrias, para que os Tribunais
Superiores possam exercer o controle de legalidade ou cons-
titucionalidade mediante o conhecimento dos recursos excep-
cionais.*’(grifo nosso)

39

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 102.

4 SPADONLI, Joaquim Felipe. A fungdo constitucional dos embargos de declaragao e suas hi-
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As diferencas existentes foram objeto do estudo da professora e devem-se ao
fato de que os acérdaos, via de regra, estdo sujeitos a recursos excepcionais, cujo
efeito devolutivo é desprovido de dimensao vertical. “Portanto, muitos elementos
que néo precisam (embora possam) necessariamente constar de uma sentenga — em
principio ndo sujeita a recurso especial ou extraordinario, salvo excepcionalmente
neste ultimo caso — devem inexoravelmente constar de um acérddo”*" A autora ex-
plica que isto se d4 em razao de que, ausentes tais dados, pode restar dificultada ou
até mesmo inviabilizada a admissibilidade do recurso especial e do extraordinario.

Assim, Teresa Wambier apresenta dois conceitos diferentes, o de sentenga

completa e o de sentenca suficientemente fundamentada. Veja:

Uma decisdo pode estar suficientemente fundamentada, no
sentido estrito da expressdo, embora esta mesmo decisdo
possa ser considerada incompleta. Ou seja: trata-se de sois
conceitos diferentes, decisio completa e decisdo fundamen-
tada. Uma decisdo completa serd necessariamente suficien-
temente fundamentada, mas a reciproca nio é verdadeira.
A suficiéncia da fundamentagdo ndo basta para que a deci-
sdo seja tida por completa.*?

Para a autora, nos casos de decisdes que estdo sujeitas a recurso cujo efeito
seja devolutivo com dimenséo horizontal e vertical, ndo ha necessidade de que
a decisdo seja completa, bastando que seja suficientemente fundamentada. E o
caso da sentenca de primeiro grau, decisdo sujeita a apelacao, cujo efeito é de-
volutivo.*

Ja no tocante aos acérdaos proferidos por Tribunais, a autora completa:
Parece inexoravel concluir-se que a decisao do Tribunal, su-
jeita a recursos excepcionais tenha que ser completa, para
efeito de ndo gerar prejuizo as partes, normalmente ao pro-
prio vitorioso, e nédo, pura e simplesmente, suficientemente
fundamentada.*

Assim, Wambier conclui que a sentenca completa é a expressao que se

poteses de cabimento. In: NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo: RT, 2001. v. 8. p. inicial-final.

4 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragio. Sao Paulo: RT,
2005. p. 103.

2 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 103-104.

#  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 104.

* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragio. Sao Paulo: RT,
2005. p. 105.
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refere, via de regra, ao acérdao que julga apelagdo, uma vez que é contra esta
decisao que geralmente sdo interponiveis os recursos excepcionais. Para tanto, se
fundamenta no artigo 515, paragrafos primeiro e segundo do revogado CPC/73,
do qual se podia concluir que “o Tribunal tem que examinar todos estes itens...
ainda que a sentenga nao os tenha examinado (o que, portanto, a propria lei
admite!)”®

De tal dispositivo, interpretava-se que o juiz singular era dispensado, a
principio, de analisar todas as causas de pedir ou razdes de defesa.*

Assim, “da decisdo suficientemente fundamentada, devem constar todos
os elementos que o juiz levou em conta para decidir’”, é aquela que “contém
elementos bastantes para sustentar o decisum’*; ao passo que “da decisdo com-
pleta, devem constar também elementos faticos e/ou juridicos que, segundo as
partes, ou segundo uma das partes, deveriam ter sido levados em conta pelo juiz,
para decidir”®, ela “deve incluir em si mesma, por exemplo, dados que nao levou
em conta para decidir, assim como manifestacio expressa sobre todas as causas
de pedir e razoes de defesa” Dai decorre o fato de que as decisoes sujeitas aos
recursos especial e extraordinario devem necessariamente ser completas, nao
bastando que sejam suficientemente fundamentadas.

“A jurisprudéncia é farta em decisdes em que se afirma nao ter o Judicia-
rio o dever de manifestar-se sobre todos os argumentos utilizados pelas partes,
ainda mais se impertinentes ou irrelevantes™', segundo ensina Wambier, que
conclui “mas deve aclarar a razao pela qual tera considerado os argumentos im-

pertinentes ou irrelevantes, salvo se totalmente dbvia”>

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sio Paulo: RT,

2005. p. 379.

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. . p. 380.

7 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sio Paulo: RT,
2005. p. 352.

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sio Paulo: RT,
2005. . p. 388.

4 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. . p. 352.

0 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragio. Sao Paulo: RT,
2005. p. 388.

' 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragio. Sao Paulo: RT,
2005. p. 353.

2 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragio. Sao Paulo: RT,
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E necessdrio, contudo, que se esclareca quais sio os pontos sobre os quais
0 juiz necessariamente tem de manifestar-se. Para tanto, ha que se considerar a
liberdade do juiz no que tange a apreciagdo das provas. Ha que se respeitar que
o magistrado, diante dos fatos alegados pelas partes, tem dois momentos em que
seleciona quais sdo os fatos que necessitam ser objeto de prova e, dentre aquelas
efetivamente produzidas, quais tém relevancia.

Teresa Wambier™ ensina que podera haver fato que nao sera objeto de
prova ou provas que nao serdao consideradas no embasamento da decisao, mas
todos tém que constar do relatério da decisdo judicial. Ademais, é necessario
“que as partes encontrem na sentenga a resposta ao direito que tém de produzir
provas™*. “Quanto maior for a liberdade que o sistema confere ao juiz no que
diz respeito a aprecia¢ao das provas, maior é a necessidade de fundamentagao
minuciosa das razoes adotadas pelo juiz para decidir desta ou daquela forma. 7

Ja no que toca as omissdes nas questdes suscitadas pelas partes, Wambier

ensina que

Exercendo o direito ao contraditério, transformam as par-
tes pontos em questdes. A respeito delas, ditas prévias, o
juiz deve manifestar-se necessariamente. Questdes prévias
do tipo preliminar sdo aquelas de cujo exame resulta a in-
dicagdo do caminho de examinar (ou nio) a questdo pos-
terior; questdes prévias do tipo prejudicial sdo aquelas de
cuja apreciagao resulta o como devera decidir-se a questdo
posterior.>

Que conclui com a ligdo de Egas de Aragao:
E inadmissivel supor que o juiz possa escolher, para julgar,
apenas algumas das questdes que as partes lhe submeterem.
Sejam preliminares, prejudiciais, processuais ou de mérito,
0 juiz tem que examind-las todas. Se ndo fizer, a sentenga
estara incompleta.”

2005. p. 353.

3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 358.

** 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 358.

»  WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragio. Sao Paulo: RT,
2005. p. 365.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 375.

7 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT, 2005. v. 2.
p. inicial-final. p. 377.
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“O juiz ha de manifestar-se necessariamente, na sentenga completa, sobre
todas as causas de pedir mencionadas pelo autor, que autonomamente podem
levar a procedéncia do pedido. Assim como ha de referir-se a todas as razoes de

defesa. ”** Desta forma,
para cada pedido de tutela jurisdicional, deve haver, neces-
sariamente, uma decisdo explicita sobre o mesmo. A Cons-
tituigdo Federal veda que o Judicidrio silencie a respeito de
pedidos formulados, ndo proferindo seus respectivos julga-
mentos, sob pena de incorrer em descumprimento de dever
constitucional.”

Analisando a fungéo constitucional do recurso, Spadoni conclui que
Correlato ao garantido direito de acesso a justica, esta
o dever constitucional de “completude decisoria” dos
provimentos judiciais, consistente na obrigacdo do
Poder Judiciario julgar, explicitamente, todos os pe-
didos que foram levados ao seu exame.*

De todo o estudo apresentado, dado o advento da promulgagao do novo
Codigo de Processo Civil, surgiu a indagacao acerca da manutengao, ou nao, da
distingdo apresentada por Teresa Wambier. Dada a manutencao do efeito devo-
lutivo da apelagido, que devolve ao Tribunal toda a matéria, acredita-se que sim.

Cumpre salientar, ainda, que o artigo 1.025 do Cddigo de Processo Civil
em vigor determina que “consideram-se incluidos no acérdao os elementos que
o embargante suscitou, para fins de pré-questionamento, ainda que os embargos
de declaragdo sejam inadmitidos ou rejeitados™', entendimento este que inclusi-
ve ja encontrava guarida na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, e que
corrobora o ponto de vista da professora Teresa Wambier.

H4, inclusive, doutrinadores, como Scarpinela Bueno, que criticam o tra-
tamento dado pela matéria através do novo Cdédigo, uma vez tratar-se de maté-
ria constitucional. Assim, verifica-se que é abundante a polémica envolvendo os

instrumentos trazidos pelo Cdodigo ora em vigor, de modo que tais aspectos s

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 377.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omissdo judicial e embargos de declaragdo. Sao Paulo: RT,
2005. p. 378.

SPADONT, Joaquim Felipe. A fungdo constitucional dos embargos de declaragdo e suas hi-
poéteses de cabimento. In: NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sao Paulo: RT, 2001. v. 8. p. inicial-final.

¢ BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 30 abr. 2016.
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poderdo ser elucidados com o estudo aprofundado da casuistica, tal como for se

apresentando.

3 CONCLUSAO

Apds a conclusdao do presente artigo, tornou-se possivel perceber que,
com a vigéncia do novo Codigo de Processo Civil, alguns aspectos polémicos
envolvendo os Embargos de Declaragao foram sanados, ao passo que outros sur-
giram e s6 poderao ser esclarecidos a medida que a legislagdo for sendo aplicada
ao caso concreto.

De tal forma, se revela de suma importincia o acompanhamento da evo-
lucédo jurisprudencial no pais, sobretudo para que se possa observar a situagao
estudada no presente trabalho, na qual o sucumbente, ao se deparar com sen-
tenca omissa, a despeito de interpor os embargos de declaragdo cabiveis, inter-
poe diretamente recurso de apelacdo. Com o advento da publicagdo da Lei n°
13.105/2015, que prevé a possibilidade de, nestas situagdes, o proprio Tribunal
ja julgar o mérito da demanda, muito se alterard, o que suscita o interesse de
muitos em observar como isto se dara na pratica.

Assim, a realizacdo do presente trabalho permitiu verificar que:

- ha distingao entre as omissdes embargaveis, ou nao;

- as sentencas podem ser divididas em “sentencas completas” (acérdao) e
“sentengas satisfatoriamente fundamentadas” (sentenga de 1° grau), e entende-se
que tal divisdo permanece ainda que na vigéncia da Lei n° 13.105, uma vez que
o artigo prevé a possibilidade de, em apela¢do, o Tribunal julgar o mérito da
causa quando a sentenca houver sido omissa em ponto sobre o qual deveria ter

se pronunciado.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo trazer a mitigagdo da jurisdi¢do defensiva no Co-
digo de Processo Civil de 2015, lei 13.105/2015, priorizando a decisdo de mérito uma
vez que possibilita o saneamento do processo quando o vicio ndo for grave. Aborda
os conceitos de direito material, direito processual, pressupostos processuais, requisitos
de admissibilidade para melhor percep¢do do assunto tratado. Além disso, apresenta
a simula 115 do STJ que era aplicada como forma de impedir a anélise do mérito dos
recursos. Fato esse superado com o novo Cédigo.

Palavras-chave: Novo Cdédigo civil. Jurisdi¢ao defensiva. Primazia da decisdo de mérito.

ABSTRACT

This article aims to bring the mitigation of defensive jurisdiction in the Civil Procedu-
re Code of 2015 Law 13.105/2015 by giving priority to merit decisions as it allows the
possibility to solve formal problems in the process when the irregularity is not serious.
Discusses the concepts of substantive law, procedural law, inadmissibility, admissibility
requirements for a better understanding of the subject. Moreover, it presents a Simula
115 of the Supreme Court which was applied in order to prevent the analysis of the me-
rits of the resources. This fact was overcome with the new Code.

Keywords: New civil code. Defensive jurisdiction. Primacy of merit decision.
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1 INTRODUCAO

A entrada em vigor do novo Coédigo de Processo Civil traz a necessidade
de reflexao sobre a mitigagdo dos institutos do direito processual referentes aos
requisitos de admissibilidade dos recursos bem como dos institutos processuais
que impediam a analise do mérito, priorizando uma jurisdi¢ao defensiva. No
trabalho sdo abordados os conceitos que balizam essa compreensdo no intuito
de demonstrar que apesar de mitigados os requisitos de admissibilidade perma-
necem importantes no sentido de dar a previsibilidade necessaria ao processo e

ao provimento jurisdicional do Estado as questdes de mérito.
2 DO DIREITO MATERIAL E A DECISAO DE MERITO

A decisdo de mérito vincula-se a tutela do direito material que esta rela-
cionado diretamente ao mundo empirico das relagdes sociais. Isso significa dizer
que as normas de direito material versam sobre as experiéncias faticas vivencia-
das na sociedade tais como na familia, nas sociedades empresarias, no comér-
cio.? De tal forma que as leis reguladoras dessas relagdes impdem regras sobre

0 que é ou ndo licito nesse contexto. Constituindo-se em normas de conduta.’
3 DO DIREITO PROCESSUAL

A atividade de dizer o direito e exercer a jurisdigao cabe ao Estado. Com
isso, nasce a necessidade desse ente para exercer a jurisdi¢do, apaziguando as
relages sociais. Nas palavras de Humberto Theodoro Junior, “[...] o Estado uti-
liza método proprio, que é o processo, que recebe denominagao de civil, penal,
trabalhista, administrativo etc., conforme o ramo do direito material perante o
qual se instaurou o conflito de interesses.”.* Ou seja, o direito processual regula a

atividade do Estado para a prestagdo jurisdicional de solugdo das controvérsias

2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 50.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de processo civil. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010.v. 1. p. 1.

4 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 225.
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que emanam dos conflitos de direito material.

Conforme Wambier, Talamine:

Diante do descumprimento de uma norma juridica ou do
inadimplemento de determinada obrigacio, o direito ma-
terial nada pode fazer (isto é, ndo tem o direito material
mecanismos capazes de restabelecer a harmonia rompida
pelo descumprimento ou pelo inadimplemento), restando
ao interessado buscar a tutela jurisdicional para o seu inte-
resse violado, o que faz por meio da provocagdo da ativida-
de jurisdicional.®

Esse direito processual estd vinculado a uma atividade do Estado e nes-
se sentido seus institutos estdo ligados as normas constitucionais que visam a
pacificacao das relagdes sociais como um dos objetivos do Estado, atuando nos
limites da prestacdo jurisdicional, bem como tendo um carater intrinseco ao

processo em si. ©

3.1 Dos pressupostos processuais

Feitas essas essenciais distingdes entre a tutela do direito material e a do
direito processual e, tendo em vista o objetivo deste estudo, é importante com-
preender alguns fundamentos do direito processual. Nesse sentido, especifica-
mente, sobre os pressupostos processuais.

Sendo o processo um método para a prestagdo jurisdicional, ha a criacdo
de uma relagdo juridica que envolve as partes do processo: autor/juiz/réu. Essa
relacdo desenvolve-se calcada em pressupostos de validade e existéncia como
esclarece Wambier, Talamine.

No que concerne aos pressupostos de validade, os autores apontam serem
aqueles que ddo ao processo seu regular desenvolvimento: a peti¢ao inicial apta,
ou seja, em conformidade com os requisitos legais; competéncia do 6rgéo julga-
dor e a capacidade civil e processual para estar em juizo.

Ja no que se refere aos pressupostos de existéncia, os autores registram a
essencialidade da peti¢do inicial, da jurisdi¢ao e da citagdo que sao correlatas das

partes que compdem a relagao juridica no processo: autor, juiz e réu.

5 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 225-230.

6 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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Ainda acrescentam o que seriam pressupostos negativos do processo.
Esses pressupostos ndo estido presentes na relagdo juridica demandada e, sim,
externos a ela e sdo a litispendéncia e a coisa julgada. Sendo a existéncia desses

pressupostos um impeditivo para a continuagdo do processo.”

3.2 Dos recursos

Ja foi colocado que o processo é um método para a prestagao jurisdicional
do Estado. Nesse sentido, apds a decisao final proferido no juizo de primeiro
grau, nasce o direito a impugnagdo dessa decisio como forma de reexame da
decisdo pelo préprio juizo prolator da sentenga ou por drgio a ele superior. Com
isso a parte pode pleitear a reforma, a invalidagéo, o esclarecimento ou, ainda, a
integracao dessa decisdo. ®

Nas palavras de Junior, os recursos “se revelam como corretivos de de-
cisdes erroneas ou injustas. Em contrapartida, ndo poderiam os litigios se per-
petuar no tempo, mediante mecanismos diversos, entre os quais se encontra a
interposi¢ao de um recurso”. *

Nesse sentido, o processo nao pode se prolongar indefinidamente e assim
como ha a analise dos pressupostos da agdo para que se tenha inicio a relagao pro-
cessual e, por conseguinte a analise do mérito da agdo, conforme ja neste trabalho,
também os recursos tém pressupostos para que possam dar prosseguimento ao

reexame da decisdo impugnada, sendo eles os requisitos de admissibilidade.

3.3 Dos requisitos de admissibilidade dos recursos

Como requisitos de admissibilidade, sao analisados os requisitos especi-
ficos da espécie recursal interposta. E da mesma forma que ocorre com a agéo,
somente apos essa analise, em que o tribunal diz se admite ou ndo o recurso,
passa-se a analise do mérito da impugnagao feita a decisao prolatada para dar ou

néo provimento ao recurso."

7 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 239.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de processo civil. 51. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. v. 1. p. 565.

o NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 199.

10 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
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Assim, o recurso nada mais é do que uma continuidade da relagdo proces-

sual ajuizada por meio da a¢ao e bem explicada por Cheim:

No fundo, tudo se passa como se transportadas fossem para
a fase recursal as condi¢des exigidas para o ajuizamento
da agdo. A analogia e o paralelismo existentes sdo abso-
lutamente verdadeiros, apesar de se saber que na a¢io os
requisitos sdo verificados em relagéo a fatos exteriores e an-
teriores ao processo, e nos recursos os requisitos de admis-
sibilidade sdo aferidos tendo em vista o proprio processo ja
existente."!

Entao hd uma estreita relagdo entre o juizo de mérito e o juizo de mérito a
ser feito pelo tribunal em que ao inadmitir um recurso, necessariamente o méri-
to deixard de ser analisado.

Seguindo na analise dos requisitos de admissibilidade, é importante di-
ferenciar se esses requisitos sao questdes prejudiciais ou preliminares. Tendo-se
por questdes prejudiciais aquelas que influenciam no julgamento das decisdes
impugnadas e as preliminares por questdes independentes a serem analisadas de
forma prévia a decisao impugnada.'?

Com isso demonstra-se que o juizo de admissibilidade ndo guarda qual-
quer relagdo de conteudo com o mérito da decisao impugnada e constitui-se em
um juizo auténomo, independente da relagdo juridica colocada em questiona-
mento quando da impugnagao da decisdo, mas que acaba por impedir, no caso
da inadmissibilidade, o juizo do mérito do recurso. Mas como ja demonstrado,
ndo se pode trazer em juizo uma questdo de mérito de forma perpétua, devendo
o Estado fazer a prestagédo jurisdicional e colocar fim a lide.

Diante desse embate entre a admissibilidade e o julgamento do mérito do re-

curso, passou-se a analisar a questdo sob o principio da instrumentalidade das formas.

3.4 Principio da instrumentalidade das formas

O nome do principio ja é por si sugestivo de que os requisitos formais de

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 671.

JORGE, Flavio Cheim. Requisitos de admissibilidade dos recursos: entre a relativizagao e as
restri¢oes indevidas (jurisprudéncia defensiva). Revista de Processo, Sio Paulo, n. 217, p. 13-
39,2013. p. 15.

JORGE, Flavio Cheim. Requisitos de admissibilidade dos recursos: entre a relativizagao e as
restri¢des indevidas (jurisprudéncia defensiva). Revista de Processo, Sio Paulo, n. 217, p. 13-
39,2013. p.10-17.
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admissibilidade dos recursos ndo pode ser causa de nao julgamento do mérito
do recurso. Uma vez que os requisitos seriam os meios utilizados pelo Estado
para uma efetiva prestagdo jurisdicional. Nao podendo o direito material su-
cumbir a analise desses requisitos, inclusive trazendo prejuizo ao principio da
efetividade, constante do art. 5°, inciso XXXV da Constitui¢do de 88. Ou seja, 0s
mecanismos processuais devem ser aptos a prover uma solucéo justa da lide."”

Por outro lado, as decisoes judiciais devem gozar de estabilidade, consti-
tuindo a coisa julgada de imutabilidade de modo a garantir a produgéo de efeitos
da sentenga/acordio.

Entdo, as formas tém a sua importancia para o que se deseja alcancar
quando da prestagdo jurisdicional, trazendo ao ato decisorio essa possibilidade
de certeza quanto aos seus efeitos e sua obrigatoriedade. “A solu¢io intermedi-
aria entre o rigor absoluto e a liberdade total denomina-se principio da instru-
mentalidade das formas..”’"?

Com essas consideracdes sobre o direito material e o direito processual
tem-se que os dois apresentam uma carga de interferéncia para o estabelecimen-

to de limites quanto a sua apreciagéo.

4 SUMULA 115DO STJ

Como reflexao do que vinha acontecendo no momento do juizo de ad-
missibilidade dos recursos antes da entrada em vigor do novo Coédigo de Pro-
cesso Civil, lei 13.105/2015, a simula 115 do Superior Tribunal Federal (STJ)
é bastante ilustrativa. O seu verbete, abaixo reproduzido impunha um ébice a
admissibilidade do recurso pela auséncia de procuragio do advogado na peti¢ao
de interposi¢ao da pega processual: “Simula 115 - Na instancia especial ¢ inexis-
tente recurso interposto por advogado sem procuragao nos autos. (Sumula 115,
Corte Especial, julgado em 27/10/1994, DJ 07/11/1994 p. 30050)™.'¢

13 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 75.

14 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 161.

15 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de direito civil.14. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 240.

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stimula 115. Brasilia, 27 de outubro de 1994. Disponi-



DE UMA JURISDICAO DEFENSIVA A UMA JURISDICAO DE MERITO 99

O processo como técnica para o Estado exercer a jurisdi¢do ndo poderia
criar impedimento tdo gravoso a obten¢ao de uma decisdo de mérito, como no
caso especifico dessa sumula. Como afirma CHEIM, falta razoabilidade e pro-
porcionalidade ao enunciado. Uma vez que o vicio da auséncia do mandato seria
passivel de correcao, podendo o processo ser saneado e o mérito do recurso
analisado pelo tribunal.”

Nesse sentido o que se observa é a existéncia de uma jurisdi¢ao defensiva
que coloca em risco a tutela do direito material e por consequéncia impossibilita
a pacificagdo social, pois que o impedimento gera o sentimento de ndo concreti-

zagdo do ideal de justiga creditado ao Estado.
5 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A primazia do julgamento de mérito parece ter encontrado guarida com
a edicdo e entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil uma vez que os
requisitos de admissibilidade dos recursos foram mitigados no sentido de pos-
sibilitar o saneamento e o suprimento da auséncia do instrumento de mandato,
bem como permite a realizacao de preparo apds a interposi¢do do recurso.

E o que se extrai da leitura dos art. 76 in verbis do NCPC: verificada a
incapacidade processual ou a irregularidade da representagdo da parte, o juiz
suspendera o processo e designara prazo razoavel para que seja sanado o vicio.
Também, assim é o art. 1029, § 3°, em que na interposi¢ao do recurso especial ou
extraordinario tempestivo pode ser determinada a corre¢do de vicio formal nao
considerado grave. Esses artigos, especificamente recaem sobre uma impossibi-
lidade de permanéncia de aplicacdo da simula 115 do STJ.!8

Essa cultura de uma jurisprudéncia defensiva é ainda rebatida em outros
artigos do novo Cédigo que se coaduna com a necessidade de trazer uma atua-

¢ao de real solugdo dos conflitos que emergem da vida didria e que precisam de

vel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp>. Acesso em: 02 maio 2015.

ROSSI, Julio César. Simula Defensiva: necessidade de superagdo do Verbete 115 do Superior

Tribunal de Justiga. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 57, p. 74-81, 2007. p.

77-78.

8 FAGUNDES, Cristiane Duarte Tavares. O novo CPC e o combate d jurisprudéncia defensiva.
24 abr. 2015. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/o-novo-cpc-e-o-combate-a-juris-
prudencia-defensiva/>. Acesso em: 02 maio 2016.
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respostas efetivas do poder judiciario sem que esse se utilize de subterfugios para
deixar de julgar o mérito dos recursos.

Especial dicgao tem o art. 932, paragrafo unico: “Antes de considera inad-
missivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente

para que seja sanado vicio ou complementada a documentagao.”"

6 CONCLUSAO

O novo Codigo de Processo Civil pelo que se constata caminha no sentido
de mitigar os vicios formais, ainda que a dicgdo dos artigos seja demasiadamente
aberta, ndo trazendo os limites sobre os quais o processo podera ser saneado sem
que isso implique em prejuizo a celeridade processual, ou mesmo a seguranga
juridica que sao também basilares para o exercicio da jurisdi¢ao pelos érgaos do
poder judiciario.

De tal forma que ainda que se busque em dltima andlise um provimento
de mérito com o recurso e a jurisdi¢do defensiva seja mitigada, ndo se pode ne-
gar que algumas questdes formais ndo podem deixar de ser observadas como a
legitimidade, a tempestividade, desisténcia da agdo ou rentncia/aquiescéncia a

decisio. 2
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RESUMO

O Estado Democratico de Direito brasileiro, cujas instituigdes, fundamentos e princi-
pios estdo tracados na Constituicdo Federal de 1988, aparece num contexto historico
em que a tradicional concepg¢do sobre a separagdo de poderes passa por transformagdes
que tanto podem referir-se ao aperfeicoamento e aprofundamento de suas institui¢des,
como podem significar a sua erosdo e desmantelamento. O judiciario, que na doutrina
tradicional aparecia como o mais discreto dos poderes, destituido de for¢a politica, apa-
rece no novo quadro como a mais proeminente das fun¢des do Estado, com a palavra
final sobre temas que antes lhe eram vedados e influindo diretamente sobre a atuagéo das
demais fungées do poder publico. Os conceitos de ativismo judicial e de judicializagdo
da politica possibilitam organizar a discussdo em torno das implica¢cdes da expansédo
da atuagdo do judicidrio e de como a atuagio dos demais poderes publicos e privados
assumem progressivamente a forma processual e juridica. A proposta de regulamentar
o processo de atuagdo do judicidrio em suas interven¢des na atividade administrativa,
que frequentemente toma a forma legislativa, pressupde a regularidade da ampliagédo da
atuagdo judicial do modo como vem ocorrendo no Brasil e em outras democracias mais
maduras que a brasileira. Considera também a constitucionalidade dessa intervengio,
de modo que a institui¢io de um processo apropriado para tal atua¢do torna-a mais
homogénea e segura.
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ABSTRACT

The Democratic State of Brazilian law, whose institutions, foundations and principles are
outlined in the Constitution of 1988, appears in a historical context in which the tradi-
tional conception of the separation of powers goes through changes that can either refer
to the improvement and strengthening of their institutions, as can mean the erosion and
dismantling. The judiciary in the traditional doctrine appeared as the most discreet of
powers, devoid of political power, appears in the new framework as the most prominent
of state functions, with the final say on issues that before you were sealed and influencing
directly on the performance of other functions of government. The concepts of judicial
activism and policy judicialization possible to organize the discussion around the impli-
cations of the judicial role of the expansion and how the performance of other public and
private powers progressively take the procedural and legal form. The proposal to regulate
the legal action process in their interventions in administrative activity, which often take
the legislative form, requires the regularity of the expansion of the judicial action of the
way as it has in Brazil and in other more mature democracies that Brazilian. It also con-
siders the constitutionality of this intervention, so that the imposition of an appropriate
process for such action making it more homogeneous and safe.

Keywords: Democratic state of law. Judicial activism. Judicialization of politics. Process.
1 INTRODUCAO

O presente artigo pretende trazer alguns elementos para a discussdo em
torno do Projeto de Lei 8.058/2014, em tramitagdo na Camara dos Deputados,
para instituir processo especial para o controle e intervenc¢do em Politicas Publi-
cas pelo Poder Judicidrio. O Projeto apresentado pelo Deputado Paulo Teixeira,
que foi o relator, na Camara dos Deputados, do projeto de lei que instituiu o
novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, vigente desde 18 de margo de 2016,
apresenta novos institutos processuais que seriam mais adequados para a estru-
tura da demanda envolvendo o controle judicial de politicas publicas.

Apresentar-se-a um breve resumo do documento Consideragées finais e pro-
posta de substitutivo do Projeto de Lei 8.058/2014, apresentados pelos processualis-
tas Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Paulo Henrique dos Santos Lucon.

Antes, apresenta-se brevemente o contexto histérico e alguns elementos
da discussao tedrica e juridica em torno do objeto do projeto de lei. Aborda-se,
esquematicamente, a formagao das institui¢des juridico-politicas do Estado mo-

derno e sua transformacdo em Estado Democratico de Direito.
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Os conceitos de ativismo judicial e de judicializagao trazem elementos
que permitem organizar os argumentos envolvidos na normatizagdo de um fe-
ndémeno ja em curso. Aqui, no entanto, nao serao trazidos os argumentos con-
trarios ao projeto de lei, a ndo ser pela perspectiva genérica e abstrata de ne-
cessidade de aprofundar os estudos sobre a atual configuragdo das instituigdes
politico-juridicas e o risco que apresentam para um regime democratico. Néo se
pode considerar, no entanto, que sera feita uma defesa do referido projeto de lei,
por mais que a apresentagdo do projeto da perspectiva de quem o defende possa
imprimir esse viés ao artigo.

Séo tecidos alguns comentarios sobre a brecha que o novo Cédigo de Pro-
cesso Civil deixa em relagdo a processos estruturais, relacionados a demandas
coletivas ou individuais que envolvam entes publicos e envolvam o controle ju-
dicial de politicas publicas.

Do presente artigo ndo se espera uma tomada de posi¢cdo em relagdo ao
tema, mas apenas que sensibilize os cidaddos e a comunidade juridica e acadé-

mica para promover o debate da forma ampla e aprofundada que o tema merece.

2 CONTEXTO EM QUE SURGE A PROPOSTA DO PROJETO DE
LEI 8.058/2014

Desde a Constituicdo Federal de 1988, o poder judiciario brasileiro atua a
partir da perspectiva de uma sociedade que elege representantes para o exercicio
do poder legislativo e executivo pelo voto direto, secreto e periddico, e seleciona
por critérios meritocraticos, publicos e previamente estabelecidos, os membros
do Poder Judiciario e do Ministério Publico, em processos acessiveis a parcela da
populacgao apta a atender os requisitos legais.

A acentuada desigualdade social e economica ainda reinante no pais oca-
siona determinadas perturbagdes ao funcionamento das institui¢des juridicas

e politicas,” ndo obstante, ha grandes avangos na consolidagido de um efetivo

A desigualdade exacerbada produz efeitos diversos na sociedade como, por exemplo, a
percepgao de privilégios como direitos e a produgdo de obstaculos de diversas naturezas a
aplicagdo da isonomia, mesmo formal. RABAT, Marcio Nuno. Principio da igualdade, a¢ao
afirmativa e democracia racial. Cadernos Aslegis, Brasilia, v. 4, n. 12, p. 34-74, set./dez. 2000.
Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/11341>. Acesso em: 29 abr.
2016.
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Estado Democratico de Direito conforme preceituam o predmbulo e o artigo
primeiro da referida constituicao.

No entanto, o contexto histérico mais geral em que as institui¢des juridi-
cas e politicas brasileiras aproximam-se da dindmica prépria do Estado Demo-
critico de Direito apresenta transformagdes significativas. O Poder Judicidrio
tem expandido significativamente a sua atuagdo, tanto em relagdo a seus instru-
mentos e formas habituais, como em relagdo a aspectos da sociedade tradicio-
nalmente excluidos de sua esfera de intervencéo. Tal processo’® ocorre no Brasil,
com suas especificidades, evidentemente, e também pode ser constatado em pa-
ises de democracia social e politica mais consolidada que a brasileira.

A origem desse movimento de expansio e transformagdo da forma de
atuacdo do poder judiciario tem sido identificada em diferentes processos histo-
ricos, mas a constitucionalizagdo de valores e principios fundamentais de modo
a ndo apenas controlar, mas também a obrigar o poder soberano, conjugada a
outorga ao poder judicidrio do controle de constitucionalidade de leis e de atos
do governo, significou uma forma de primazia daquele poder sobre os demais
lhe dando a ultima palavra sobre questoes das mais diversas naturezas, que aca-
bou por justificar ou mesmo sugerir a possibilidade de novas formas de atuagao,
inclusive, da justica de primeiro grau a quem compete o controle concreto de
constitucionalidade.

Desse modo, o enquadramento institucional proprio do moderno Estado
de Direito, apresenta caracteristicas novas que podem significar apenas o apro-
fundamento de suas caracteristicas iniciais ou transformagdes que colocam essas

caracteristicas iniciais em cheque.

CITTADINO, Gisele, relaciona as seguintes perspectivas pelas quais a expansio da atividade
judicial pode ser analisada: “o fendmeno da normatizagdo de direitos, especialmente em face
de sua natureza coletiva e difusa; as transi¢des pds-autoritarias e a edigao de constituigoes de-
mocraticas — seja em paises europeus ou latino-americanos - e a conseqiiente preocupagao
com o refor¢o das instituigoes de garantia do estado de direito, dentre elas a magistratura e o
Ministério Publico; as diversas investigagdes voltadas para a elucidagdo dos casos de corrup-
¢do a envolver a classe politica, fendmeno ja descrito como “criminalizagdo da responsabili-
dade politica”; as discussoes sobre a institui¢ao de algum tipo de poder judicial internacional
ou transnacional, a exemplo do tribunal penal internacional; e, finalmente, a emergéncia
de discursos académicos e doutrindrios, vinculados a cultura juridica, que defendem uma
relagdo de compromisso entre Poder Judicidrio e soberania popular” CITTADINO, Gisele.
Poder judicidrio, ativismo judicidrio e democracia. Alceu, v.5, n.9, p. 105-113, jul./dez. 2004.
Disponivel em: <http://revistaalceu.com.puc-rio.br/media/alceu_n9_cittadino.pdf>. Acesso
em: 30 abr. 2016.
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O moderno Estado de Direito, “ponto de articulagdo entre o juridico e o
politico na ordem social contemporanea,” construiu suas instituicdes de modo
a neutralizar arbitrariedades de hierarquias sociais, impedindo que o poder po-
litico estatal se constitua como patrimonio particular de um grupo especifico, ou
simplesmente atue em favor de grupos especificos com exclusividade.

Foi construida, entdo, “uma organizagao juridico-politica que garanta a
generalidade na produgdo das leis [...] e a uniformidade na sua aplica¢ao”, con-
formac¢ao adequada, alids, ao funcionamento de uma economia de livre inicia-
tiva e concorrencial.® As instituicdes que deram forma a essa organizagdo ju-
ridico-politica foram a separac¢ao dos poderes e as formas de representacio e
participagdo da sociedade no poder politico, de forma a garantir que o poder
emana do povo e em seu nome sera exercido, ou seja, que o Estado autonomo
em relacdo a sociedade, ndo atuara em contradicdo com os interesses desta ou
privilegiando grupos especificos em detrimento do todo.

Transformagdes no equilibrio entre as fungdes através das quais o poder
estatal se manifesta ndo sdo novidade. O Estado moderno surgiu portando uma
legitima proeminéncia do legislativo, poder da manifestagao da vontade popu-
lar (o elemento substantivo do poder politico no Estado moderno), por meio
da representacdo, em oposi¢do aos poderes estamentais ou oligarquicos antes
dominantes. No pds-guerra, o executivo alcanga proeminéncia atendendo as ne-
cessidades de uma dinidmica da sociedade industrial de consumo de massas (Es-
tado de Direito Social). Nem por isso necessariamente se seguiria um periodo de
proeminéncia do judiciario. Nao ha um determinismo de natureza etapista que
levasse a necessidade de tal evolucio.

De qualquer modo, ndo se pode mais reconhecer o juiz da doutrina de
Montesquieu. A fungéo judicidria “deveria ser exercida por pessoas extraidas
do corpo do povo num certo periodo do ano, do modo prescrito pela lei, para
formar um tribunal que dure apenas o tempo necessario.” O judiciario era, nessa

concepgao, “quase um nao poder, invisivel e nulo, reduzindo-se o papel dos jui-

RABAT, Marcio Nuno. Principio da igualdade, agdo afirmativa e democracia racial. Cadernos
Aslegis, Brasilia, v. 4, n. 12, p. 34-74, set./dez. 2000. Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/
bd/handle/bdcamara/11341>. Acesso em: 29 abr. 2016. p. 2.
RABAT, Marcio Nuno. Principio da igualdade, agdo afirmativa e democracia racial. Cadernos
Aslegis, Brasilia, v. 4, n. 12, p. 34-74, set./dez. 2000. Disponivel em: <http://bd.camara.leg.br/
bd/handle/bdcamara/11341>. Acesso em: 29 abr. 2016. p. 2.
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zes a emissdo de documentos, que reproduziriam textos exatos da lei”. Seria um
poder isento de forca politica.®

Ha autores que veem na ampliagdo e transformagao do papel do judiciario
um refor¢o da légica democratica.”

Na visdo de Werneck Vianna?, o neoliberalismo, ao erodir os fundamen-
tos do Estado de bem-estar provocou “intensa fragmentacdo da vida social, des-
regulamentacao de direitos, esvaziamento de partidos e sindicatos.”. Esses fato-
res, aliados a outros, tornaram a sociedade extremamente vulneravel frente ao
Estado e empresas. Nesse contexto, o judiciario surgiu como um novo lugar
para, além da defesa, aquisi¢do de direitos.

Ainda segundo Werneck Vianna’, o préprio legislador forneceu recursos
de defesa ao cidadao fragilizado, pela via do judicidrio, ao criar a agao civil publi-
ca e institucionalizar o Cédigo de Defesa do Consumidor. Novos direitos sob a
tutela do judiciario sdo conquistados, democraticamente com leis que protegem
a mulher, a infincia, a cidade, o ambiente etc.

Importante levar em conta, mesmo da perspectiva da defesa do novo papel

do judiciario, os limites a se considerar em razdo do risco de erosdo de todo o de-

6 MONTESQUIEU, 1985, p. 149. apud NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A judicializa¢io
da politica no Brasil: os casos das comissdes parlamentares de inquérito e da fidelidade parti-
daria . Brasilia: Camara dos Deputados, 2016. (Série temas de interesse do legislativo; n. 30).
p. 38.

Gisele Cittadino “[...] seja nos paises centrais, seja nos paises periféricos, na origem da ex-
pansdo do poder dos tribunais, percebe-se uma mobiliza¢ao politica da sociedade” CITTA-
DINO, Gisele. Poder judiciério, ativismo judicidrio e democracia. Alceu, v.5, n.9, p. 105-113,
jul./dez. 2004. Disponivel em: <http://revistaalceu.com.puc-rio.br/media/alceu_n9_cittadi-
no.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2016.

“A invasdo da vida social pelo direito seria uma resposta ao esvaziamento da republica, dos
seus ideais e institui¢des, muito especialmente a partir dos anos 1970, quando a emergéncia
triunfante do neoliberalismo, com suas concep¢des de um mercado autoregulado, importou
o derruimento da arquitetura do Estado de Bem-Estar social. Esse tipo de Estado]...], em ra-
z80 de sua forma especifica, estava sustentado na organizagao politica e social das diferentes
partes da sociedade, cada qual identificada com seus interesses e projetos de uma vida boa, tal
como expresso em seus partidos e sindicatos. O parlamento era uma de suas arenas, e, outra,
ndo menos relevante, a de suas, corporagoes e das disputas entre elas realizadas no interior
do Estado e sob sua arbitragem, dai devendo resultar um “capitalismo organizado” orientado
para o bem comum. Nesse sentido o “Welfare State” foi republicano e se assentou sobre as
suas principais instituigdes [...]> VIANNA, Luiz Werneck. Judicializa¢do da politica e ati-
vismo judicial. 2010. Disponivel em: <https://jusconstitucional.wordpress.com/2010/05/27/
jurisdicializacao-da-politica-e-democracia/#more-507>. Acesso em: 30 abr. 2016.
VIANNA, Luiz Werneck. Judicializagdo da politica e ativismo judicial. 2010. Disponivel em:
<https://jusconstitucional.wordpress.com/2010/05/27/jurisdicializacao-da-politica-e-de-
mocracia/#more-507>. Acesso em: 30 mar. 2016.
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senho institucional do Estado Democratico de Direito."® Uma avaliagdo verdadei-
ramente critica da democracia conforme se avizinha exigiria uma visao conjunta
da forma que vem assumindo o aparato estatal em relagdo com as for¢as sociais
que o fundamentam. Tarefa esta, que obviamente, ndo cabe nos estreitos limites do
presente trabalho, que se presta a uma primeira aproximag¢io do tema com o intui-
to de fazer uma leitura minimamente informada e contextualizada do Projeto de
Lei 8.058/2014, em tramitacido na Camara dos Deputados, para instituir processo

especial para o controle e intervengdo em Politicas Publicas pelo Poder Judiciario.
3 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A expansdo da atuagdo e a primazia do poder judiciario sobre os demais
poderes, e sobre esferas da sociedade civil que antes lhe escapavam, tém sido
identificadas em dois processos distintos, o ativismo judicial e a judicializagao
da politica. Sdo processos diferentes''.

A judicializagdo da politica é fendmeno complexo e, como tal, envolve
diversas dimensdes. No ambito especifico do poder judiciario o fendmeno “de-
corre do desenho institucional brasileiro,”’* que permite a submissiao de maté-
rias proprias do executivo e do legislativo a analise e decisdo do judiciario. Isso
ocorre por omissao do legislativo e executivo ou por impasses politicos ou pela
propria natureza dos temas que lhe sdo apresentados, cuja decisao extrapola o

interesse das partes que litigam.

Afinal, ainda que o ativismo judicial transforme em questao problematica os principios da
separagdo dos poderes e da neutralidade politica do Poder Judicidrio e, a0 mesmo tempo,
inaugure um tipo inédito de espago publico, desvinculado das classicas instituigoes poli-
tico-representativas, isso nao significa que os processos deliberativos democraticos devam
conduzir as institui¢des judiciais, transformando os tribunais em regentes republicanos das
liberdades positivas dos cidaddos”. CITTADINO, Gisele. Poder judiciario, ativismo judicia-
rio e democracia. Alceu, v.5, n.9, p. 105-113, jul./dez. 2004. Disponivel em: <http://revistaal-
ceu.com.puc-rio.br/media/alceu_n9_cittadino.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2016. p. 107.

“A judicializagdo e o ativismo sdo primos. Vém, portanto da mesma familia, freqiientam os
mesmos lugares, mas ndo tém a mesma origem”. NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A
judicializagdo da politica no Brasil: os casos das comissdes parlamentares de inquérito e da
fidelidade partidaria . Brasilia: Cadmara dos Deputados, 2016. (Série temas de interesse do
legislativo; n. 30). p. 35.

2 BARROSO. Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporéaneo. In: FILLET, André Luis Fernandes; PAULA, Daniel Giotto de; NO-
VELINO, Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador: Juspodium, 2011. p.
225-270.
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Recentemente o STF proferiu diversas decisdes, em questdes de grande
repercussao na sociedade brasileira, com grau de generalidade e abstragao pro-
ximo daquele préprio de lei (descriminalizagao do aborto de fetos anencéfalos,
unido homo afetiva), ou de interveng¢do na sociedade com grau de concrec¢ao
proprio da Administragao (demarcagio de terras indigenas).

No ambito social ocorre uma judicializagdo das relagdes sociais abran-
gendo conflitos coletivos e difusos. Além disso, formas préprias do judiciario,
dialégicas e processuais difundem-se para féruns privados, politicos, institucio-
nais, como se a propria sociedade adotasse as formas de atuagao do judicidrio
em esferas alheias a ele.

O ativismo judicial, por sua vez, manifesta-se pela libertagao do juiz frente
aos limites classicos da interpretagdo do direito, produzindo a norma juridica
para o caso concreto de modo “criativo” e “expansivo’, “potencializando o sen-
tido e o alcance da norma”.”’ O juiz, além de ndo ser a simples “boca da lei”, ao
aplicar o direito ao caso concreto, estabelece condutas ndo previstas no orde-
namento e cria regramentos novos de modo a buscar a efetiva concre¢ao dos
direitos buscados, principalmente se esses direitos portam a natureza de direito
fundamental.

Desse modo o judiciario aproxima seu modo de atuagdo daquele dos de-
mais poderes, estabelecendo condutas préprias do legislador e do administra-
dor, explicitando-se uma dimensao de politizagao do judiciario.

No entanto, o fendmeno néo se restringe a, como querem alguns:

- que atos e matérias de competéncia do corpo legislativo ou executivo,
inclusive considerados de natureza interna corporis, sejam submetidos a avalia-
¢ao pelo poder judiciario, o qual proferira a ultima palavra sobre o tema, sob a
justificativa de garantia de prevaléncia da Constitui¢ao;

- ou de que juizes arvorem-se em legisladores do or¢amento e em admi-
nistradores de politicas publicas.

Ou que, como querem outros:

- 0 poder judiciario, guardiao da Constitui¢ao, responsavel pela sua efeti-

vidade, e menos sujeito as pressoes do poder econémico ou politico de setores

3 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A judicializagdo da politica no Brasil: os casos das
comissoes parlamentares de inquérito e da fidelidade partiddria . Brasilia: Cdmara dos De-
putados, 2016. (Série temas de interesse do legislativo; n. 30). p. 35.
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especificos da sociedade, tém legitimidade e instrumentos para obrigar o Estado
as prestagdes e atuagdes, possiveis pragmadtica e programaticamente, inscritas na
ordem juridica.

As implicagoes da ampliagdo da atuagio do judicidrio, e da forma que essa
atuagdo ganha, alcangam todo o corpo do sistema juridico-politico e suas conse-
quéncias sdo ainda imprevisiveis.

As criticas a essa nova conformacao da atuagao do poder judiciario foram
feitas, principalmente da perspectiva do desmonte da tradicional doutrina da
separacdo de poderes e do sistema de pesos e contrapesos que pretendia a uni-
dade do poder e sua divisio em fungdes distintas. Desse modo, seria alcangado
um equilibrio na manifestacdo do poder soberano resultante de tal arquitetura,
apta ao controle e conten¢do de uma fun¢ao do poder pela outra. Ao judiciario,
na tradicional doutrina, caberia a atitude mais discreta.

As defesas da nova configura¢io do poder judicidrio também sdo intensas
e fundamentadas, nao s6 por parte do corpo juridico que vivencia e da corpo ao
fendmeno, como também pela produgao da doutrina que o investiga, analisa e
critica, e ainda pelos diversos setores da sociedade que por ele sao atingidos que
também produzem andlises e criticas sobre ele, da perspectiva da ciéncia politi-
ca, socioldgica e outras.

O tema merece reflexao maior, precedida por ampla e profunda investi-
gacdo, pois se trata de transformagao implicada nos rumos de nossa sociedade,
nao se sabe ainda, se para ampliagdo e aperfeicoamento de for¢as democraticas
comprometidas com a expansao dos valores republicanos que a sustentam, ou,
pelo contrario, para uma forma de despotismo juridico.

Tal tarefa ndo cabe nos limites deste estreito trabalho que ndo pretende
chegar a uma conclusio sobre o tema que tem potencial para ser de abordagem
obrigatéria em qualquer reflexao sobre a sociedade do século XXI. No entanto,
a apresentagdo de um projeto de lei que se propde a criar um processo especial
para o controle e interveng¢do em politicas publicas pelo Poder Judiciario se apre-
senta como oportunidade para avaliar aspectos da atua¢ao da funcédo judicidria
no controle da fun¢ao administrativa, envolvendo, ainda, a fungéo legislativa.

Procurar-se-a, aqui, uma primeira e despretensiosa aproximagao em re-
lagdo a matéria do ativismo judicial a partir da ainda incipiente discussdo em

torno do Projeto de Lei 8.058/2014, em tramite na Camara dos Deputados que
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institui processo especial para o controle e interven¢ao em politicas publicas
pelo Poder Judicidrio e da outras providéncias.

A partir da constatagdo de que:

1) Abordagem dos direitos, da perspectiva constitucional de complemen-
taridade de suas multiplas dimensdes, em conformidade com a Constitui¢ao
brasileira de 1988, requer que a presta¢ao jurisdicional para satisfacdo de direi-
tos fundamentais assuma formas similares aquelas de atuacdo da Administragao
Publica com o fim de elaborar e executar politicas publicas e assuma forma de
prescri¢des normativas prospectivas, proximas aquelas da atuacao do poder le-
gislativo;

2) O judiciario tem atendido as demandas complexas que lhe sdo postas
sem que haja formas regulares de lidar com elas. Desse modo ha atuagdes no mi-
nimo questionaveis, mas também a atua¢des que indicam caminhos ou mesmo
estabelecem meios, instrumentos e formas tteis e adequadas;

A proposigao de regulamentar o processo de controle jurisdicional de po-
liticas publicas no minimo instiga que se abram canais para submeter a matéria
ao debate em férum e amplitude adequados.

O referido projeto de lei, atento ao fendmeno da expansao e transforma-
¢ao da atividade judicial, propde-se a regulamentar, de modo a estabelecer limi-
tes e dotar de critérios, para tornar suficientemente homogéneas a forma, o pro-
cedimento, as relagdes processuais nas manifestagoes judiciais que impliquem
no controle e intervengdo em politicas publicas.

Antes, serdo tecidos alguns comentarios sobre o Cédigo de Processo Civil
de 2015.

4 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O PROJETO DE LEI
8.058/2014

O Coédigo de Processo Civil, em vigor a partir do dia 18 de margo de
2016, trouxe diversas inovagdes para aperfeicoar a prestagdo jurisdicional num
contexto de exacerbamento da litigiosidade na sociedade. Comprometeu-se com
dotar de efetividade o principio da duragdo razoéavel do processo e também com
o principio da motivagao das decisdes judiciais de modo a ampliar e aprofundar

a efetividade do contraditério e da ampla defesa e da propria cognigéo judicial.
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Instrumentos que permitem lidar com o exacerbamento da litigiosida-
de presente nas sociedades contemporaneas foram criados ou aperfeicoados no
novo Codigo. Também foram criados instrumentos que exigem maior clareza e
profundidade das decisdes judiciais. Assim, em médio e longo prazo, espera-se
uma maior qualidade do processo e da prestagio jurisdicional, acompanhada da
diminui¢do do nimero de processos que chegam ao segundo grau e as instancias
excepcionais do judicidrio, evitando-se a chamada “jurisprudéncia defensiva” A
eficacia do novo desenho processual civil revelar-se-4, ou nio, nos anos vindouros.

O novo Codigo ateve-se a tradicional estrutura bipolarizada da composi-
¢do dos conflitos no processo, embora adotando técnicas de vinculagao de de-
cisdes a partes contrapostas em outros processos. Para tanto, criou formas de
permitir ao juizo a ampliagdo da percepgao da causa pela participagdo de tercei-
ros que nio sio parte no processo, mas aptos a produzir informacio qualificada
e plural sobre o tema da causa. No entanto, furtou-se a inovar quanto a face
coletiva e difusa da normatizacdo de direitos. Determinadas demandas néo se
resolvem por uma decisao sobre relagdes lineares entre as partes. Principalmente
aquelas decisoes tipicas de causas que afetam coletividades ou afetam valores
sensiveis da sociedade, dependem de ampla participagdo para que ganhem legi-
timidade e possam ser efetivas.

A figura do Amicus Curiae ganhou espa¢o no novo Cédigo de modo a sa-
tisfazer a necessidade de participagdo da sociedade em diversos tipos de litigios,
mas algumas situagdes ainda estdo a descoberto como sugere o PL 8.058/2014.
No seu artigo 19, o PL" propée a introdugéo da figura do comissario, (art. 19): “
para a implementac¢do e acompanhamento das medidas necessdrias a satisfagao
das obrigag¢des, informando ao juiz, que podera lhe solicitar quaisquer provi-
déncias. ”

O Projeto de Lei 8.058/2014 pretende dotar o judicidrio de instrumento
legal que o habilite a atuar em situagdes de maior complexidade do que a lide
tradicional de autor e réu e decisdo final de deferimento ou indeferimento do
pedido, tais como aquelas que envolvem a prestagdo de direitos fundamentais

por politicas publicas:
E preciso fixar parimetros seguros para o juiz e para as par-

4 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n. 8.058, de 2014. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/sileg/integras/1284947.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2016.
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tes e ¢é preciso, principalmente, criar um novo processo, de
cognicdo e contraditdrio ampliados, de natureza dialogal e
colaborativa, com ampla interven¢ido do Poder Publico e da
sociedade, ou seja, um novo processo adequado a tutela ju-
risdicional dos chamados conflitos de ordem publica.'

50PROCESSODE CONTROLEJURISDICIONALDEPOLITICAS
PUBLICAS

Apresenta-se aqui em breve resumo, as consideragoes finais que introdu-
zem o substitutivo do Projeto de Lei 8.058/2014 assinado pelos processualistas
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Paulo Henrique dos Santos Lucon.

Nas consideragdes finais do Projeto de Lei, no item de n° 1, fundamenta-
-se a constitucionalidade do controle jurisdicional das politicas publicas devido
em que os direitos fundamentais sociais, correspondendo a obrigagdes presta-
cionais do Estado, tém eficdcia imediata.

A inércia do Estado, ou a inadequagdo da politica publica, para a presta-
¢ao desses direitos constitucionalmente previstos, permite, se provocada a ju-
risdi¢do, o exercicio do controle de constitucionalidade da politica publica, pela
via abstrata, sendo possivel, inclusive, a intervengao judicial para implementar a
politica inexistente ou corrigir a inadequada. A Constitui¢dao Federal prevé ins-
trumentos processuais especificos para o exercicio desse controle.

O controle difuso das politicas publicas, por sua vez, a ser exercido pela
justica ordindria, de primeiro grau, efetiva-se por meio das agdes coletivas, ins-
trumento processual igualitdrio e universal tal qual as politicas publicas que visa
corrigir ou implementar.

As obje¢oes quanto ao controle jurisdicional das politicas publicas devido
a teoria da separagdo dos poderes foram respondidas no item n° 2 das conside-
ragdes finais.

O controle de constitucionalidade brasileiro encontra suas raizes no sis-
tema norte-americano, no qual se afirma a supremacia da constituigdo. Além

disso, a transi¢do do Estado liberal para o Estado social, cujas finalidades de

> BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de lei n. 8.058, de 2014. Disponivel em: <http://
www.camara.gov.br/sileg/integras/1284947.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2016.
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atender ao bem comum, satisfazer direitos fundamentais e, por fim, satisfazer di-
reitos materiais, em complementagdo aos direitos de liberdade, amplia a fung¢do
de controle pelo poder judiciario.

O Estado democratico de direito, estabelecido na Constitui¢ao brasileira
de 1988, por sua vez, traz comandos para a intervengdo na realidade de modo
a transforma-la. Os objetivos fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao re-
alizam-se mediante programas governamentais. As fungdes pelas quais o po-
der estatal se manifesta, embora independentes e harmonicos entre si, também
devem ser harménicos em relagdo aos objetivos fundamentais estabelecidos na
constituicao.

Assim, o poder judicidrio investigara os atos estatais a partir dos objeti-
vos fundamentais inseridos no artigo 3° da Constituicao Federal. A atividade do
Judiciario, portanto, ndo é neutra, mas, sim, vincula-se a politica estatal compro-
metida com a realizagao dos objetivos fundamentais constitucionais.

Controla-se, ademais (item n° 3 das consideragdes finais), o proprio mé-
rito do ato administrativo, além dos elementos competéncia, forma, motivos e
finalidade. Aprecia-se nao apenas a legalidade, mas também a moralidade admi-
nistrativa. O instrumento que propiciou essa ampliagdo do controle jurisdicional
da atividade legislativa foi A¢ao Popular (Lei n° 4.717/65) e, depois, o inciso
LXXIII, art. 5°, da CRFB.

Item de n° 4 das consideragdes finais que introduzem o substitutivo apre-
senta abundante jurisprudéncia brasileira de controle de politicas publicas, afas-
tando inclusive a clausula da reserva do possivel quando sua aplicagdo puder re-
sultar no comprometimento do nucleo basico do minimo existencial. A referida
jurisprudéncia possibilitou o estabelecimento de requisitos para a intervencao
do judiciario no controle de politicas publicas.'®

O item de n° 5 das considera¢des, que introduz o substitutivo, trata dos

limites a intervenc¢ao do judicidrio nas politicas publicas, especialmente a razoa-

Séo os seguintes, os requisitos: (1) o limite fixado pelo minimo existencial a ser garantido ao
cidadio; (2) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do poder pu-
blico e (3) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as presta-
¢oes positivas dele reclamadas. GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LUCON,
Paulo Henrique dos Santos. Projeto de Lei n. 8058/2014: consideragdes finais e proposta
de substitutivo, 2015. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal//PORTAL.
wwpob_page.show?_docname=2576789.PDF>. Acesso em: 30 abr. 2016. p. 12.
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bilidade. O principio da proporcionalidade, pelo qual se entende a proporciona-
lidade ser o justo equilibrio entre os meios almejados e os fins a ser alcangados,
presentes os seguintes elementos para sua ponderagao: adequagao, necessidade,
proporcionalidade estrita e a ndo excessividade.

O item de n° 6 e seus subitens trazem casos de decisdes irrazoaveis de
intervencao judicial em politicas publicas, pelos quais também é possivel pautar
limites para esta intervencéo, além de demonstrarem a necessidade de um pro-
cesso legal a estabelecer balizas e instrumentos para uma adequada, constitucio-
nal e democratica interven¢ao do judicidrio nas politicas publicas.

O subitem de n° 7 qualifica o controle jurisdicional de politicas publicas.
O juiz, por néo ser eleito, por isso imune as pressoes politicas, ao atuar o processo
dialético, escuta as diversas vozes envolvidas nos conflitos e confere significado e
expressao concreta aos valores publicos. A legitimidade democratica do judicia-
rio vem dos principios e garantias que regem o exercicio da fungao jurisdicional.

O item de n° 8 apresenta um caso emblematico de adequada e eficiente
intervencao judicial cujas solugdes e desdobramentos possibilitam extrair linhas
para a regulamentagido de um processo legal para a atuagao judicial no controle
de politicas publicas. Trata-se de um caso relacionado a questdo ambiental cuja
complexidade tomou as propor¢des de uma agdo estrutural. Solucdes inusitadas
foram tomadas para dar efetividade a decisao judicial primeira.

O item de n° 9 apresenta as caracteristicas de um novo processo. Os con-
flitos de interesses implicados no controle de politicas publicas envolvem a im-
plementagdo de direitos fundamentais e geralmente referem-se a atuagao de
grandes instituicdes ou servigos publicos. Sdo as categorias de litigio de direito
publico que envolve poderes estatais. As decisdes no processo nio versam sobre
fatos passados sobre os quais a lei incidiria, mas projetam-se para o futuro, pois
indicam os passos pelos quais se chegara ao resultado pretendido.

Havera participagdo dos poderes publicos, de terceiros, de Amicus Curiae,
de assessorias especializadas de modo a possibilitar que a decisdo do juiz seja
justa, equilibrada e exequivel.

O cumprimento da sentenga envolve a participagido da administragdo e
planejamentos a serem aprovados pelo juiz e por ele acompanhados. O controle
jurisdicional das politicas publicas, regulados da forma proposta, seria equilibra-

do e compromissado com solu¢des consensuais e transparentes.
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O novo processo, que ja existe em diversos paises, possibilitaria a concre-

tizagdo de direitos fundamentais dependentes de politicas publicas que hoje sao,

mesmo apds reconhecimento judicial, inexequiveis.

O item de n° 9 conclui pela conveniéncia e constitucionalidade do projeto,

listando os pontos decorrentes do apresentado:

1.

1)

2)

3)

O controle jurisdicional de politicas publicas, conforme se propde, nao
fere o principio da separacdo de poderes;
O poder judiciario coprotagonista de politicas publicas pode adentrar
no mérito da atividade administrativa;
O ativismo judicial, justificado, mas limitado, ndo pode substituir com a
propria, a atividade das outras funcoes;
Sao limites do controle da atividade judicial o minimo existencial, a re-
serva do possivel e a razoabilidade;
A lei ordinaria pode regular os limites da atividade judicial de controle
de politicas publicas;
O novo processo para as atividades jurisdicionais aqui tratadas deve ter
natureza dialogal, contraditério e cogni¢do ampliados; juizo assessora-
do por especialista e decisdo aberta e de execucdo sucessiva, de cum-
primento planejado pela administracdo, aprovado pelo juiz, execucao
progressiva, fiscalizado pelo juiz.

6 CONCLUSAO

O presente trabalho permitiu verificar que:

Desde 1988 tem havido, no Brasil, o funcionamento e a consolidagdo
regular das institui¢cdes proprias do Estado Democratico de direito;

Tal evolugdo, no entanto, coincide com transformag¢des na forma de
funcionamento das institui¢des do Estado Democratico de Direito de-
correntes do relevo que o poder judicidrio assume no sistema de pesos
e contrapesos das fungdes estatais e da importancia que assumem os
direitos fundamentais, em suas diversas dimensodes, no desenho consti-
tucional contemporaneo;

O ativismo judicial e a judicializagdo da politica, embora processos dis-

tintos, referem-se a aspectos da transformagdo em torno da separagiao
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5)

7)

8)

9)

das fungoes pelas quais o poder estatal se manifesta e se relaciona com
a sociedade;

O novo Codigo de Processo Civil trouxe importantes alteragdes ao siste-
ma processual brasileiro para responder ao crescimento exorbitante do
numero de processos que chegam aos tribunais;

Trouxe também mecanismos para evitar a proliferacdo da jurisprudén-
cia defensiva como meio de responder ao crescimento da litigiosidade
civil;

Alguns elementos de “abertura” do processo, presentes na legislacao
processual, ou decorrentes da criagdo jurisprudencial, foram incorpo-
rados ao novo Codigo;

O novo Cédigo, no entanto, furtou-se a regular e instrumentalizar de-
mandas complexas que envolvem atores coletivos, participagdo e cola-
boragéo entre entidades publicas e privadas que caracterizam demandas
para concretizacao de direitos fundamentais;

O Projeto de Lei 8.058/2014 propde-se a cobrir essa lacuna, inclusive
porque ha diversas atuagdes jurisdicionais, algumas positivas e outras
nem tanto, que lidam com demandas que apresentam aquelas caracte-
risticas, sem que haja homogeneidade na atuagao, devido a auséncia de
norma que regule os instrumentos processuais necessarios.

O substitutivo assinado por processualista, em suas considera¢des finais
que antecedem a analise do proprio projeto, apresentam importantes
argumentos quanto a constitucionalidade e oportunidade do Projeto de
Lei 8.058/2014.
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RESUMO

Este artigo visa abordar a determinacdo dos julgamentos conforme a ordem cronolégica
dos processos, uma regra criada pelo novo Cddigo de Processo Civil que objetiva evitar
a morosidade excessiva de certas causas, tendo processos de décadas passadas e, longe
de chegarem ao fim. Iniciou-se com uma regra impositiva pelo novo Cédigo de Processo
Civil, mas que foi amenizada com a lei 13.256/16. Abordar-se-4 no presente artigo, os
principais posicionamentos doutrindrios acerca da expressdo original do novo Cédigo e
da determinacio atual de, apenas, dar “preferéncia” a ordem cronoldgica.
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ABSTRACT

This article aims to focus in determination of the judgments according to the chronolo-
gical order of the processes, a rule created by the new civil procedure code which aims
to prevent the excessive length of certain causes, and processes of past decades and, far
from coming to an end. It began with an imposed rule by the new civil procedure code,
but that was ameliorated with the law 13,256/16. Will be treated in this article, the main
doctrinal positions on the original expression of the new current code and the actual
determination of “preference” in chronological order.

Keywords: Judgement. Chronological. Process.
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1 INTRODUCAO

Atualmente passamos por um momento de transi¢ao entre a principal
norma processual do ordenamento juridico brasileiro. Um dos temas que a lei
13.105 de 2015 inovou foi a determinagdo do julgamento das causas conforme a
ordem cronoldgica em seu artigo 12. A expressao dada pelo legislador no novo
Codigo de Processo Civil no referido artigo 12 tinha carater expressamente im-
positivo, de modo que a ordem cronoldgica para o julgamento das agdes nao
pudesse ser desobedecida, salvo em casos elencados em um rol taxativo presente
no paragrafo 2° do mesmo artigo 12.

O novo Cddigo processual objetivava dar fim aos processos que se “ras-
tejam” pelo tempo, os quais tiveram seu inicio em décadas passadas e que até a
presente data nao se vislumbra um eminente fim. Pela Exposi¢do de Motivos do
Novo Cddigo de Processo Civil ¢ possivel notar que a comissao de juristas alme-
java enfrentar como problema principal a morosidade do Judiciario, buscando a
solugdo para os dizeres constitucionais de uma prestacao judicial em um prazo
razoavel dentro de um processo infestado de solenidades e recursos.

Como mecanismo de combate a morosidade da justica brasileiro surgiu a
ideia de ordenar o julgamento cronoldgico, de modo que o magistrado nao po-
deria adiar um julgamento quando o processo ja estivesse “maduro” o suficiente
para ser julgado. Esta determinagdo se tornou objeto de intimeras criticas, as
quais sempre mostravam como conclusio que esta medida nio tornaria mais
célere os julgamentos, mas pelo contrario, poderia acabar atrasando ainda mais
o julgamento dos milhdes de processos que tramitam na justica.

Assim, surge a lei 13.256 de 2016, a qual trouxe uma certa tranquilidade
aos magistrados quanto a determinagio de julgamento conforme a ordem cro-
noldgica que deixa de ser uma ordem e passa a ser apenas uma medida que deve
ser adotada quando possivel.

Porém, importante verificar quais os principais posicionamentos a cerca
desta mudanca do artigo 12 do novo Cédigo de Processo Civil. As perspectivas
que os doutrinadores vislumbraram acerca do tema e o porqué de defenderem
tanto a mudanga do referido artigo.

E cedico que o tempo de duragdo de um processo afeta direta e, princi-

palmente, indiretamente toda uma sociedade, de modo a afetar no desenvol-
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vimento do proprio pais, visto que uma justica célere esta intimamente ligada
ao proprio desenvolvimento de uma nagao. Deste modo, o co6digo de processo
civil surge com mudangas procedimentais que afetam a celeridade do processo,
mas de modo a benéfico a prestagio jurisdicional ou ainda veremos processos
se arrastarem por décadas? O presente artigo buscara demonstrar os principais

argumentos que ensejaram a edi¢ao da lei 13.256 de 2016.

2 A ORDEM CRONOLOGICA DE JULGAMENTO CONFORME O
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

2.1 Redacao original prevista no novo Cédigo de Processo Civil -

Lei 13.105 de 2015

Em primeiro lugar, importante destacar como surgiu a determinac¢ao de
julgamento conforme a ordem cronolégica. Em uma das andlises feitas pelos
processualistas, um dos motivos de um processo se tornar moroso é devido ao
tempo em que os autos ficam paralisados nos cartérios das varas esperando se-
rem impulsionados. Deste modo, entendeu-se que algo deveria ser feito a res-
peito. Uma das posi¢oes do novo Cddigo processual civil fora justamente a de-
terminacgao de julgamento pela ordem cronoldgica. Esta determinacao se referia
ao dever de os magistrados proferirem a sentenga ou acérdao conforme a ordem
em que os processos eram remetidos ao gabinete do magistrado, isto ¢, estivesse
esperando apenas o provimento jurisdicional que as partes do processo esperam.

Portanto, o dever de julgamento se refere apenas as questdes de mérito
em fase final, ndo sendo determinado o julgamento de decisdes interlocutdrias
em ordem cronoldgica, estas permanecem de acordo com a organiza¢ao do ma-
gistrado. Mas, para continuarmos a analise, vejamos o que dizia o artigo 12 do
novo Cédigo de Processo Civil, antes da lei 13.256/16% “Art. 12. Os juizes e 0s
tribunais deverao obedecer a ordem cronoldgica de conclusédo para proferir sen-
tenca ou acordao”

De tal modo, o artigo tratava da questdo como um dever, fazendo com que

o magistrado enfrentasse qualquer questio que um processo traria, ou seja, o

2 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 23 abr. 2016. (Grifo nosso).
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mesmo ndo poderia analisar um processo com questdes mais simples se houves-
se um processo com maior complexidade ja esperando a sua analise. A expressao
usada aparenta gerar alguma sangao caso seja desrespeitada, mas trata-se apenas
de suposi¢ao, visto que nao houve tempo habil para que a norma se tornasse
“madura” o suficiente para este pensamento. Ha quem diga que o desrespeito
ndo causaria sang¢do alguma®.

Esta determinagdo causou certo desconforto na classe de magistrados
que, além de terem milhares de processos sob sua jurisdigdo, agora ndo poderia
administrar a conduc¢do dos processos que poderiam ser resolvidos de modo
mais célere.

Por outro lado, houve classes que comemoraram a determina¢do dado
pelo novo Codigo de Processo Civil, apontando que a ordem cronolégica do jul-
gamento traria maior claridade ao Poder Judicidrio, e estaria atendendo a deter-
mina¢ido da Constituicdo Federal de que o processo terd uma dura¢io razoavel,
além de dar tratamento igualitario aos jurisdicionados. E de acordo com estes
principios constitucionais que o texto’, de autoria desconhecida, destaca nos se-
guintes termos a respeito do disposto no referido artigo 12 do novo Cédigo de

Processo Civil:
Pelo teor do texto proposto, ao julgador nao mais serd per-
mitido deixar de lado processos mais complexos, ou cujos
temas nao lhe despertem afinidades. Mirando a isonomia, o
legislador alcangou também a transparéncia - o dispositivo
permite ao jurisdicionado maior acesso ao modus operandi
do julgador.

Uma das preocupagdes dos jurisdicionados gira em torno da auséncia de
informagédo ou de fundamentagao do motivo dos processos de maior complexi-
dade demorarem tanto tempo para serem julgados. O artigo 12 do novo cddex

buscou enfrentar esta questao que tira a credibilidade do Poder Judiciario aos

GIESELER, Mauricio. O novo CPC e a ordem cronoldgica de julgamento dos processos: serd
que se sustenta? 2015. Disponivel em: <http://www.armador.com.br/wordpress/o-novo-cp-
c-e-a-ordem-cronologica-de-julgamento-dos-processos-sera-que-se-sustenta/>. Acesso em:
23 abr. 2016.

*  OLIVEIRA, Juarez (Org.). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5
de outubro de 1988. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990.

NOVO CPC: ordem cronolodgica de julgamento deve aumentar transparéncia no Judicia-
rio. 2013. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI183181,11049-Or-
dem+cronologica+de+julgamento+deve+aumentar+transparencia+no>. Acesso em: 23 abr.
2016.
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olhos da sociedade brasileira e, também, estrangeira, o que acaba afetando, in-
diretamente, na auséncia de interesse de empresas estrangeiras se estabelecerem
no Brasil.

Com isto, ha uma busca real pela transparéncia e celeridade para as re-
solugdes das demandas judicias. A ordem cronolédgica de julgamento parece ser
uma hipotese de que, em algum momento, as questoes mais antigas serdo dis-
cutidas. Em outras palavras, “ha uma luz no fim do tunel” para as questoes que
sao adiadas constantemente. A proposta deste artigo prevé, na pratica, que serao
disponibilizadas listas de processos aptos a julgamentos que estard para consulta
publica em cartério e internet®.

Entretanto, devido a prematuridade do instituto, s6 é possivel se falar de
hipoteses. Ainda hd uma longa jornada para a jurisprudéncia firmar o que pro-
poe o artigo.

Com outra visdo, tem-se o posicionamento do juiz Fernando da Fonseca
Gajardoni’, que critica o dispositivo dizendo que, embora estipular uma ordem
para julgamento pareca um avango “causara infindaveis problemas praticos,
principalmente em 1° grau de jurisdi¢do, de modo que, preservadas as opini-
Oes em contrario, acredita-se que a proposta prejudicara - e profundamente -, a
prestacao do servigo publico jurisdicional”. A critica ao proveito pratico do dis-
positivo se da pelo fato de que o artigo 12 tira o poder de gestdo do magistrado,
e que para este juiz, tornara o processo mais demorado do que o de costume.

O magistrado ainda segue inconformado com a origem do instituto, di-

zendo:

[...] criticavel o fato de as comissdes que trabalharam no
projeto do novo CPC ndo terem dado a atengdo devida as
estatisticas disponiveis, as quais podem mostrar o erro ou o
acerto de varias das op¢des adotadas.

Conforme dados do TJ/SP - que serve de base diante da
magnitude do seu acervo no universo Judiciario brasileiro,
mais de 50% das unidades de 1° grau no Estado de SP tém

6 GIESELER, Mauricio. O novo CPC e a ordem cronolégica de julgamento dos processos: sera
que se sustenta? 2015. Disponivel em: <http://www.armador.com.br/wordpress/o-novo-cp-
c-e-a-ordem-cronologica-de-julgamento-dos-processos-sera-que-se-sustenta/>. Acesso em:
23 abr. 2016.

7 GAJARDONTI, Fernando da Fonseca et al. O julgamento dos processos em ordem cronoldgica
no novo CPC. 2013. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1184582,-
11049-O+julgamento+dos+processos+em+ordem+cronologica+no+novo+CPC>.  Acesso
em: 22 abr. 2016.
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competéncia civel cumulativa (civel em geral, empresarial,
faléncia, consumidor, além dos processos relativos a Cor-
regedoria dos cartdrios extrajudiciais), grande parte delas,
inclusive, também com competéncia para os feitos de Fa-
milia, Criminal, Infincia e Juventude, Execucio Fiscal, Jui-
zados Especiais Civeis e da Fazenda Publica etc. Apenas a
titulo ilustrativo, e sem considerar as 297 varas instaladas
na capital do Estado (onde e especializagdo é maior), ou
mesmo as varas Civeis instaladas nas comarcas do interior
onde também ha varas de Familia em funcionamento, do
total de 1459 varas no interior do Estado, a0 menos 593 de-
las s@o, no jargédo forense, clinicas gerais, competentes para
julgamento dos mais variados tipos de conflito. Em outros
termos, sendo notdrio que SP é o Estado brasileiro com
a maior interiorizagdo da Justica, possivel afirmar que no
Brasil, bem mais do que metade das unidades jurisdicionais
em 1° grau de Jurisdi¢do sao cumulativas, competentes para
julgar desde o conflito mais simples ao mais complexo.

Ha um espantoso e assustador nimero de processos ajuizados a cada dia,

0s quais versam sobre os mais variados temas com os quais os julgadores se de-

param. A ordem cronoldgica nao fara com que as analises sejam mais rapidas.

O problema seria impossibilitar o julgamento de causas mais simples que pode-

riam ser resolvidas de imediato, mas que com o advento do instituto da ordem

cronolodgica nao seria possivel. Por esta razdo, o magistrado acredita que a ordem

cronoldgica trara o efeito contrario do desejado.

Por fim, Gajardoni propde trés alternativas como solu¢des para o instituto:

E, para tanto, trés solugdes sdo possiveis:

a) suprimir a regra do julgamento em ordem cronolégica nos
juizos de primeiro grau, mantendo-a, apenas, para os Tribu-
nais (cuja natureza revisional permite que os processos sejam
julgados por ordem de entrada sem maiores problemas prati-
cos, vez que a tutela ja foi prestada na instancia inaugural); ou
b) estabelecer a regra da ordem cronoldgica dentro de cer-
tos pardmetros temporais, fixando-se um periodo apds a
conclusdo (60, 90 ou 120 dias) no qual os processos podem
ser julgados livremente, passando a incidir a cronologia de
conclusdo, apenas, se decorrido esse prazo, ainda houver
processos pendentes de julgamento com o juiz, caso em que
ele deverd julgar aqueles feitos pendentes antes de decidir
os novos entrados; ou

¢) ampliar (bastante) as situagdes em que autorizado o jul-
gamento fora da ordem cronoldgica (acrescentando v.g., os
feitos de jurisdi¢ao voluntaria), permitindo, ainda, que fei-
tos menos complexos, mediante adequada fundamentagio,
possam ser julgados prioritariamente.
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Deste modo, acredita-se que o instituto atenderia seu propoésito de dar

maior celeridade na tramitagdo dos processos de cada vara judicial.

2.2 Influéncia da Lei n° 13.256/2016 na ordem cronolégica do

julgamento de processo

Em fevereiro de 2016 foi publicada a lei 13.256 de 2016, a qual alterou
varios pontos do novo Codigo de Processo Civil. Ha de se ter cautela com a
redacdo dada pela lei 13.256 de 2016. A inclusdo do termo “preferencialmente”
ndo deve ser interpretada no sentido de que a norma deixou de trazer a obri-
gatoriedade de se julgar os processos conforme a ordem cronoldgica. A ordem
cronologica ainda é tema inovador estreado pelo novo Cddigo processual civil
e, a este dispositivo devera ser respeitado pelos magistrados. O fato de se ter
mitigado a expressao “deverao” ndo alude a interpretagdo de que o dispositivo
ndo sera respeitado e os julgamentos serdo feitos de acordo com a conveniéncia e
organiza¢do do magistrado. O que se passa a entender ¢ que a ordem cronoldgica
devera ser respeitada, mas havera casos em que poder-se-a alterar essa ordem.

Como elucida Rafael Alvim®

A regra processual de respeito prioritirio a ordem crono-
légica, portanto, ndo esta revogada, nem perdeu for¢a nor-
mativa. A utilizacdo do termo “preferencialmente” apenas
destaca que existem exce¢des (como, de fato, ja existiam
desde quando o NCPC foi publicado - v. art. 12, §2°), proi-
bindo, de igual forma, por outro lado, que haja “burla” da
ordem cronoldgica, que estard disponivel para todos na in-
ternet (sic) (art. 12, §1°), sem a necessaria motivagio, regra
basica que devera nortear toda e qualquer decisdo judicial
(art. 489, I e §1°).

O que deve ficar claro é que ndo houve a revogacao do dispositivo, ndo
houve a mitigacdo da ordem cronolégica por completo, houve apenas uma fle-
xibilizagao do artigo de modo que possa haver excegdes, mas é prudente pensar
que estas exce¢des devem ser fundamentadas ou possuir uma razao para quebrar

a ordem cronoldgica. Esta quebra da ordem cronoldgica esta prevista’ no para-

ALVIM, Rafael. A “preferencial” ordem cronolégica de conclusdo e julgamento no NCPC, 11
fev. 2016. Disponivel em: <http://www.cpcnovo.com.br/blog/2016/02/11/a-preferencial-or-
dem-cronologica-de-conclusao-e-julgamento-no-ncpc/>. Acesso em: 23 abr. 2016.

®  BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1lei/113105.htm>. Acesso em: 23 abr. 2016.
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grafo 2° do artigo 12, do novo e atual cddigo de processo civil, trazendo algumas
hipoteses em seus incisos, de exce¢des a determinagdo da ordem cronolégica
nos seguintes termos “Art. 12, §2° - Estdo excluidos da regra do caput”. Esta me-
dida traz a almejada isonomia tratada pela Constitui¢do Federal, uma vez que ha
situagdes que sdo equilibradas pelo tratamento diferenciado.

Contudo, a ordem cronoldgica ainda sim é motivo de preocupagao para
todas as classes de profissionais do direito. Esta medida do novo Cédigo de Pro-
cesso Civil é criticada quanto a sua utilidade pratica no ambito juridico. Segundo
Pedro Camara Raposo Lopes' o legislador que criou este dispositivo ndo pensou
na classe de advogados militantes que agem de acordo com os regulamentos e

estatutos da advocacia. Em uma situagao hipotética, Lopes explica:
a primeira instincia da Justica Estadual, utilizando-me de
um proposital eufemismo, encontra-se em “recuperagdo
judicial”. Durante anos foi sucateada, porque os tribunais,
via de regra, dirigiam os recursos materiais e humanos para
suas secretarias. Sempre valeu o velho anexim popular: fa-
rinha pouca, meu pirdo primeiro.
[...]
Com a alteragdo legislativa, quando o advogado procurar
um magistrado para a rapida solu¢do de uma intrincada
questdo possessoria ou de familia, por exemplo, levara para
o seu cliente a noticia fatidica de que a sua causa deverd
aguardar o julgamento daqueles embargos opostos contra
uma execugao fiscal movida (e o exemplo nio é tio absur-
do assim) pelo antigo Instituto Brasileiro do Café, e que se
achava confortéavel e propositalmente dormitando num es-
caninho poeirento. Alids, somente as estatisticas das cortes
de justica estavam ligando para a desimportante demanda
do falecido IBC.

Lopes alerta que o dispositivo trara uma barreira a atua¢ao do advogado
que nao podera utilizar suas fungdes para tentar mover sua causa por conta da
ordem cronoldgica. Para ele, o referido instituto acabou auxiliando os magistra-
dos e dando um fim na atuacdo advocaticia de poder despachar pessoalmente
com o juiz, o artigo 12 surge como forte argumento dos juizes nao atender os
pedidos de despacho com o advogado. Deste modo, esta determinagdo acaba

afetando a atividade da advocacia e, como consequéncia, afeta o jurisdicionado.

1 LOPES, Pedro Cédmara Raposo. Ordem cronoldgica prevista no novo CPC causa preocupagio.

Consultor Juridico, 24 mar. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-24/
pedro-lopes-ordem-cronologica-cpc-preocupante>. Acesso em: 26 abr. 2016.
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Ainda citando o juiz Pedro Lopes', o mesmo declara “no pais s6 se enfatiza a
prioridade legal, nunca a prioridade factual [...] Melhor para os mapas dos tribu-
nais, mas, na pratica, pode ser que tenha sido um tiro pela culatra”

Em contrapartida, hd mais posi¢des no sentido de que a alteracao dada
pelalei 13.256 de 2016 trouxe maior beneficio, ja que a ordem cronoldgica como
obrigagdo poderia atrapalhar a atuagdo dos julgadores.

Ao que se pode observar, ha diversos posicionamentos sobre o tema, devi-
do a este ser ainda muito prematuro e, a0 mesmo tempo, inovador.

2.2.1 Perspectivas de Teresa Arruda Alvim Wambier

Importante destacar a opinido da processualista Teresa Wambier'?, a qual
diz que a performance do judicidrio é extremamente afetada pelo acumulo de
processos nas varas. Para ela, alterar o rito processual nio é a resposta adequada
para dar celeridade na solugdo de conflito. E possivel ter-se o rito mais célere
possivel, mas ainda dependera da atuagao do magistrado que ainda tera milhares
de processos sob seus bragos.

A principio, o que o pais precisa para dar celeridade aos processos é que
os juizes tenham menos processos para julgar. Contudo, é cedi¢o que ano apds
ano, o numero de demandas cresce alarmantemente no pais, e este crescimento é
explicado por fatores historicos, os quais sao tratados no artigo de Bruno Dantas

em conjunto com outros autores, inclusive Teresa Wambier"’
Do ponto de vista histérico, as tltimas quatro décadas re-
presentaram um periodo de ganhos sociais muito mais ele-
vados, se comparado ao mesmo periodo de tempo imedia-
tamente anterior a 1973. A sociedade brasileira, composta
por 93 milhdes de pessoas no inicio da década de 1970, tem
passado por momentos de crise e ruptura de regimes, mos-
trando-se bastante resiliente, sobretudo em face da globali-
zagdo, impulsionada por profundas mudangas em campos

1 LOPES, Pedro Cdmara Raposo. Ordem cronoldgica prevista no novo CPC causa preocupagio.
Consultor Juridico, 24 mar. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-24/
pedro-lopes-ordem-cronologica-cpc-preocupante>. Acesso em: 26 abr. 2016.

2 'WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Novo CPC busca garantir celeridade ao Judicidrio. 2013.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1178992,81042-Novo+CP-
C+busca+garantir+celeridade+ao+Judiciario>. Acesso em: 20 abr. 2016. Entrevista condida
a TV Migalhas.

13 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. O novo CPC dar4 maior racionalidade ao sistema
de Justiga. 2013. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1182384,-
41046-O+novo+CPC+dara+maior+racionalidade+ao-+sistema+de+Justica>. Acesso em: 23
abr. 2016.
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como os das telecomunicag¢des, economia e tecnologia da
informagdo. Atualmente, trata-se ndo apenas de uma so-
ciedade plural, formada por 190 milhdes de pessoas, mas
também de uma sociedade complexa, que a um s6 tempo
reconhece e responde aos riscos aos quais esta permanen-
temente sujeita.

Essa sociedade, contudo, ndo apenas aumentou em quanti-
dade populacional, mas também cresceu em relagio a cons-
cientizagdo dos seus direitos, principalmente com o adven-
to da CE. Este é um dos motivos do exponencial e progres-
sivo aumento da litigiosidade em nosso pais, que podera ser
demonstrado numericamente.

Interessante o raciocinio histérico feito. A evolugdo do direito acaba refle-
tido no crescimento das demandas no Poder Judicidrio. As constantes batalhas
pela justi¢a ensejam em mais conflitos numa sociedade e, muitos destes conflitos
possuem questdes repetitivas que ja foram tratadas e solucionadas ha décadas.
Este, inclusive, é um dos pontos criticados por Teresa Wambier, as constantes al-
teragdes das jurisprudéncias ensejavam em conflitos repetitivos, visto que nao se
sabe o resultado. Um conflito com a mesma questdo juridica a outro acaba pos-
suindo um resultado totalmente contrario, o que acaba estimulando ainda mais
ao ajuizamento de agdes e recursos. Portanto, a falta de pacificar a jurisprudéncia
também é um fator que atrasa a solugdo do conflito.

Desta forma, a processualista afirma que o ponto chave a ser solucionado
¢ a redugao de processos nas maos dos juizes como fator favoravel a celeridade.
O fato de ordenar juizes a julgarem cronologicamente ndo acarretara na celeri-
dade, ainda dependerd da movimentagdo deste magistrado que continuara cer-
cado por milhares de processos.

2.2.2 Perspectivas de José Miguel Garcia Medina

José Miguel Garcia Medina, conceituado processualista que
juntamente com Teresa Wambier integrou a Comissio de
Juristas encarregada de elaborar o anteprojeto de novo C6-
digo de Processo Civil, ja vem afirmando que a ordem dada
pelo artigo 12 do novo codex néo ¢é inflexivel. Segundo este
processualista’, referido artigo foi elaborado com o intuito
de positivar o instituto da isonomia tratado como principio
basilar do direito processual e da constituigio.

MEDINA, José Miguel Garcia. No novo CPC, a ordem cronoldgica de julgamentos nao é
inflexivel. Consultor Juridico, 9 fev. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/
2015-fev-09/processo-cpc-ordem-cronologica-julgamentos-nao-inflexivel>. Acesso em: 19
abr. 2016.
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Trata-se de disposi¢ao que tende a materializar a isonomia
processual (confira o artigo 7° do NCPC; na Constituigio,
confira o artigo 5°, caput), evitando-se que se dé tratamen-
tos diferenciados e injustificaveis entre os processos que
tramitem perante um mesmo Orgdo jurisdicional. Nesse
ponto, pode-se enxergar, aqui, manifestacdo do principio
da impessoalidade. A disponibilizagio, para consulta publi-
ca, da lista de processos aptos a julgamento (paragrafo 1° do
artigo 12 do NCPC), por sua vez, além de poder ser vista
como manifestagdo do principio da publicidade (confira o
artigo 11 do NCPC), torna o modus operandi da ativida-
de jurisdicional mais previsivel para as partes, dando-lhes
mais seguranga.

Contudo, o mesmo alerta que o tratamento isonémico nao deve ser segui-
do no seu sentido formal. Em suas palavras® “direito ao tratamento isonémico
também compreende o direito de ser considerado de modo particular, ou o re-
conhecimento do direito a diferenga. Viola-se o principio da isonomia, assim,
ao se pretender dar tratamento isonomico a quem esteja em situagao diferente”

O proprio artigo 12, em seu paragrafo 2° e demais incisos prevé hipdteses
de relativizagdo da ordem cronoldgica de julgamento. Portanto, havera situagdes
em que processos serdo considerados mais urgentes do que outros que estariam
mais proximo de ser julgados conforme a ordem. A partir deste ponto, fala-se de
um julgamento prévio do mérito ao levar em consideragdo que ha uma andlise
sobre qual questdo juridica pode ultrapassar a ordem cronolégica que se apre-
senta ao magistrado.

No proprio paragrafo 2° do artigo 12, ha incisos em que o proprio legisla-
dor compreende que existem questdes de extrema simplicidade e que permitem
ser decididas de imediato. O proprio processualista Medina, alerta que “seria
injustificavel que se aguardasse a prola¢ao de decisdo em outros casos, em que a
elaboragao do julgado tende a tomar mais tempo do juiz”

Ao novo Codigo de Processo Civil, deve ser dado tratamento légico. As
interpretagdes que surgirdo a respeito deste novo Cddigo estdo surgindo aos
poucos, de modo que ainda ha muitas questdes a serem enfrentadas e discuti-

das. Para Medina, o que se pede é que estas interpretacdes que surgem a cada

5 MEDINA, José Miguel Garcia. No novo CPC, a ordem cronolégica de julgamentos ndo é
inflexivel. Consultor Juridico, 9 fev. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/
2015-fev-09/processo-cpc-ordem-cronologica-julgamentos-nao-inflexivel>. Acesso em: 19
abr. 2016.
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dia a respeito do novo Cddigo processual busquem dar a maior efetividade aos
procedimentos que o cddigo trata, buscando atingir um ponto social através do
bom senso e que atenda as necessidades do pais e, desta maneira, conduza para

o bem-estar social coletivo.
3 CONCLUSAO

A constante busca por um cédigo processual célere e que atenda as de-
mandas judicias com tempo razoavel parece ser um desafio longe de ser alcan-
¢ado. O novo Codigo de Processo Civil buscou tratar temas polémicos, além
de tentar resolver algumas questdes sociais que causam a falta credibilidade do
Poder Judiciario. Deste modo, processualistas que apresentaram o anteprojeto
do novo Cédigo buscaram criar mecanismo de combate a morosidade excessiva
dos processos, visto que alguns perduram por décadas, e instituiram no artigo 12
a regra de que os processos conclusos deveriam ser julgados conforme a ordem
em que chegassem nas maos dos magistrados.

Muito se criticou este artigo, dizendo que o mesmo jamais conseguiria
atender seu propdsito de celeridade, pelo contrario, traria uma maior morosida-
de na tramitacdo dos processos. Juizes capazes de julgar milhares de processos
teriam sua efetividade reduzida, pois, agora, ndo poderiam gerir o julgamento
dos processos que se apresentam para sua analise. Portanto, o artigo que parecia
estar dando celeridade, na verdade criou uma barreira aos magistrados.

E inegdvel que o instituto do julgamento conforme a ordem cronolé-
gica dos processos trouxe uma maior isonomia entre os jurisdicionados, ja
que aqueles que ha muito tempo esperam uma providéncia jurisdicional do
juiz veem como um sinal de esperanga, que o seu processo que estd concluso
hd muito tempo serd julgado em algum momento, o que antes ndo era pos-
sivel prever, nem esperar devido a uma falha institucional de todo o sistema
judiciario.

Contudo, como pode ser notado pelas opinides dos processualistas acerca
do tema, a ordem cronologica de julgamento nao é uma medida que ird resolver
o problema da morosidade excessiva dos processos. Este instituto podera causar
o fim de causas que ja tramitam a muitos anos, mas nao parece que dara agilida-

de a todos os futuros processo, uma vez que, a principal caracteristica do codigo
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processual civil é o elevado niimero de solenidades que se exige, sempre com a
justificativa de dar maior “segurangca juridica” ao jurisdicionado.

Entretanto, chegou-se a um ponto em que a falta de informagao sobre
quando o processo chegara a seu fim se tornou muito mais incomodativa do que
a possivel falta de seguranga. Por esta razao, o novo Cédigo se apresenta inova-
dor em muitos temas, principalmente em tentar cortar o nimero de solenidades
presentes. Esta talvez seja a medida mais adequada para questdes de celeridade.

O problema da celeridade, segundo alguns processualistas, poderia ser
amenizado diminuindo o astronémico nimero de processos concentrado nas
maos de um unico juiz, o que torna uma tarefa humanamente impossivel. Sao
milhares de processos sob a égide de uma unica pessoa, a qual deve sempre se
posicionar em alto nivel processual para ndo cometer nenhuma injustiga.

No tocante a ordem cronoldgica de julgamento, ainda ¢ muito cedo para
dizer quais as solu¢des e problemas que este instituto trara. Ha de se ter o devido
cuidado para que este dispositivo ndo se torne “letra morta” no c6digo processu-
al, visto que o mesmo néo traz nenhuma san¢iao em caso de desrespeito injusti-
ficado do instituto. Esta questao so sera respondida com o passar dos proximos
anos, dando tempo para que a jurisprudéncia possa enfrentar os empecilhos
deste inovador instituto processual que surgiu com o intuito de dar encerra-
mento as questdes discutidas hd tempos, as quais sdo classificadas as de maior

complexidade e por esta razdo ndo sdo enfrentadas pelos magistrados.
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RESUMO

O presente artigo pretende analisar o alcance do artigo 15 do novo Cddigo de Processo
Civil e suas implicagdes na nova legislacio, quanto a aplicabilidade supletiva e subsidi-
aria ao processo de Trabalho, nas hipdteses em que houver lacunas normativas, ontold-
gicas ou axioldgicas.
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ABSTRACT

This article seeks to analyze the scope of Article 15 of the New Civil Procedure Code
and its implications in the new legislation, as the supplementary applicability and would
contribute to the work process, in cases where there are regulatory gaps, ontological or
axiological.

Keywords:
1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade estudar o novo Cédigo de Processo
Civil - (novo CPC - art. 15, lei 13.015/2015) e os seus reflexos da nova legisla¢ao
nos sitios do processo do trabalho, quanto da aplicacdo supletiva e subsidiaria
no Processo do Trabalho.

A primeira questdo a ser abordada, diz respeito ao dispositivo do novo
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CPC de 2015, artigo 15, que dispoem: “Na auséncia de normas que regulem pro-
cesso eleitoral, trabalhista ou administrativo, as disposi¢des deste Codigo lhes
serdo aplicadas supletivamente e subsidiariamente™.

Conforme o citado dispositivo, por for¢a da interpretagdo sistemdtica,
combinado com o arts. 769 da CLT, serd aplicado ao processo do trabalho de
forma supletiva e subsidiariamente, nas hipdteses em que:

a) haja lacuna (normativa, antoldgica ou axioldgica) da legislagio do

novo CPC processual trabalhista;

b) a compatibilidade da norma com os principios que informa o processo

laboral.

Destacamos, o referido dispositivo estar sendo objeto de varios debates
e discussdes na doutrina, sobre o real alcance e suas implicagées no Processo
Trabalhista.

Esse ensaio busca ainda, estreitar um estudo do instituto das lacunas e seu
principio da subsidiariedade, quanto a sua aplicagdo no Processo do Trabalho.

Enfim, tem a pretensdo neste breve ensaio, avaliar aspectos relevantes de
compatibilidade do novo CPC e seus reflexos na seara do processo do trabalho.

Nessa abordagem, sera revisitada as teorias relacionadas ao instituto da
desconsideragao da personalidade juridica, de forma a responder, a luz do novo
Coédigo de Processo Civil proposto, se o novo instituto tem aplicabilidade na

seara do processo de trabalho.

2 DAS LACUNAS DO PROCESSO DO TRABALHOEO
PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

A subsidiariedade significa a possibilidade de as normas do Direito Pro-
cessual comum serem aplicadas ao processo do trabalho, como forma de subs-
tituir as lacunas do sistema processual trabalhista e melhorar a efetividade do
processual.

Para alguns doutrinadores, a subsidiariedade é uma técnica de integra-

¢do que acomoda as lacunas da legislacao processual trabalhista. A nosso ver,

2 BRASIL. Lei n° 13.015, de 21 de julho de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/113015.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.
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a subsidiariedade figura ndo apenas uma técnica de integra¢ao, como principio
proprio.

As lacunas do Direito Processual do Trabalho e da incompletude do siste-
ma processual sempre foi um assunto polémico e muito debatido.

Na fase do conhecimento, o art. 769 da CLT atesta que o Direito Processu-
al comum é fonte do Direito Processual do Trabalho e, na fase de execucio, o art.
889 da CLT determina que, nos casos omissos devera ser aplicada no processo
do trabalho a lei de Execugéo Fiscal (lei n. 6.830/1980) e, posteriormente o C9o-
digo de Processo Civil.

A aplicagao supletiva e subsidiaria do Processo Civil, perpassa necessa-
riamente pela leitura do art. 769 da CLT, o qual disciplina os requisitos para
aplicagao subsidiaria do Direito Processual comum ao processo do trabalho,
conforme dispoem a redagdo: “Nos casos omissos, o Direito Processual comum
sera subsidiaria do Direito Processual do Trabalho, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas deste Titulo™.

Conforme o referido dispositivo legal, sdo requisitos para a aplicagdo do
Cédigo de Processo Civil ao processo do trabalho:

a) omissao da Consolidagdo das leis do Trabalho: quanto a Consolida¢éo
das leis do Trabalho e as legislagdes processuais trabalhistas extrava-
gantes (Lei n°. 5.584/1970 e Lei n° 7.701/1988) nao disciplinam a ma-
téria;

b) compatibilidade com os principios que regem o processo do trabalho,
de forma a compatibilizar com os principios que norteiam o Direito do
Trabalho, maxime o acesso do trabalhador a justica;

Como visto, a norma do Cédigo de Processo Civil, além de ser compativel
com as regras que regem o processo do trabalho, deve estar alinhada com os
principios que norteiam o direito Processual do Trabalho, de forma a proporcio-
nar o acesso do trabalhador a justica.

Diante das inovagdes do novo Cddigo de Processo Civil, aumentam os
debates em torno da aplicagdo subsidiaria do Cdédigo de Processo Civil, se é

possivel a aplicagdo da regra processual civil, se ha regra expressa, em sentido

> BRASIL. Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.
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contrario na Consolidagao das leis do Trabalho, principalmente nas fases de exe-
cucio e recursal.

Examinando as vertentes de interpretagdo sobre o alcance do art. 769 da
CLT, dispomos*:

a) restritiva: a aplicagdo subsidiaria das normas do processo civil é per-

mitida quando houver a omissao da legislagdo processual trabalhista.
Desse modo, verificamos a chamada lacuna normativa. Essa corrente
defende a observéncia do principio do devido processo legal, no senti-
do de ndo surpreender o jurisdicionado com outras regras processuais,
tais como a necessidade de preservagao do principio da seguranga juri-
dica.

b) evolutiva: a aplicagdo subsidiaria do Cddigo de Processo Civil é per-
mitida quando houver lacunas ontolégicas (quando a norma nao esta
mais compativel com os fatos sociais, ou desatualizada) e axioldgicas
(quando as normas processuais levam a uma solugao injusta ou insa-
tisfatoria), da legislagdo processual trabalhista. Esta vertente se justifi-
ca na possibilidade do acesso real e efetivo do trabalhador a justica do
trabalhador.

De um lado, o direito do trabalho foi concebido para viabilizar o acesso

do trabalhador a justiga. Por conseguinte, as suas regras processuais dever ser o
instrumento para convergir para esta finalidade.

Por outro lado, poderiamos questionar, se ao aplicar as regras do Codigo
de Processo Civil, em detrimento das leis da CLT, o Juiz estaria considerando o
devido processo legal e surpreendendo o jurisdicionado com alteragdo das re-
gras?

Para responder esta indagaqéo, a nosso ver, este entendimento nio ocorre,
uma vez que o Juiz do Trabalho, ao aplicar os dispositivos do CPC, néo estaria
recriando novas regras. Nesse caso, o Juiz estaria tornando as regras mais efe-
tivas que o verificado pela utilizagdo da legislacao da Consolidagao das leis do
Trabalho, conforme preconiza o conhecimento geral (art. 3°, LICC).

Resumidamente, defendemos que a teoria geral do processo e a do proces-

*  BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.
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so do trabalho, sinaliza para uma aplicacao de um processo mais agil com mais
entrega de resultados. Com mais autonomia de garantir, ndo s6 o cumprimento

da legislacao social, mas sobretudo, da expansdo do direito material do trabalho.

3 PRINCiPIOS DO PROCESSO CIVIL E SUA APLICACAO A
JUSTICA TRABALHISTA

O processo do trabalho assemelha-se a qualquer outro feito de processo.
Nesse sentido, o processo do trabalho é mero instrumento de reparagdo da or-
dem juridica, compondo o conflito laboral, assim como o processo civil tem a
finalidade de buscar a pacificagao social na esfera néo trabalhista.

Um dos principios caracteristicos da Justi¢a do trabalho é o principio da
finalidade social, ou principio da protecdo do hipossuficiente aplicado ao pro-
cesso judiciario.

Neste principio protetor, estdo presentes regras processuais que acabam
criando verdadeiros privilégios para o hipossuficiente.

Ademais, o principio protetor acaba regendo o processo civil, na agdo na
qual seja parte o consumidor (que tem assegurado o direito a inversdo do onus
da prova como instrumento de protec¢do ao direito material), ou ainda, nas a¢des
da Fazenda Publica, que goza de diversos privilégios processuais em prote¢ao
aos seus interesses (prazo em dobro, cita¢do pessoal, etc.).

Mesmo no novo CPC podem ser encontradas diversas regras que visam
a proteger o demandante menos favorecido, a exemplo do alimentando quanto
ao foro competente para demanda de alimentos (art. 53, inciso II), a aparéncia a
acao na qual seja parte o idoso (art. 1048, inciso I).

Os principios basilares do Direito Processual do Trabalho devem orientar
o interprete em todas as situagdes. Nao sendo possivel, por exemplo, a custa de
manter a autonomia do processo do trabalho e a vigéncia de suas normas, sacri-
ficar o acesso do trabalhador a justica do trabalho, assim como o célere recebi-
mento de se credito alimentar.

A questao essencial, diante dos principios constitucionais e infraconstitu-
cionais que norteiam o processo, e também da for¢ca normativa dos principios
constitucionais, ndo é possivel uma interpretagao isolada da constituicao das leis

do Trabalho. Esta visao equivocada, isto é, divorciada dos principios constitu-
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cionais do processo, nao deve prejudicar o direito do trabalhador, na questao do
acesso a justica, para garantia da dignidade da pessoa humana do trabalhador e
melhoria da sua condigdo social.

Outro principio fundamental: do direito constitucional processual, 0 novo
CPC consagra outros principios especificos no seu Livro I, Titulo I, Capitulos I
e IL

O principio da demanda, por exemplo, constante do art. 2° do novo CPC,
que ja estava previsto no CPC de 1973, ndo esta expresso no Texto Constitucional,
mas deste pode ser instituido no sentido de que a instauragdo de qualquer proces-
so depende de iniciativa da parte, salvo exce¢Oes expressamente previstas em lei,
como a hipotese da execugio de oficio no Processo do Trabalho (CLT, art. 878).

O principio do acesso a justica, contemplado no art. 3° do Novo CPC:
“Nao se excluira da apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito™, é ins-
pirado no art. 5°, XXXV, da CE O acesso a justica também abrange os meios
alternativos, como a arbitragem, a conciliagdo e a mediacao.

O principio da tempestividade da tutela jurisdicional: referenciado do art.
5°, LXXVIII, da CF, e inserido no art. 4° do novo CPC, segundo o qual “as partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluido
a atividade satisfativa™.

O art. 6° do novo CPC, descreve que o principio da cooperagao ou colabo-
ra¢do, nos seguintes termos: “todos os sujeitos do processo devem cooperar en-
tre si para que se obtenha em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva™.

Esse citado principio encontra inspiragdo no principio (objetivo), funda-
mental da solidariedade (CF art. 3°, I), que tem por destinatario o Estado, a
sociedade e o cidadao.

Outro principio fundamental do Processo Civil: igualdade processual

previsto no art. 7° do novo CPC, segundo a qual:
E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio
ao exercicio de direitos e faculdade processuais aos meios
de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagdao de sangdes

> BRASIL. Lei n° 13.015, de 21 de julho de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/113015.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.

¢ BRASIL. Lei n° 13.015, de 21 de julho de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/113015.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.

7 BRASIL. Lei n° 13.015, de 21 de julho de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/113015.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.
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processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contra-
ditério.?

Em resumo, todos os principios supracitados, ja foram contemplados no

CPC 1973 (e suas sucessivas alteragdes legislativas), mas é importante salientar

que eles adquirem nova dimensao, pois passam a ser reinterpretados em sintonia

com a nova hermenéutica constitucional do novo processo civil.

4 CONCLUSAO

Pela exposi¢ao da argumentagdo acima, O novo Cddigo de Processo Civil,

ndo apenas é compativel, como pode ser aplicado ao processo do Trabalho, nas

hipéteses relacionadas a seguir:

a)

b)

d)

e)

f)

omissdo da Consolidacido das leis do Trabalho (lacunas normativas,
ontolégicas e axioldgicas); compatibilidade das normas do processo
civil com os principios e singularidades do Direito Processual do Tra-
balho;

aplicagdo supletiva e subsidiaria do CPC, conforme disciplinadas no
artigo 15 do novo Cddigo de Processo Civil, sao compativeis com os
artigos 769 e 889, da CLT;

a aplicacdo subsidiaria do Processo Civil pressupdem ainda que a
adaptagao da norma civilista as singularidades do processo trabalhista;
ainda que ndo omissa a Consolidagao das leis do Trabalho, quando as
normas forem mais efetivas que as da Consolidag¢do das Leis do Traba-
lho e compativeis com os principios do processo do trabalho;

a aplicacdo da regra subsidiaria visa ao preencher a lacuna (omissao
absoluta) do complexo normativo que regula determinado sub-ramo
do direito ou instituto juridico (o processo do trabalho, por exemplo);
a aplica¢do supletiva visa 8 complementac¢do normativa quando diante
de regras especiais incompletas (omissdo parcial);

a aplicagao da regra subsidiaria e da regra supletiva pressupdem a com-
patibilidade com o que se pretende integrar ou complementar, sob pena

de revogar o sistema ou a regra mais especial (omissa ou incompleta);

8 BRASIL. Lei n° 13.015, de 21 de julho de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2014/lei/113015.htm>. Acesso em: 06 out. 2016.



g) com a aplicagdo supletiva do novo CPC, diversos institutos processuais
trabalhistas regulados de modo incompleto poderao ser completados,

de modo a serem aperfei¢oados e atualizados).
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RESUMO

Este artigo pretende analisar a inclusdo da figura do Amicus Curiae na parte geral do novo
Cddigo de Processo Civil Brasileiro, vigente desde o dia 18 de marco de 2016, e suas influén-
cias diretas na formagao dos precedentes judiciais, através da pluralidade do debate juridico,
técnico e social no &mbito dos tribunais, resultando numa democratizagio do processo civil.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the inclusion of the role of Friend of Court in the general part
of the New Brazilian Civil Procedure Code, in force since March 18, 2016, and its direct
influence on the formation of judicial precedents, through the plurality of legal debate,
technical and social in the courts, resulting in a democratization of civil procedure.

Keywords: Civil process. Democratization. Friend of court.
1 CONSIDERACOES INICIAIS

Apesar de o Processo Civil ser comumente aceito como uma relaciao en-
travada exclusivamente entre as partes litigantes, cujos efeitos das decisdes atin-
girdo somente a elas, a bem da realidade, de certo modo, o que ¢ decidido pelos

tribunais em um caso privado, pode acabar atingindo terceiros interessados,
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desinteressados ou até mesmo toda a coletividade, quer seja por razdes econo-
micas, sociais ou meramente morais. Além do que, o processo civil moderno
também possui regramentos quanto as solugdes de demandas coletivas, estipu-
lando legitimados para propor e responder tais litigios. Nesses casos, mais ainda
do que nas relagdes privadas, ha que se viabilizar a participagdo de terceiros in-
teressados que poderdo ser atingidos, ainda que reflexamente, pela decisdo a ser
proferida no processo. Tal questdo ganha ainda maior importincia quando se
trata da formacédo dos precedentes judiciais, instituto que ganhou for¢a no novo
processo civil brasileiro, ja que estes, pouco a pouco, tem refletido a posigdo dos
tribunais acerca das matérias por eles julgadas que, ainda que proferidas em um
caso particular na tutela de interesses individuais, podem ser utilizados para a
decisdo de milhares de situagdes juridicas semelhantes, ou mesmo quando o ob-
jeto questionado pelas partes abarque um interesse juridico muito mais amplo.

Dai surge o maior fundamento para a figura do Amicus Curiae, pois na
medida em que a decisdo judicial possa atingir a terceiros nao envolvidos dire-
tamente na lide, abre-se o espago para que outros atores colaborem na forma-
¢do do convencimento do magistrado, influindo nas decisoes a serem prolatadas
pelo Poder Judiciario. Carlos Gustavo Rodrigues Del Pra encontra o fundamen-
to da interven¢do do Amicus Curiae na propria Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, incisos XXXV e LIV, como uma forma de garantia de acesso a justica
e do devido processo legal para aqueles que terdo seus interesses atingidos refle-
xivamente numa demanda coletiva ou mesmo em uma individual que trate de
questodes de relevancia publica’.

Este artigo pretende enfrentar, em breves linhas, os aspectos mais relevantes
do instituto do Amicus Curiae, recentemente incluido de forma expressa no or-

denamento juridico processual brasileiro pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

2 ASPECTOS TEORICOS

Segundo definigdo apresentada por Cassio Scarpinella Bueno, a expressao

‘Amicus Curiae’, tem origem no latim e significa amigo da justica — o “perito de-

2 DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus curiae: instrumento de participagio democré-

tica e de aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2008.
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signado por um juiz para aconselha-1o0”. A defini¢ao da palavra curiae’, segundo
indica o autor, é entendida como sendo a “divisdo do povo romano, de ordem
politica e religiosa, como templo em que se reunia a ctria para celebrar o culto,
como sala onde se reunia o Senado, assembleia do senado™.

A ideia, portanto, do Amicus Curiae — traduzida como amigo do tribunal
ou amigo da corte - é de verdadeiro auxiliar do juizo em causas de relevancia
social, com repercussdo geral ou que tenham um objeto extremamente especifi-
co que necessite de parecer técnico que colabore com a decisdo do magistrado.
A principio, o Amicus Curiae ndo atua em defesa do interesse de nenhuma das
partes, e sim busca aprimorar o debate juridico, trazendo questdes e opinides de
ordens técnicas, juridicas, sociais, econdmicas ou mesmo politicas, para o debate
do tema em discussao®.

Seu objetivo primordial é aprimorar as decisoes a serem proferidas pelo
Poder Judiciario, proporcionando ao julgador pleno conhecimento de todas as
implicacdes ou consequéncias de sua decisdo nas relagdes entre as partes e na
sociedade como um todo, pluralizando os debates dos principais temas que en-
volvam a interpreta¢do da lei’.

Quanto a natureza juridica do instituto do Amicus Curiae, ndo ha uma
posi¢do doutrinaria definida. Filipo Bruno Silva Amorim aponta diferentes cor-
rentes. Alguns o defendem como sendo mero auxiliar do juizo, pois o amigo da
corte nédo esta atuando em defesa do interesse de uma das partes, apenas busca
aprimorar o conhecimento e o debate democratico e ideoldgico dos temas trata-
dos pelo poder judicante, oferecendo assim o seu apoio técnico, social, ideologi-
co, econdmico ou politico ao julgador®.

Por outro lado, quando a intervenc¢ao do Amicus Curiae se da de forma volunta-
ria e ndo atendendo ao chamado do juizo, pode-se considerar o instituto como uma es-

pécie de intervencao de terceiros, pois certamente, o individuo ou entidade que pleiteia

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigma-
tico. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 408.

DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil e
processo de conhecimento. 14. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podium, 2012. v. 1.
AMORIM, Filipo Bruno Silva. O Amicus Curiae e a objetivagdo do controle difuso de constitu-
cionalidade. Brasilia: Athalaia, 2010.
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a sua admissdo no processo na qualidade de Amicus Curiae, o faz objetivando defender
um dos lados de seu interesse. Nesse sentido, sustenta Carlos Gustavo Rodrigues Del
Pré, que a figura do Amicus Curiae, no direito brasileiro, pode assumir diferentes na-
turezas juridicas, a depender da sua forma de ingressar na discussao processual. Caso
sua manifestagdo se dé a convite da corte ou do magistrado, terd a natureza de auxiliar
do juizo, do contrério, se a intervengao for voluntaria, tera a natureza de intervengao de
terceiros, em exercicio do direito proprio de manifestacio’.

Ainda terceira corrente defende ser o Amicus Curiae uma espécie de in-
tervengao de terceiro especial ou uma assisténcia qualificada, pois em ambos os
casos, quer seja como auxiliar do juizo pelo convite da corte, ou por interven-
¢do voluntaria, sua participagdo ndo se legitima por ter ele um interesse juridi-
co particular na solu¢ao da demanda, sempre deve haver um interesse publico
perquirido e discutido sob uma motivagdo ideoldgica®. Assim, Daniel Ustarroz
enquadra a figura do Amicus Curiae na qualidade de assistente especial nos ca-
sos em que se discute a realizacdo de direito objetivo, como ocorre no controle
abstrato de constitucionalidade, sob a justificativa de democratizar o exercicio
da jurisdigdo com a participagdo de entidades de proje¢ao nacional’.

Humberto Theodoro Junior ao tratar sobre o tema do Amicus Curiae, re-
conhece toda a diversidade dos posicionamentos doutrinarios acerca da natu-
reza juridica do instituto, desde a classificagdo como terceiro interveniente sui
generis ou atipico, ou mesmo como colaborador da justiga, porém, filia-se a esta
ultima corrente, por entender que ao Amicus Curiae, na qualidade de auxiliar
especial do juiz, “cabe fornecer informagoes técnicas reputadas relevantes para o
julgamento da causa”. Na mesma obra, o autor indica ainda que a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, por muito tempo esteve dividida em julgamentos
esparsos, reconhecendo ao Amicus Curiae, por vezes, a natureza juridica de co-
laborador da justica e por outras, terceiro interveniente. Chegando finalmente

a consenso, no julgamento da ADI 3.460/DF pelo Plenario, de que o Amicus

DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Amicus Curiae: instrumento de participagio democré-
tica e de aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2008.

8 MAMARI FILHO, Luis Sérgio Soares. A comunidade aberta dos intérpretes da constituigio: o
Amicus Curiae como estratégia de democratiza¢do da busca do significado das normas. Rio
de Janeiro: Limen Juris, 2008.

USTARROZ, Daniel. A intervengdo de terceiros no processo civil brasileiro. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2004.
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Curiae seria de fato um colaborador da justica que ndo atua na defesa de inte-
resses proprios, mas sim com o objetivo de ofertar ao Tribunal elementos que
possam contribuir para o bom julgamento da causa, viabilizando também a “for-
magdo democratica dos precedentes judiciais™.

Muito embora a Suprema Corte tenha conferido ao Amicus Curiae a na-
tureza de “colaborador da Justi¢a’, verdade é que a estrutura do novo Codigo
de Processo Civil de 2016 traz o instituto inserido no capitulo das hipéteses de
intervencao de terceiros'!, ainda que de certo modo ainda tenha um papel de
verdadeiro auxiliar do juizo. Certo ¢ que, as diferentes qualifica¢des juridicas da-
das a figura do Amicus Curiae estao intimamente relacionadas com sua origem e
finalidade, sendo necessaria uma analise de sua evolugdo historica para entender
o verdadeiro papel deste instituto juridico na democratizagdo dos precedentes

judiciais formulados sob a égide do atual sistema processual.

3 ASPECTOS HISTORICOS

Damares Medina, ao introduzir o tema do Amicus Curiae, remete aos en-
sinamentos de Habermas que afirma a necessidade de uma articulagdo entre o
Estado de Direito e a democracia, onde o papel da Constituigdo e das leis é possi-
bilitar uma participagao cidada em todos os niveis da sociedade. Ou seja, a vida em
comum numa sociedade democratica deve levar a participacio de todos na forma-
¢ao do pensamento juridico, sendo a opinido publica de fundamental importancia.
No ambito da interpretacdo das leis pelo Poder Judicidrio, essa participagao popu-
lar se da por meio do chamado processo de abertura da jurisdigdo constitucional,
por meio do qual se confere legitimidade aos drgaos judiciais para interpretar a
lei e dizer o direito, resolvendo conflitos democraticos. Aqui, a figura do Amicus
Curiae tem lugar de destaque, pois tem sua origem intimamente relacionada com

a participacio de instituigdes sociais e civis na formagao dos julgados'.

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 410.

L BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 27

abr. 2016.

MEDINA, Damares. Amicus Curiae: amigo da corte ou amigo da parte? Sao Paulo: Saraiva,
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Cassio Scarpinella Bueno, ao tratar da evolugdo histdrica, aponta que,
também quanto a origem do Amicus Curiae, ha divergéncias de entendimento
na doutrina. Alguns autores afirmam ter raizes consuetudindrias, no common
law do direito penal inglés medieval. Entretanto, outros estudos remetem a uma
origem ainda mais remota, no direito romano, em que os magistrados tinham a
colaboracdo neutra dos consilliarius romanos, que tinham a func¢ao de auxiliar o
julgador em diversos assuntos politicos, financeiros, religiosos, administrativos,
militares, legislativos e judicidrios. Entretanto, esses colaboradores, diferente da
figura atual do Amicus Curiae, somente compareciam em juizo quando convoca-
dos, nao de forma espontanea, e sempre atuavam de forma neutra, em lealdade a
corte. Em razdo disso, outros autores aproximam o instituto com o direito inglés
medieval, periodo em que era possivel o ingresso espontineo do interessado no
caso, fornecendo elementos uteis em favor de uma das partes da relagdo pro-
cessual — seria entdo equivalente a uma espécie de assistente especial nos dias
atuais. No primeiro caso registrado de Amicus Curiae no direito inglés, encon-
tra-se o ingresso de uma pessoa fisica na qualidade de assistente da corte, contu-
do para defender interesse proprio, alegando uma atuagao fraudulenta entre as
partes litigantes. O auxilio prestado a corte inglesa tinha por objetivo obter um
beneficio particular, pois o interveniente possuia interesse direto na demanda.
Note-se que os dois sistemas arcaicos, tanto o romano como o inglés, apontam
elementos que, de certo modo, assemelham-se com o papel desenvolvido pelo
Amicus Curiae no direito atual, quais sejam, o comparecimento em juizo, quer
seja espontaneo ou convocado, para auxiliar na formag¢ao do convencimento do
julgador®.

Contudo, foi no Direito Norte-Americano que se desenvolveu o instituo
e onde ganhou maior destaque. O primeiro caso apontado revela o ingresso da
figura do Procurador Geral dos Estados Unidos na qualidade de Amicus Curiae,
interferindo numa demanda privada. Diferentemente do caso inglés, onde se de-
fendia interesse do préprio interventor, no caso americano, a principio, o amigo
da corte protegia interesses publicos afetos & demanda particular, sendo assim,

eram as proprias entidades governamentais que atuavam na qualidade de Amicus

2010.
BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigma-
tico. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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Curiae'. Prosseguindo no estudo de Cassio Scarpinella Bueno, constata-se que,
ja no século XX, a Suprema Corte Estadunidense passou a admitir a intervenc¢ao
do amicus em defesa de interesses privados, ainda que seus poderes de atuagdo
fossem mais ténues. O autor registra que houve uma crescente evolu¢io no sen-
tido de admitir no processo travado entre particulares um terceiro na qualidade
de Amicus Curiae que defenda um dos lados de interesse meramente privado,
por assim entenderem que a questao envolvida na demanda ultrapassa a esfera
juridica das partes litigantes, podendo atingir indiretamente outros particula-
res, mesmo em suas a¢des de cunho privado. Assim, considerando a possivel
insuficiéncia ou inadequada representagdo na defesa dos interesses envolvidos
na demanda, passou-se a admitir que outros particulares — informalmente cha-
mados de “amici privado” - se manifestem no caso, colaborando na formagéao de
precedentes que se aplicariam a todos os individuos que se submetam a relacdes
juridicas semelhantes.

Ja no Direito Brasileiro ndo havia nenhuma disposi¢ao expressa acerca do
Amicus Curiae. A doutrina apenas identifica algumas figuras similares esparsas
no ordenamento juridico. Cada diploma normativo atribuia uma designacao di-
ferente, por vezes denominando de “intervencdo” ou mesmo “assisténcia’, e em
cada dispositivo, o instituto possuia tragos diferenciados, sobretudo com relagdo
ao interesse juridico que o terceiro interveniente possuia na demanda, por vezes
atuando como uma figura neutra e imparcial e outras de forma interessada e
parcial. A partir dos estudos daquele autor, podemos indicar alguns diplomas
legais no decorrer da historia juridica brasileira que contem figuras similares ao
amigo da corte®.

Em ordem cronolégica, o primeiro diploma normativo brasileiro que se
pode apontar um instituto semelhante ao Amicus Curiae data do final da década
de 1970, mais precisamente a Lei n. 6.616/1978, que conferiu nova redacio ao
artigo 31 da Lei n. 6.385/76, no qual, ndo de forma expressa, mas com tragos
caracteristicos que remetem a figura do Amicus Curiae, passou a prever a ne-

cessaria intima¢ao da Comissao de Valores Mobilidrios nas a¢des judiciais que

AMORIM, Filipo Bruno Silva. O Amicus Curiae e a objetivagdo do controle difuso de constitu-
cionalidade. Brasilia: Athalaia, 2010.

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigma-
tico. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012.



 CADERNO DE POS-GRADUACAQ EM DIREITO:
@ PRATICA PROCESSUAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

tratem de matéria de sua competéncia, para que esta, querendo, ofereca parecer
ou preste esclarecimento com intuito de colaborar tecnicamente com a decisdo
do magistrado'®. Pelo teor do dispositivo da referida lei, a ideia trazida para o
ambito nacional aproxima-se da visdo romana do Amicus Curiae, em razao de
conferir a uma instituicdo de natureza publica a legitimidade para interferir em
acoes privadas que tratem de matéria de interesse publico. Entretanto, a diferen-
¢a é que a lei brasileira, apesar de determinar que o magistrado, necessariamente,
intime a Comissdo em todos os casos, esta decidira se ird ou ndo ofertar parecer
ou mesmo prestar esclarecimento. Seu interesse juridico, portanto, ¢ institucio-
nal, e a mesma atua como verdadeira auxiliar do juizo, defendendo interesses
publicos acerca da matéria, podendo inclusive recorrer de decisées quando as
partes nao o fizerem (art. 31, §3°) V7.

Seguido pela Lei n. 8.884/94, que disciplinava o Conselho Administrativo
de Defesa Econdémica - CADE, a figura do interveniente autbnomo estava pre-
via no artigo 89, com a qualificagdo de assistente, 0 CADE deveria ser intimado
para, querendo, manifestar-se nas a¢des judiciais que discutissem a aplicacao
daquela lei. Evidente o caréter de assistente do juizo dado a autarquia na tarefa
de interpretagdo da lei, aproximando-se a figura do Amicus Curiae no sentido
romano, diante do interesse publico envolvido. Tal dispositivo foi revogado pela
Lei n. 12.529/2011, mas que manteve as mesmas caracteristicas do instituo em
seu artigo 118,

Outra modalidade de intervencio e assisténcia especial que se assemelha

6 BRASIL. Camara dos Deputados. Lei n. 6.616, 16 de setembro de 1978. Acrescenta artigos a
Lei n. 6385, de 7 de dezembro de 1976, que dispde sobre o mercado de valores mobilidrios
e cria a Comissdo de Valores Mobilidrios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/L6616.htm>. Acesso em: 28 abr. 2016.

DEL PRA, Carlos Gustavo Rodrigues. Breves consideragdes sobre o Amicus Curiae na ADIN

e sua legitimidade recursal. In: DIDIER JR., Fredie; WAMBIER, Teresa Alvim (Coord.). As-

pectos polémicos e atuais sobre os terceiros no processo civil e assuntos afins. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2004. p. 149- 169.

8 BRASIL. Lei n. 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de De-
fesa Economica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevengdo e a repressao as infragdes
contra a ordem econdmica e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8884.htm>. Acesso em: 28 abr. 2016. BRASIL. Lei n. 12.529, de 30 de
novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispoe sobre
a prevencgao e repressdo as infragoes contra a ordem econdmica e dd outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2011/Lei/L12529.ht-
m#art127>. Acesso em: 29 abr. 2016.
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com a figura do Amicus Curiae, contudo com um interesse juridico mais restrito
a um grupo especifico, é o caso disposto no artigo 49, paragrafo tnico da Lei n.
8.906/94, o Estatuto da Advocacia, que atribui aos Presidentes dos Conselhos e
das Subsegdes da Ordem dos Advogados do Brasil, a legitimidade de “intervir,
inclusive como assistentes, nos inquéritos e processos em que sejam indiciados,
acusados ou ofendidos os inscritos na OAB™".

Ainda no ano de 1996, a Lei n. 9.279, que regula os direitos e obrigagdes
relativas a propriedade industrial, considerando o interesse social e o desenvol-
vimento tecnoldgico e econdmico do Pais, impde a intervenc¢ao especial do Ins-
tituto Nacional de Propriedade Industrial — INPI, nas a¢des judiciais de nulidade
de registro das patentes (art. 57), dos desenhos industriais (art. 118) e das marcas
(art. 175), certamente visando sua colaboragdo técnica e especializada no julga-
mento®.

Importante evolu¢ao no que concerne a intervengao de entidades publicas
na qualidade de terceiros assistentes em defesa de interesses publicos, encontra-
-se no dispositivo do paragrafo unico do artigo 5° da Lei n. 9.469/97, que passou
a prever a possibilidade da Unido e as pessoas de juridicas de direito publico
interferirem independente de demonstragdo de interesse juridico, nas causas que
lhe pudessem ter reflexos econdmicos, com o objetivo de “esclarecer questdes
de fato e de direito, podendo juntar documentos e memoriais reputados uteis
ao exame da matéria e, se for o caso, recorrer, hipotese em que, para fins de
deslocamento de competéncia, serdo consideradas partes™'. Essa modalidade
de intervencao reflete importantes caracteristicas do instituo do Amicus Curiae,
pois concede legitimidade as entidades publicas para interferirem diretamente
em demandas judiciais, colaborando com a forma¢ao do entendimento do ma-

gistrado, independente da demonstragao de interesse juridico, com uma atuagao

¥ BRASIL. Lei n. 8.906, de 4 de julho de 1994. Dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Or-
dem dos Advogados do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/
L8906.htm>. Acesso em: 29 abr. 2016.

2 BRASIL. Lei n. 9.279, de 14 de maio de 1996. Regula direitos e obrigacdes relativos a pro-
priedade industrial. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9279.htm>.
Acesso em: 29 abr. 2016.

2 BRASIL. Lei n. 9.469, de 10 de julho de 1997. Regulamenta o disposto no inciso VI do art. 4°
da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993; dispde sobre a interveng¢do da Unido
nas causas em que figurarem, como autores ou réus, entes da administragio indireta; [...] e
da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9469.
htm>. Acesso em: 29 abr. 2016.
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esclarecedora, informativa, cooperativa, o que diferencia da mera assisténcia ja
prevista no Cdédigo de Processo Civil vigente a época®.

Apesar de nao admitir a intervengdo de terceiros nos processos de a¢io
direta de inconstitucionalidade e agdo declaratéria de constitucionalidade, a Lei
n. 9.868/99 em seu art. 7°, paragrafo 2°, foi, sem duvida, a consolidagdo da figura
do Amicus Curiae no ordenamento juridico brasileiro, mesmo que ndo tenha
tratado com tal nomenclatura de forma expressa. Assim prescreve o dispositi-
vo: “§ 2¢. O relator, considerando a relevancia da matéria e a representatividade
dos postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo
fixado no pardgrafo anterior, a manifestagdo de outros 6rgaos ou entidades™.
Mencionando a decisao proferida pelo Ministro Celso de Melo, relator da ADI
2.130/SC, ao admitir a manifestagdo da Associagdo dos Magistrados Catarinen-
ses — AMC nos autos, com fundamento no artigo 7°, § 2° da Lei n. 9.868/99,

Athos Gusmao Carneiro segue no ensino de que

[...] a admissdo de Amicus Curiae no processo objetivo de
controle normativo abstrato qualifica-se como fator de le-
gitimagéo social das decisées do Tribunal Constitucional,
viabilizando, em obséquio aos postulados democraticos, a
abertura do processo de ordem a permitir que dele partici-
pem entidades e institui¢des que efetivamente representem
os interesses gerais da coletividade e que expressem os va-
lores essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos
sociais*.

Posteriormente, foram editadas diversas leis que regulamentaram o con-
trole concentrado de constitucionalidade no Cédigo de Processo Civil de 1973,
desenvolvendo a figura do Amicus Curiae, conferindo a qualquer pessoa que
tivesse representatividade e pudesse contribuir para a solu¢do da causa, podendo
se dar a intervencao de forma espontanea ou provocada®. As inovagoes se de-
ram no artigo 482, §$ 1°, 2° e 3°, acrescidos pela Lei n. 9.868/99 ja mencionada,

com a previsdo de manifestacdo de interessados no incidente de declaracao de

22 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengdo de terceiros. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

2 BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. Dispde sobre o processo e julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade peran-
te o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L9868.htm>. Acesso em: 29 abr. 2016.

2 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengdo de terceiros. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 212.

»  DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil e
processo de conhecimento. 14. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podium, 2012. v. 1. p. 418.
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inconstitucionalidade nos tribunais; no artigo 543-A, §6°, este acrescido pela Lei
n. 11.418/2006, admitindo a manifestacdo de terceiros na analise de repercus-
sao geral dos Recursos Extraordindrios; também no procedimento de edi¢ao,
revisdo ou cancelamento de enunciado de simula vinculante do STF em maté-
ria constitucional, previsto no art. 3°, §2° da Lei n. 11.417/2006; e com a Lei n.
11.672 de 2008, que acrescentou o artigo 543-C ao texto do CPC/1973, discipli-
nando o procedimento para o julgamento de recursos repetitivos pelo Superior
Tribunal de Justica, incluindo em seu paragrafo 4°, a figura do Amicus Curiae,
contudo sem mencionar expressamente a nomenclatura®. A ideia desses referi-
dos diplomas legais, segundo adverte Athos Gusmao Carneiro, é de evitar que a
Corte Superior de Justi¢a se pronunciasse varias vezes sobre a mesma matéria,
conferindo, pela inser¢ao da figura do Amicus Curiae, ao recurso repetitivo, um
caréater de coletividade, onde varias figuras poderiam atuar com intuito de cola-
borar com a formagao do entendimento jurisprudencial daquela corte a respeito
do tema em debate?’.

Até entdo a atuagdo do Amicus Curiae na legislacao esparsa brasileira, es-
tava restrita  apresenta¢ao de pareceres, memoriais, juntada de documentos, fa-
zer sustentagdo oral e contribuir na instrugdo processual, com algumas exceg¢des
com previsdo de legitimidade recursal. A evolugdo do direito processual brasi-
leiro, em todas essas leis esparsas e também na jurisprudéncia assumida pelo Su-
premo Tribunal Federal, certamente apontam para uma formagao da figura do
Amicus Curiae no ordenamento juridico nacional como sendo um instrumento
de participagao das mais diversas entidades e seguimentos publicos e privados
no intuito de colaborar com a formacdo do entendimento dos tribunais, defen-
dendo assim interesses publicos, coletivos ou mesmo particulares. Sua atuagdo

é politica e seu interesse ¢ ideologico, “de ordem pratica, ou civica ou politica’,

“CPC/1973, Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica questdo de direito, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo: [...]
§4°. O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justi¢a e con-
siderando a relevancia da matéria, podera admitir manifestagdo de pessoas, drgdos ou enti-
dades com interesse na controvérsia”. BRASIL. Lei n. 11.672, de 8 de maio de 2008. Acresce o
art. 543-C a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Codigo de Processo Civil, estabelecendo
o procedimento para o julgamento de recursos repetitivos no &mbito do Superior Tribunal
de Justiga. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2008/Lei/
L11672.htm>. Acesso em: 01 maio 2016.

¥ CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengdo de terceiros. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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por essa razdo, parte da doutrina defende a ideia de um amicus causae, pois sua
intervencao possui interesse na causa, no assunto por ela tratado, nao na colabo-

ragao da corte em si*®.

4 APLICACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

4.1 A pessoa do Amicus Curiae e seu interesse na causa.

Finalmente com o advento do Coédigo de Processo Civil de 2015, a figura
do Amicus Curiae foi disciplinada expressamente no ordenamento juridico pa-
trio, com previsdo para todos os processos judiciais, em qualquer uma de suas
fases e instancias, sendo inserido o instituto na parte geral do c6digo, no capitulo
relativo a intervencao de terceiros, especificamente no artigo 138. Note-se que,
quanto a pessoa do interventor que pode ser admitido como ‘amigo da corte; o
novel diploma processual autoriza tanto uma pessoa natural ou juridica, 6rgao
ou entidade especializada na matéria discutida®.

Sobre as caracteristicas do Amicus Curiae no atual ordenamento brasi-
leiro, Fredie Didier Jr. filia-se ao ensino de que a propria origem da expressao
‘amigo da corte’ remonta a nogao de imparcialidade, por ser um mero auxiliar do
juizo, mas que isso ndo o impede de, “em determinadas situa¢des, atuar com cer-
ta carga de parcialidade”, como é o caso de instituicdes e associagdes que atuem
na defesa de teses que atendam aos interesses de parcela da comunidade por ela
representada. Sua fungdo, diferente da do perito, é colaborar na tarefa herme-
néutica do juiz, para melhor aplicar o direito ao caso concreto, e ainda difere

da funcao de custos legis, dado que sua interven¢ao nao ¢ obrigatdria, podendo

2 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengdo de terceiros. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 211.

#  Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema
objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorri-
vel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou
admitir a participacdo de pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimagéo. §1°. A interven-
¢do de que trata o caput ndo implica alteragdo de competéncia nem autoriza a interposigao
de recursos, ressalvadas a oposi¢do de embargos de declaragdo e a hipdtese do §3¢. [...] §3°.
O Amicus Curiae pode recorrer da decisdo que julgar o incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: 27 abr. 2016.
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atuar também em lides que ndo envolvam direitos indisponiveis®.

O fato de o novo Cddigo ter inserido disposigdo no sentido de que sua
interven¢ao nao implica em altera¢ao de competéncia, nem mesmo autoriza a
interposi¢do de recursos em geral, somente em hipdteses especificadas na lei,
remete-se a ideia de que o Amicus Curiae nao é parte do processo e sim me-
ramente colaborador na forma¢ao do convencimento jurisdicional, verdadei-
ro auxiliar do juizo, como ja vinha entendendo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal® apontada por Humberto Theodoro Junior*. Seria, portanto,
uma modalidade diferenciada de intervencio de terceiros, com a finalidade de
defender interesses institucionais, viabilizando maior legitimac¢éo nas decisoes a
serem tomadas™.

Na propria doutrina de Theodoro Jr, encontramos que o processo judi-
cial s6 se instaura efetivamente com a participagdo do Estado e das partes, onde
todos estdo a procura de uma solucdo concreta para a lide estabelecida. Sen-
do essencial a presenca de todas as figuras: o Estado-Juiz para dizer o direito,
e as partes para oferecer elementos de formagao do convencimento. As partes,
portanto, devem ser consideradas como sendo aqueles sujeitos que possuem a
“real possibilidade de influir na formagdo do préprio provimento jurisdicional”.
E nesse sentido, podemos reconhecer dois tipos de parte: ndo apenas o autor e
réu, que sdo as partes em sentido material, os chamados sujeitos da lide; mas ha
também as partes em sentido processual, que sdo aqueles que também intervém
efetivamente no contraditério ou que se expdem as consequéncias da decisao
a ser proferida. Nesse ultimo, incluem-se os terceiros intervenientes, como é o

caso do Amicus Curiae®.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil e
processo de conhecimento. 14. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podium, 2012. v. 1. p. 419.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI n. 3.460/DF.
Tribunal Pleno. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, 12 de fevereiro de 2015. Disponivel
em: <link>. Acesso em: 27 abr. 2016.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-

to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e

ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1.

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigma-

tico. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 270.
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Nas palavras de Fredie Didier Jr, “de trés maneiras distintas pode alguém
assumir a posi¢do de parte num processo: a) tomando a iniciativa de instaura-lo;
b) sendo chamado a juizo para ver-se processar; c) intervindo em processo ja
existente entre outras pessoas”*. Assim, sendo uma modalidade diferenciada ou
nao, o Amicus Curiae foi incluido como hipétese de intervengao de terceiros, e
como tal deve ser assim tratado, podendo ser classificado como parte ou coad-
juvante da parte, nos casos em que busca “prestar cooperagdo a uma das partes
primitivas” - quando, por exemplo, atua em defesa de interesses institucionais de

forma espontanea’, e nao mero auxiliar do juizo.

4.2 Os elementos da figura do Amicus Curiae

Podendo se tratar de pessoa natural ou juridica, érgdo ou entidade na
defesa de interesses institucionais, anota Daniel A. A. Neves que até mesmo um
professor de direito, cientista ou médico, na qualidade de pessoa fisica pode atu-
ar como Amicus Curiae no novo sistema, mas para isso sera necessario que o
interessado tenha uma representatividade adequada que se traduz num interesse
institucional e ndo meramente pessoal, que se tenha “a possibilidade concreta
do terceiro em contribuir com a qualidade da decisao’, que tenha grande expe-
riéncia, credibilidade, tradi¢do, reconhecido conhecimento técnico na matéria
em debate”’.

Empresta a doutrina de Cassio Scarpinella Bueno, ainda anterior ao novo
Codigo, a ligdo de que “tera representatividade adequada toda aquela pessoa,
grupo de pessoas ou entidade, de direito publico ou de direito privado, que con-
seguir demonstrar que tem um especifico interesse institucional na causa e, jus-
tamente em fungéo disso, tem condi¢oes de contribuir para o debate da matéria,
fornecendo elementos ou informagoes tteis e necessarias para o proferimento de

melhor decisdo jurisdicional. Meros interesses corporativos, que dizem respeito

*  DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil e

processo de conhecimento. 14. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podium, 2012. v. 1. p. 359.
3% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1.
% NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo cédigo de processo civil: leis 13.105/2015 e
13.256/2016. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2016. p.
139.
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apenas a propria entidade que reclama seu ingresso em juizo, ndo sao suficientes
para sua admissdo na qualidade de Amicus Curiae™. Sua fungdo primordial é
pluralizar os debates dos mais diversos temas de relevancia social.

Para Humberto Theodoro Jr., haverd representatividade adequada quando
a pessoa interessada em sua habilitagido na qualidade de Amicus Curiae, trazer
consigo valores ou “interesses de blocos, grupos, classes ou estratos da socieda-
de” ou mesmo do préprio Estado, e possua reconhecido conhecimento e tecni-
cidade acerca da matéria tema da discussdo posta em juizo. Ou seja, deve haver
pertinéncia temdtica entre os fins e objetivos da pessoa que pretenda intervir,
com a questdo judicializada.

A doutrina prossegue na analise do tema, lecionando que a intervengao
do Amicus Curiae s6 sera possivel quando o tema tratado for demasiadamente
especifico ao ponto de que o juizo necessite de auxilio e colaboragao para forma-
¢do de seu convencimento interpretativo do direito. A especificidade do tema,
portanto, é requisito necessario para a admissao do terceiro interessado, e mais,
é necessario que este, como ja dito, demonstre habilidade especifica e notoria-
mente reconhecida no assunto, para que se justifique sua participacdo®. Anota
Guilherme Rizzo Amaral, em comentario ao novel codex, que “a especificidade
do tema objeto da demanda nao diz necessariamente com a sua relevancia, mas
com a complexidade do tema discutido no processo, a exigir, muitas vezes, co-
nhecimentos especificos que transcendem a formagao juridica tradicional™.

No que concerne ao termo ‘relevincia da matéria’ que devera ser consi-
derada na decisdo que admitir o ingresso do Amicus Curiae no feito, a doutrina
de Scarpinella, ao se pronunciar sobre o tema nos casos de a¢do de controle de
constitucionalidade, ja perfilhava o entendimento pacifico de que, ao se ques-
tionar a constitucionalidade de uma lei, sua matéria, objetivamente, se torna de
grande relevancia social, fazendo com que o drgdo judiciario tome verdadeira

decisdo politica sobre a causa. De maneira geral, afirma que a relevancia da ma-

BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigma-

tico. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 161.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 412.

40 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentdrios as alteragées do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2015. p. 215.
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téria judicializada, em qualquer caso, devera ser “indicativa da necessidade” ou
“da conveniéncia de um dialogo entre a norma questionada e os valores disper-
sos pela sociedade civil ou, até mesmo, com outros entes governamentais”. Nao
basta apenas uma relevancia de questdes juridicas, mas sim sociais, ideologicas,
politicas ou economicas, que revelem a necessidade de trazer ao conhecimento
do magistrado para a formagdo de seu convencimento®'.

Guilherme Rizzo reforca a ideia da relevancia da matéria, ao dizer que
o tema debatido deve ter “repercussdo juridica, social, econdmica ou politica,
a semelhanca dos requisitos identificados para a repercussdo geral do recurso
extraordindrio’, que ultrapassem os interesses subjetivos do processo, conforme
afirma o artigo 1.035, §1° do NCPC. Ainda o autor tece sabio comentario acerca
dos requisitos para admissdao do Amicus Curiae, considerando desnecessaria a
mengdo da repercussdo social ante a relevancia da matéria, “ja que um tema
com repercussao social nunca podera ser considerado irrelevante”. Ou seja, se ha
repercussao social, certamente a matéria é relevante*2. Contudo, Humberto The-
odoro Jr traz a ideia de alternatividade entre os requisitos, afirmando que o juiz
pode admitir o ingresso do Amicus Curiae presente qualquer um deles, o que
justificaria a existéncia de ambas expressdes — ‘repercussdo social’ e ‘relevancia
da matéria, ampliando a gama de hipdteses®.

Nao obstante ao debate, o ponto que merece maior destaque acerca dos
requisitos para admissdo do amicus curiae, é a semelhan¢a com o termo ‘reper-
cussdo geral’ adotado como requisito para admitir o processamento do recurso
extraordindrio, artigo 1.035, §1°: “questdes relevantes do ponto de vista econod-
mico, politico, social ou juridico que ultrapassem os interesses subjetivos do pro-
cesso’, com o requisito da ‘repercussao social’. Esse mesmo artigo, conforme ja
mencionado no topico acima, em seu §3°, traz novas hipdteses de repercussio
geral, como o caso de acérddo proferido em causas de demandas repetitivas.

Pode-se verificar uma possivel interacao entre o papel do Amicus Curiae com o

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigma-

tico. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 156.

42 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentdrios as alteragbes do novo CPC. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 215.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1.
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incidente de resolugdo de demandas repetitivas, bem como o instituto da reper-

cussao geral e recursos repetitivos*.

5 PARTICIPACAO DO AMICUS CURIE NO PROCESSO DE FOR-
MACAO DEMOCRATICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

5.1 Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas - IRDR

O Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas esta disciplinado nos
artigos 976 a 987 do Cddigo de Processo Civil de 2015. Pela simples leitura dos
dispositivos legal, pode-se concluir que seu objetivo ¢ ‘desafogar’ o poder judici-
ario, diminuindo o nimero de processos que versem sobre a mesma questdo de
direito, e, principalmente, através da uniformizagdo da jurisprudéncia, garantir
a isonomia e seguranca juridica. Neste aspecto, ¢ importante notar que com a fi-
xagao da tese juridica no IRDR, o seu julgamento ird resultar na formagdo de um
precedente judicial com for¢a vinculante, e isso ndo interessa somente as partes
daquele processo em que foi instaurado o incidente, mas a toda a coletividade
que esteja submetida as relagdes juridicas semelhantes e que sofrerdo as conse-
quéncias do julgamento. Existe, portanto, verdadeiro interesse social relevante
no caso®.

Assim, presentes os requisitos da repercussio social e a relevincia da ma-
téria, certamente, a interven¢do do Amicus Curiae devera ser admitida no IRDR,
pois sua participagao esta evidente nos artigos 983, caput e §1°, e 984, II, ‘b’ do
Codigo, os quais estabelecem que o relator do incidente ouvira tanto as partes,
como também os demais interessados, podendo designar inclusive audiéncias
publicas, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na
matéria, antes do julgamento, e a previsdo de os interessados oferecerem susten-
tagdo oral durante a sessdo de julgamento. H4, para o Amicus Curiae, “legitimo
interesse no resultado da a¢do”, “interesse publico de controle”, verdadeiro “in-

teresse objetivo relativamente a questdo juridico-constitucional em discussao’,

4 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 27
abr. 2016.

* NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo cédigo de processo civil: leis 13.105/2015 e
13.256/2016. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016.
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pois a tese juridica a ser adotada sera aplicada “a todos os processos individuais
ou coletivos” em tramite e “aos casos futuros que versem idéntica questdo de
direito” *.

Quanto a instauracdo do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetiti-
vas, parte da doutrina questiona o momento em que cada um dos legitimados
elencados no artigo 977 podera exercé-la. O relator, sé poderia fazé-lo caso ja
houvesse recurso ao tribunal do qual faz parte. Ja o juiz de primeira instancia s6
poderia fazer em processos a ele distribuidos, contudo, somente poderia no caso
concreto, apds a interposiciao de apelacdo contra sua sentenca, pois este seria o
momento em que, de fato, haveria oposi¢do das partes quanto a seu entendi-
mento dado a causa, dado que, ndo haveria sentido o juiz requerer ao tribunal
o pronunciamento sobre determinada matéria, antes dele mesmo proferir sua
decisdo. E, quanto as partes, sua legitimidade para suscitar qualquer incidente
estaria vinculada a relagdo juridica processual do qual faz parte, ndo podendo
intervir em outros processos®.

Ainda no que concerne aos legitimados e o processamento da instauragao
do IRDR, observa Humberto Theodoro Jr, que o incidente visa “produzir eficacia
pacificadora de multiplos litigios”, “implantar uniformidade de tratamento judi-
cial’, e por isso, possui carater coletivo, e nao deve ocorrer dentro do processo
em que foi instaurado. Segundo o autor, pela interpretagdo dos artigos 976 e 977,
chega-se a conclusdo que se forma um novo instrumento perante 6rgao julga-
dor superior e diverso daquele competente para decidir o processo originario®*.
Evidenciando mais uma vez a sobreposi¢do dos interesses coletivos a mera ques-
tdo interpartes. Ja Cassio Scarpinella Bueno, em suas anotagdes ao Novo CPC,
afirma que o Incidente de Resolu¢ao de Demandas Repetitivas possui carater
preventivo, com o objetivo de combater de logo a massificacao de processos da

mesma matéria, oferecendo também a seguranca juridica necessaria a coletivi-

4 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 27
abr. 2016.

¥ NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo cédigo de processo civil: leis 13.105/2015 e
13.256/2016. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016.

4% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 912.
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dade envolvida, “é técnica destinada a obter decisdes iguais para casos iguais’,
busca “interesse publico residente na fixagao de determinada tese juridica’, e, por
essa razdo, “pode ser instaurado no ambito do Tribunal independentemente de
processos de sua competéncia origindria ou recursos terem chegado a ele, sen-
do bastante, consequentemente, que a efetiva repeticdo de processos que conte-
nham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito seja constatada
na primeira instancia”®.

Dessa forma, muito embora o artigo 977 nao tenha incluido expressamen-
te o Amicus Curiae no rol dos legitimados a pedirem a instaura¢ao do incidente,
¢ de se questionar a possibilidade do amigo da corte requerer ao Presidente do
Tribunal o IRDR, ja que, primeiramente, na concepg¢io ampla do termo “parte”
inclui-se ndo s6 os sujeitos da relagao material direta, mas também os terceiros
interventores, além do que, o instituto do Amicus Curiae é, de fato, um modo
legitimo de a sociedade civil interferir em assuntos de interesse coletivos. Ade-
mais, a proposito disso, o proprio artigo 138, §3° atribui legitimidade ao Amicus
Curiae para recorrer da decisdo que julgar o IRDR, entdo, porque ndo conferir
a este terceiro amigo da causa, tal qual é dado ao Ministério Publico, o poder de
instaurar também o incidente, ja que este ¢ um procedimento separado da agao
que lhe deu origem e discute questdes de relevancia social, ndo sendo restrito a
legitimacdo das partes em sentido material. Do mesmo modo, quando houver
a desisténcia de um IRDR, para ndo prosseguir o processo sem as partes, pode-
ria também se utilizar da figura do Amicus Curiae, ja que este pode atuar como
amigo da corte, amigo da causa, terceiro interveniente na defesa de interesses
publicos ou, por vezes, com carga de parcialidade sobre o tema discutido na
demanda, ndo em proveito proprio, mas em prol de interesses sociais. Neste sen-
tido, Guilherme Rizzo Amaral afirma que “a despeito da auséncia de previsao le-
gal expressa, nada impede que terceiro, ao requerer sua intervengao no processo
como assistente (pode-se entender também o Amicus Curiae), requeira também
a instaurac¢do do incidente™®.

Ora, a ideia do incidente é resolver questdo recorrente no ordenamento

4 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigma-

tico. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 613.
0 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentdrios as alteragées do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 995.
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juridico, trata-se, portanto, de uma questdo de ordem publica e de relevante in-
teresse social, e um dos papéis do Amicus Curiae ¢, exatamente, auxiliar o juizo
na sua decisdo, aplicar-se-ia por analogia, o art. 138, §3°. O seu papel ¢, portanto,
colaborar para que seja pronunciada uma decisdo isondmica e que seja “mais
rente a realidade social subjacente a questao juridica que se discute e que se ha
de definir”, assemelhando-se assim com o objetivo do IRDR, que é uniformizar o
tema juridico, com uma aplicagao generalizada da decisao a todos os envolvidos,

e ndo em prol de um interesse particular’.

5.2 Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos

Vincula-se a participagao do Amicus Curiae também no julgamento dos
Recursos Extraordinario e Especial Repetitivos, previsto nos artigos 1.036 a
1.041 do Cddigo de Processo Civil de 2015. Especificamente no artigo 1.038 ha
a previsao de que o relator do julgamento dos recursos representativos podera
“solicitar ou admitir manifestagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interes-
se na controvérsia, considerando a relevincia da matéria’, além da fixagdo de
data de audiéncia publica para “ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia
e conhecimento na matéria”. Apesar de nao haver mengao expressa da figura do
Amicus Curiae, é evidente que o papel a ser desempenhado por aquelas pessoas
traduz de fato a funcdo de terceiro interveniente e auxiliar da corte, como vimos
tratado®™.

A especial participagao do Amicus Curiae também se traduz na necessida-
de de se estabelecer uma maior amplitude do debate juridico, em razéo do efeito
ultra partes que o julgamento de recursos repetitivos produz, ja que a decisao
no procedimento de recursos repetitivos tem carater vinculante. A lei permite a
interven¢ao do Amicus Curiae como forma de conferir ao julgamento maior tec-
nicidade e qualidade das decisoes, ampliando o debate, democratizando os pre-

cedentes. A preocupacgdo com a amplitude e democratizagdo do debate, fazendo

st THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 57. ed. rev,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 912.

2 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 27
abr. 2016.
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inclusive inserir nos fundamentos da decisao os argumentos relevantes — favora-
veis e contrarios — a tese, busca exatamente legitimar a formacao dos precedentes
judiciais®. Assim como no caso dos Incidentes de Resolugao de Demandas Re-
petitivas, o papel do Amicus Curiae no julgamento dos Recursos Repetitivos esta
relacionado & multiplicidade dos interesses envolvidos na matéria a ser decidida,
pois ndo se trata apenas de uma questdo que envolve as partes propriamente
ditas do recurso representativo, mas sim, da repercussdo que a decisao gerard a
toda uma coletividade de pessoas. A intervengéo, segundo Humberto Theodoro
Jr, “se justifica a base de qualquer interesse, inclusive o econdmico, o moral, o
social, o politico, desde que sério e relevante™*.

Guilherme Rizzo Amaral também entende que a tese fixada no julgamen-
to dos recursos repetitivos tera efeito vinculante, abrangendo uma enorme quan-
tidade de situagoes juridicas espalhadas por todo o Pais, e por isso, deve haver o
mais amplo debate do tema, a fim de evitar que se repita constantemente novas
agOes sob outros enfoques juridicos. Dai também se consolida a grande impor-

tancia da figura do Amicus Curiae®.

5.3 Precedentes judiciais no novo Cédigo de Processo Civil

Os precedentes judiciais, na realidade, sdo casos decididos sobre deter-
minada matéria, que posteriormente vém a ser utilizados como razdo de decidir
em casos novos e analogos. Apesar do direito brasileiro descender do sistema do
civil law, baseado na letra da lei, cada vez mais o sistema anglo-saxdo do com-
mon law, tem ganhado espago entre nos. Exemplo dessa constante evolu¢ao é o
NCPC de 2015 que traz em seu artigo 926 o dever dos tribunais de uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, e ainda, o artigo 927,
que vincula as decisdes dos juizes e tribunais as decisdes, acordaos, enunciados
de sumulas do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, in-

clusive aquelas proferidas nos Incidentes de Resolu¢do de Demandas Repetitivas

»  NEVES, Daniel Amorim Assumpgido. Novo cédigo de processo civil: leis 13.105/2015 e
13.256/2016. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2016.
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ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1. p. 1143.
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e Julgamentos de Recursos Repetitivos, como ja vimos, obrigando sua aplicagao
em todo o territério nacional, conferindo assim, a atividade jurisdicional, verda-
deiro poder de legislar indiretamente ao interpretar a lei®.

Para legitimar tais decisdes com forga vinculante e normativa, é que o novo
sistema processual se preocupou com a coeréncia do entendimento proferido
pelos tribunais, dispondo que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudén-
cia e manté-la estavel, integra e coerente”. Mas ndo basta so isso, é necessario a
legitima¢do democratica, ou seja, a tese adotada pelo judicidrio na interpretagao
da lei deve refletir a opinido da sociedade, que sera auferida a partir das situa-
¢oes fatico-juridicas submetidas a decisdo judicial que, formaram o conjunto de
precedentes vinculantes. Dessa forma, a participacdo e interven¢ao do Amicus
Curiae é de suma importancia para que se tenha o “beneficio do aprimoramento
da prestacdo jurisdicional” e a legitimacao dos precedentes, por meio da demo-

cratizagdao do debate juridico”.
6 CONSIDERACOES FINAIS

Damares Medina traz a ideia de que o Amicus Curiae, “em razao do seu
potencial pluralizador do debate constitucional’, possui papel de grande impor-
tancia na democratizagdo do debate juridico, que é um dos elementos essenciais
para o conceito de constituicdo democratica®®. Assim, para que haja verdadeira
legitimidade nas decisdes proferidas pelo Poder Judiciario ao interpretar as leis
de um Estado Democratico de Direito, é necessdrio o debate entre os diversos
representantes do povo, detentor do poder. Destarte, dada sua fungdo primor-
dial, a existéncia de varias figuras interessadas na qualidade de Amicus Curiae
em uma demanda a fim de estabelecer a pluralidade do debate se torna cada vez
mais importante, pois permite ao julgador o acesso de elementos informativos

L. . . . .. « .
necessarios e suficientes a resoluc¢ao da controvérsia e, “qualifica-se como fator

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo cédigo de processo civil: leis 13.105/2015 e
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de legitimacgao social das decisdes do Tribunal”, “viabilizando o postulado de-
mocratico” com a “participa¢do de entidades e de instituicdes que efetivamente
representem os interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores
essenciais e relevantes de grupos, classes ou estratos sociais™.

Conclui-se, portanto, que uma das grandes inovagoes do novo Cddigo
de Processo Civil de 2015 foi ampliar a possibilidade de participacao do Amicus
Curiae para as diversas fases processuais e procedimentos previstos na lei pro-
cessual, com a sua insercao expressamente na parte geral do diploma normativo,
no capitulo relativo as interveng¢des de terceiro em geral, viabilizando assim o
debate democratico dos temas submetidos ao Poder Judicidrio, desde o inicio
do processo, democratizando a formagdo dos precedentes e decisdes judiciais

em geral.
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RESUMO

Este trabalho vem destacar a aplicagdo do novo Cédigo de Processo Civil, relativamente
aos prazos, nos Juizados Especiais Civeis. Nesse seguimento sera analisado nio sé o ca-
bimento desses prazos aos Juizados, mas, ainda, uma questdo importante, que é a contro-
vérsia surgida ao se considerar as implica¢des que poderdo advir, uma vez que a propria
norma relativa aos Juizados néo indica os prazos. Necessidade de ressaltar o assunto pelo
seu interesse imediato, com vistas a obter uma posi¢io plausivel.

Palavras-chave: Juizados Especiais. Prazos. Codigo de Processo Civil. Controvérsia dou-

trinaria.

ABSTRACT

This work is to highlight the implementation of the new Civil Procedure Code in respect
of periods in Small Claims Courts. In this follow-up will be analyzed not only the perti-
nence of these deadlines to these Courts, but also an important issue, which is the con-
troversy that arose when considering the implications that may arise when considering
that the very rule of Courts, is not clear on deadlines. Need to highlight the theme for
its immediate interest, in order to obtain a plausible position in application of concrete
cases.

Keywords: Special courts. Deadlines. Code of Civil Procedure. Doctrinal controversy.
1 INTRODUCAO

A entrada em vigor de uma nova norma juridica, quando traz uma série
de inovagdes, acarreta um olhar diferenciado, principalmente quando as novi-

dades nela inseridas transformam de uma forma bem acentuada o universo ju-
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ridico anterior. Na visdo daqueles que estdo imbuidos de analisar as alteragoes
trazidas, o que se verifica é que a novidade traz indagagdes e, ainda, inumeras
discussoes, até se chegar a um ponto viavel de entendimento, o que muitas vezes
¢ demorado. O novo Cédigo de Processo Civil, na sua entrada em vigor ja vem
mostrando isso, pela analise do seu contetido; isso é importante, pois certamente
trard um clareamento de enunciados muitas vezes nao claros, e que realmente
torna-se necessario o exame, ndo s6 dos aplicadores do direito, mas, também,
dos doutrinadores e daqueles que diretamente buscarido a norma para a resolu-
¢ao de conflitos. O momento histdrico dessa nova lei demonstra que os valores
no mundo juridico mudaram e era premente a mudanga.

Embora no caso dos Juizados Especiais Civeis ndo haja mudanga em face
da lei que os rege, a questdo dos prazos passou a ser um assunto discutido pelos
luminares do direito, com a conotacdo de que as alteracdes havidas no novo
Codigo de Processo Civil certamente acarretariam modificagdes nos Juizados
Especiais. Assim, as colocagdes sobre o tema sdo diversas. Alguns entendem que
nao ha mudangas em face da entrada em vigor da nova lei processual, outros
ja tém outra visao, entretanto, a doutrina ainda é muito escassa. Como se tem
pouco tempo de estudo da lei, realmente as colocagdes sobre o tema em questao
ficam resumidas a poucos doutrinadores.

Nesta vertente, o que fica claro é uma preocupagiao maior, até porque a ques-
tao do atendimento aos prazos processuais do novo Cédigo de Processo Civil, pelos
Juizados Especiais Civeis, podera afetar a questao da celeridade que faz dos Juizados
uma instancia de resolugdes rapidas no atendimento a sociedade brasileira.

E neste seguimento que o presente trabalho busca analisar e, por outro
lado, evidenciar, embora sucintamente, uma analise da aplicacdo dos prazos
insertos no novo Cédigo de Processo Civil aos Juizados Especiais Civeis, sem,
contudo, ter a pretensao de aprofundar no tema, considerando-se que hd muito
ainda a se fazer no exame dessas questdes e que a doutrina, repita-se, é ainda

muito pouca sobre o assunto.
2 ORIGEM E RAZAO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

O Brasil com a Constituicdo de 1988 trouxe ao mundo processual um

novo sistema, quer sejam os Juizados Especiais, conforme preceitua o seu art.
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98, trazendo por via da Lei 9.099 de 26 de setembro de 1995, as formas desses
juizados atenderem de uma forma mais equanime a populacao brasileira. Isso
ja se fazia sentir em tempos pretéritos, pois a legislacao até entao existente ndo
mais atendia aos anseios da sociedade. Notadamente, deve-se reparar que mes-
mo com a finalidade que lhe é precipua, isto ndo quer dizer que esses Juizados
terao o condao de resolver, com a presteza que se deseja, todos os problemas
sociais.

Pela visao de Tourinho Neto e Figueira Junior quanto a instituigdo dos

Juizados Especiais, fica esclarecido que:

Essa nova forma de prestar jurisdicdo significa, antes de
tudo, um avan¢o legislativo de origem eminentemente
constitucional, que vem dar guarida aos antigos anseios de
todos os cidadaos, especialmente aos da populagio menos
abastada, de uma justica apta a proporcionar uma presta-
¢do de tutela simples, rapida, econdmica e segura, capaz de
levar a indesejavel litigiosidade contida. Em outros termos,
trata-se, em ultima analise, de mecanismo habil na amplia-
¢do do acesso a ordem juridica justa.'

Pelo que se analisa, a criagdo desses juizados demonstra por si s6 que
o seu advento, que ja ultrapassa uma década, realmente trouxe ndo ape-
nas a tal anunciada celeridade, como estd demonstrando que a sua atuagio
mostra que a sociedade tem um bom indice de satisfacao com a busca de
resolver os seus problemas, o que, sendo de outra forma, na maioria das
vezes revelava a morosidade da justica brasileira. Sem duvida foi um avan-
¢o. Isto, porém, ndo quer dizer que os juizados se tornaram os “paladinos
da esperan¢a”, uma vez que nao ha como sanar todos os assuntos com a
rapidez que se deseja.

Repara-se que o maior anseio da sociedade é em ter a justica feita. Ha
hoje uma grande reclamagao em face do Judiciario, pois a lentiddo da justica,
em muitos casos, faz com que a credibilidade ao aplicador do direito se torne
extremamente fragilizada. Portanto, é essa a caracteristica dos Juizados Especiais
que ndo pode ser mudada.

A apreciagdo de Frigini, na sua analise da Lei 9099/95 real¢a a questao do

desejo natural de justica. Por outro lado, ainda ressalva que “de nada adianta o

1 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Juizados especiais
civeis e criminais. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 44-45.
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juiz decidir com esmero, rapidez e clareza de fundamentos se o produto do seu

trabalho néo for efetivamente entregue e garantido aquele a quem ¢é destinado”?

2.1 A aplicacao do novo Cédigo de Processo Civil aos juizados

especiais civeis

Com o advento da nova lei processual civil, uma das grandes discussoes
surgidas deveu-se a aplicagdo dos prazos ali inseridos nos Juizados Especiais
Civeis. A consideragdo levantada vem preocupar os juristas e, também, aos apli-
cadores da lei, ao tomarem como medida de andlise o entendimento de que a
aplicagdo desses prazos poderia gerar uma possivel morosidade nos processos
inerentes aqueles juizados.

O assunto foi levantado, inclusive, pela Ministra Nancy Andrighi ao analisar
o art. 219 da nova lei, dando apoio a Nota Técnica n° 1/16 do Férum Nacional de Jui-
zados Especiais, em data de 21.03.16, com a arguigdo de que “a adogao da nova regra
atenta contra os principios fundamentais dos processos analisados pelos Juizados
Especiais, como a simplicidade, a economia processual e, sobretudo, a celeridade” *

Nessa direc¢do, Erick Linhares ao analisar a Lei n° 9.099/95 relativa aos
Juizados Especiais Civeis aborda que “a legislagcdo processual comum sera apli-
cada aos juizados especiais, apenas na execugdo e no que couber”. Explica que,
considerando-se a fase de conhecimento e excetuando-se o art. 30 da lei, ndo se
denota a incidéncia subsidiaria do Cédigo de Processo Civil. Argui, ainda, que
o novo Cédigo processual “dispoe expressamente, que suas normas serao aplica-
das supletiva e subsidiariamente aos processos eleitorais, trabalhistas e adminis-
trativos (art. 15 do novo CPC)™,

Como se depreende, as discussdes estao apenas iniciando, porque a lei
€ nova, e as situacdes por ela abrangidas ensejarao durante um bom espago de

tempo de uma analise mais acurada dos doutrinadores e dos hermeneutas e apli-

2 FRIGINI, Ronaldo. Comentdrios a Lei dos Juizados Especiais Civeis. 2. ed. Sdo Paulo: J. H.
Mizuno, 2005. p. 1-9.

NANCY Andrighi: Prazos do novo CPC ndo devem valer para juizados especiais. 2016.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1236272,51045-Nancy+Andri-
ghi+prazos+do+novo+CPC+nao+devem+valer+para+Juizados>. Acesso em: 02 maio 2016.
LINHARES, Erick. A contagem de prazos processuais no novo CPC e os juizados especiais.
Consultor Juridico, 17 mar. 2016. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-mar-17/
erick-linhares-contagem-prazos-juizados-especiais>. Acesso em: 02 maio 2016.
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cadores do direito. A visdo desses juristas, pela sua propria vivéncia é que ira
delinear um horizonte diferenciado na elucidagido dos casos concretos; isto ird
trazer uma nova vertente juridica a qual servira de balizamento no estudo dessa

norma e, ainda, no auxilio aos proprios profissionais da area juridica.

3 A CONTROVERSIA NA APLICAGAO DOS PRAZOS DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL AOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

A nova lei processual civil ao entrar em vigor, como tudo que traz inova-
¢Oes, dentre as polémicas ja ressaltadas e considerando-se, também as coloca-
¢oes postas pelo do préprio Superior Tribunal de Justica, em face dos seus Enun-
ciados Administrativos, também trouxe a discussdo as condigdes de aplica¢ao
dos prazos aos Juizados Especiais Civeis.

Ora, a analise de que nao cabem a esses juizados aplicar a nova sistema-
tica dos prazos inseridos no novo CPC ja foi levantada pelos juristas. Porém, a
controvérsia se faz existir, até porque outros luminares do direito entendem que
a partir da entrada em vigor da lei processual civil, esta se estendera aqueles jui-
zados, de acordo com o seu art. 219.

E interessante quando h4 referéncia a aplicacdo ou nio aplicacio do que
inserido a esse artigo que a Lei 9099/95, quando da sua instituicao, ressai a res-
peito da aplicacao subsididria das normas processuais insertas na lei processual
civel, deixando claro que serd uma aplicagao supletiva, caso haja omissoes.

Ao fazer remissdo ao art. 219, o seu paragrafo tinico sobressai que o disposto
no artigo passa a se referir, somente, aos prazos processuais, nao deixando, portanto,
nenhuma outra via de interpretacio. Portanto, se a lei processual civil em face da Lei
dos Juizados Especiais Civeis cabera apenas subsidiariamente, em situagdes espe-
ciais, entende-se que os prazos alinhavados na nova lei ndo caberdo também.

Mas na 6tica de Torres de Mello, ao citar Lenio Luiz Streck e Dierle Nunes,
afianca ao explicar ndo s6 a importancia do Cédigo e suas inovagoes, e, ainda,
demonstrando nessa via a celeridade em razao dos novos instrumentos por ele
trazidos, que a omissdo da Lei 9.099/95 enseja que a ela seja aplicado o disposi-
tivo do art. 219 do novo CPC.°

> MELLO, Rogerio Licastro Torres de. Contagem de prazos nos juizados especiais deve obe-
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No tocante a este artigo 219, Wagner Junior explica que os prazos no
novo CPC se redunda na maior novidade, mas que as criticas se mostraram ja
de pronto, com a argui¢do de que da forma como foi posto o processo sera mais
demorado e que isso ira certamente se confrontar com a ideia de celeridade tao

acentuada. Nesta vertente, ainda coloca que:

Os criticos argumentam, ainda, que com a implementacéo
do processo eletronico, havera uma facilitagio no acesso as
informagdes, de forma que ndo se tera contato com o feito
apenas nos dias uteis, motivo pelo qual afirmam, nao se jus-
tificaria a mudanca, bastando, para alguns, que fosse estipu-
lado que a contagem de prazo ndo poderia se iniciar numa
sexta-feira ou em véspera de feriado.®

Como se verifica o assunto é polémico por se tratar de visdes diferen-
ciadas de juristas especializados no campo juridico processual civil. A questdo

realmente levara muito tempo para encontrar uma sedimentacéo.

4 CONCLUSAO

Assim, em vista do que foi exposto nota-se que ha uma demonstragao
clara de que as discussdes sobre o tema abordado ainda caminhardo bastante
nesse universo juridico.

Ademais a nova lei processual espelha por seu contetudo, que a sua chega-
da ao ordenamento sera revolucionar o processo e, também buscar a rapidez nas
resolucoes dos problemas que afetam a sociedade. Se isso vai acontecer num bre-
ve espago de tempo ainda é uma incdgnita; ademais a questao sobre os juizados
especiais no tocante aos prazos certamente ainda vai gerar muitas controvérsias.

Mas tais condigdes sao fundamentais para o aclaramento das duvidas en-
contradas pelos estudiosos do direito; as belezas das discussdes juridicas encon-
tram-se nesse seguimento; quantas interpretacdes no campo da hermenéutica
juridica vieram nao s6 modificar o que era lacunoso, como servir de auxilio na

elucidagdo, muitas vezes de questdes juridicas tao intricadas.

decer a regra do novo CPC. Revista Consultor Juridico, 24 abr. 2016. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2016-mar-31/contagem-prazos-juizados-especiais-obedecer-cpc>.
Acesso em: 29 out. 2016.

¢ WAGNER JUNIOR. Luiz Guilherme da Costa. Breves comentdrios ao novo Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: RT, 2015. p. 655.
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Nao se pode refutar o que é novo; a sociedade caminha a passos largos e
isso esta demonstrado inclusive na inovagao tecnoldgica abrangida pelo codigo.
Ao voltar um pouco ao passado e fazer um pardmetro com a Teoria Pura do Di-
reito de Hans Kelsen ao provar que o direito era uma ciéncia, a sua teoria causou
espécie ao mundo juridico, mas com o tempo, mostrou-se a sua importancia.
Portanto, deve-se aguardar o que vira, somente o tempo, como o grande mentor
da vida, mostrara, com certeza ao mundo juridico a importancia dessa lei, como
foram muitas outras.

Em face disso, tem-se que os questionamentos aventados nesse curto tra-
balho concluiram, especificamente:

A dificuldade de se assentar, presentemente, a aplicagao dos prazos relati-
vos ao art. 219 do novo CPC, aos Juizados Especiais;

A amostragem ja feita pelos juristas de que a questdo tornar-se-a polémi-
ca;

A auséncia de estudos relativos aos Juizados Especiais Civeis e ao novo
CPC, no tocante aos prazos;

E a necessidade de que seja tomada uma posigéo relativa ao tema, até por-

que poderd atravancar a finalidade dos Juizados Especiais Civeis.
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RESUMO

O presente artigo busca avaliar o funcionamento e as dificuldades no processo coletivo,
em especial ao determinar se a Defensoria Publica tem legitimidade ativa para propor
agoes coletivas. Para melhor compreensio e para auxiliar a elaboragdo da conclusio do
leitor, inicia explicando e conceituando os direitos difusos, coletivos e individuais homo-
géneos, onde trata sobre a abrangéncia da expressdo “necessitados’, visto que no direito
difuso é impossivel definir os titulares do direito. Apresenta um breve resumo sobre os
direitos coletivos, destacando a importancia da prote¢do dos direitos humanos em suas
trés dimensdes, associando os direitos individuais homogéneos a dimenséo da liberdade,
o direito coletivo a dimenséo da igualdade e o direito difuso a dimenséo da fraternida-
de. Em seguida, o trabalho conceitua e apresenta o funcionamento do processo coletivo
brasileiro, observando a inexisténcia de um codigo préprio para esse fim. Ao tratar sobre
a estruturagio, a fundamentagio legal e o objetivo da Defensoria Publica ressaltam sua
independéncia em relagdo aos Poderes da Republica e sua importincia para garantir
total protecéo aos direitos fundamentais e a conservagao do Estado Democratico de Di-
reito. Apresenta breve explicacdo sobre o ativismo judicial praticado na Justiga brasileira,
para demonstrar a importancia da Defensoria Publica e de flexibilizar o ordenamento
brasileiro em prol de uma sociedade carente e corrupta. Explica a natureza juridica e o
funcionamento da legitimacdo nas agdes coletivas e expde argumentos da corrente que

defende a inconstitucionalidade da legitimagdo da Defensoria Publica, inclusive julga-

! Advogada. Aluna do curso de pds-graduagao lato sensu em Direito do Trabalho e Previden-

cidrio do Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB/ICPD.
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do que determina que néo caiba legitimidade do 6rgao nos direitos difusos; e, por fim,
apresenta a argumentac¢do da corrente que afirma ser constitucional e necessdria a legiti-
midade da Defensoria Publica nas a¢des coletivas.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Legitimidade. Processo coletivo.

ABSTRACT

This article seeks to evaluate the functioning and difficulties in the collective process, in
particular to determine whether the Public Defender’s Office has active legitimacy to col-
lective action. To better understand and assist the preparation of the reader’s conclusion,
starts explaining and conceptualizing the diffuse rights, collective and homogeneous indi-
vidual, which deals with the scope of the “needy” expression, as in the diffuse right is im-
possible to define the persons entitled. It presents a brief summary of collective rights, hi-
ghlighting the importance of human rights protection in its three dimensions, associating
the individual homogeneous right to freedom’s dimension, the collective right to equality’s
dimension and the diffuse’s right to fraternity’s dimension. Then, the work conceptualizes
and introduces the operation of the Brazilian collective process, noting the lack of a code
for this purpose. When dealing on the structuring, legal basis and purpose of the Public
Defender emphasizes its independence from the powers of the Republic and its importan-
ce to ensure full protection of fundamental rights and preservation of the democratic rule
of law. Presents brief explanation of the judicial activism practiced in Brazilian courts to
demonstrate the importance of the Public Defender and a greater flexibility of the Brazilian
legal system for de benefit of a poor and corrupt society. Explains the legal nature and func-
tioning of legitimation in collective actions and exposes arguments of the current defen-
ding the unconstitutionality of the legitimation of the Public Defender, including judged
determines that does not have legitimacy of this public agency in diffuse rights; and, finally,
presents the argument that the current who claims to be constitutional and necessary the
legitimacy of the Public Defender in collective actions.

Keywords: Public Defender. Legitimacy. Collective process.

1 INTRODUCAO

Com a reforma do artigo 5° da Lei n° 7.347/85, mediante Lei n° 11.448/07,
que concede legitimidade ativa para a Defensoria Publica propor a agdo civil
publica (principal e cautelar) para tutelar direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, surgiram diversas discussoes questionando se tal previsao afronta
a Constituicdo Federal de 1988, que determina que a Defensoria Publica deve

agir em favor dos necessitados.
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A principal discussdo doutrinaria e jurisprudencial é sobre a abrangéncia
da expressdo “necessitados’, tendo em vista que no direito difuso é impossivel
definir os titulares do direito. A corrente que entende ser inconstitucional a legi-
timidade para a Defensoria Publica acredita que o termo “necessitados” abrange
apenas os hipossuficientes econdmicos. Ja a corrente que defende a constitucio-
nalidade leciona que necessitado ndo é o apenas hipossuficiente econémico, mas
também os juridicos que sdo aquelas pessoas vulneraveis na sociedade (idoso,
crianga, etc.)

Assim, para melhor entender o processo coletivo e os impactos na atuaciao
da Defensoria Publica, o presente trabalho expde breve resumo sobre os direitos
coletivos, processo coletivo, Defensoria Publica, ativismo judicial e a legitimi-
dade em si. Além disso, sdo abordados também alguns julgados do Superior

Tribunal de Justica.

2 DIREITOS COLETIVOS

Primeiramente faz-se necessario um breve resumo sobre direitos huma-
nos, que pode ser conceituado de duas formas: pelo jusnaturalismo, como direi-
tos inatos a natureza humana e pelo juspositivismo, como direitos previstos em
leis por serem essenciais e minimos ao ser humano. No Brasil, estdo previstos
expressamente no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, sendo rol exempli-
ficativo, ou seja, ndo exclui demais direitos possiveis. Os direitos humanos, com
previsdo constitucional sio chamados pela doutrina como direitos fundamentais
e sdo clausulas pétreas.

Na sociedade é crescente a importancia da prote¢do aos direitos huma-
nos, tendo em vista as constantes ameagas que nos cercam, como por exemplo:
aumento da polui¢do e degradagdo do meio ambiente; evolugdo armamentista e
guerras civis; atentados terroristas; aumento da populagéo, entre outros.

Os direitos fundamentais possuem trés dimensoes (conforme adotado
pela maioria da doutrina), quais sejam:

a) Primeira dimensdo (LIBERDADE): foi resposta da burguesia contra

o Estado opressor. Teve grande for¢a com a revolugdo francesa, em
que o ser humano detentor de direitos fundamentais pudessem resistir

contra qualquer atitude opressiva do Estado. Assim, o ser humano po-
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b)

<)

deria usufruir de seus direitos basicos mesmo na omisséo estatal. Esta
dimensao tem como titular o individuo, ou seja, nao alcanga um grupo
de pessoas. Tal dimensédo aproxima-se ao estado liberal que tem como
filosofia a auséncia de intervencao do Estado;

Segunda dimensdo (IGUALDADE): é uma igualdade substancial onde
se cria uma desigualdade de fato para suprir necessidades historicas da
sociedade, como por exemplo, a criacdo da Lei Maria da Penha. Nesta
dimenséo o Estado precisa fazer uma prestacéo de indole material para
efetivar o direito, ou seja, ndo basta legalizar, tem que prover recursos
para garantir o direito normatizado. Sdo atingidos por esta dimensao
grupos determindveis ou determinados, ou seja, o exercicio é coletivo.
Tal dimenséo aproxima-se ao Estado do bem-estar social, cujo objeti-
vo é trazer o bem-estar para a sociedade, visando a igualdade material,
ndo ¢ um Estado omisso;

Terceira dimensdo (FRATERNIDADE): existem determinados direi-
tos que ndo sdo individuais e sim de todos a0 mesmo tempo, nao sendo
possivel determinar quem ira se beneficiar, ou seja, a titularidade tem
alcance difuso (ndo se limita a individuos), como por exemplo: direito
ao meio ambiente equilibrado. Com surgimento desta dimensao hou-
ve o fortalecimento do direito internacional, tendo em vista tratar-se

de direitos universais. Tal dimensao aproxima-se do estado neoliberal.

Assim, surgem os direitos coletivos lato sensu, cuja defini¢ao esta prevista

no paragrafo unico do artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)?,

determinando o seguinte:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores
e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente,
ou a titulo coletivo.

Pardgrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indi-
visivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste c4digo, os transindividuais, de natureza indivi-

2

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 27 abr. 2016.
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sivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pes-
soas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma

relagio juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim en-

tendidos os decorrentes de origem comum. (Grifo nosso)

Tabela 1 - Caracteristicas dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

DIREITO/INTERESSE TITULARIDADE DIVISSIBILIDADE ESSENCIA
DIFUSO (inciso ) Sujeito indeterminado Indivisivel (oletivo
COLETIVO (inciso II) Determinado ou determindvel | Indivisivel (direito de grupo) Coletivo
lNDlVlDU.AL.HOMOGENEO Determinado Divisivel Coletivo
(inciso I11)
Fonte:

Podemos dizer que o direito difuso se refere a um direito de terceira di-
mensao, sendo direitos transindividuais, ou seja, que pertencem a uma coletivi-
dade, de natureza indivisivel (aceito apenas como um todo) e tendo como titu-
lares pessoas indeterminadas ligadas por circunstincias de fato (nao existindo
uma ligacdo com uma relagdo juridica base), tendo como exemplo a protecao ao
meio ambiente. As sentengas de procedéncia que envolverem o direito difuso,
a coisa julgada, tera efeito erga omnes, ou seja, todos serdo afetados da mesma
maneira, conforme previsdo expressa no artigo 103, inciso I do CDC.?

Ja o direito coletivo esta ligado ao direito de segunda dimensao, sendo
direitos transindividuais, de natureza indivisivel cujos titulares sao grupos, ca-
tegorias ou classes de pessoas (ndo é possivel determinar o individuo especifico
que ira se beneficiar, mas é determindvel quanto ao grupo, categoria ou classe),
ligados entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base anterior a
lesao, sendo cabivel o exemplo fornecido anteriormente da Lei Maria da Penha.
A coisa julgada tera efeito ultra partes, ou seja, além das partes, podendo atingir
apenas o grupo, categoria ou classe, conforme previsto no artigo 103, inciso II
do CDC.*

Por fim, os direitos individuais homogéneos representam os direitos de

3 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 78.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 78-79.
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primeira dimensao, que sao decorrentes de origem comum, ou seja, que surge
em consequéncia da lesao do direito ou ainda, raramente, da ameaga de lesao.
Alguns doutrinadores argumentam que pelo fato deste direito ter como titular
determinado individuo, nao deveria entdo ser tutelado pelas agdes coletivas, po-
rém, conforme lecionado por Didier, tal caracteristica ndo afasta a possibilidade

de ser tratado em processo coletivo, pois:
permanece o trago distintivo: o tratamento molecular, nas
acoes coletivas, em comparagio a fragmentacgio da tutela
(tratamento atomizado), nas acdes individuais. E evidente a
vantagem do tratamento uno, das pretensdes em conjunto,
para obten¢do de um provimento genérico.’

Além disso, a propria Constituicao Federal prevé a celeridade processual e
economia processual, sendo este meio mais célere, pois a coisa julgada aqui tem
efeito erga omnes, onde os titulares dos direitos individuais homogéneos serao
beneficiados genérica e abstratamente, conforme previsto no artigo 103, inciso

III do CDC. Assim, Didier afirma que:
o pedido nas agdes coletivas sera sempre uma “tese juridi-
ca” que beneficie sem distingdo os substituidos. As peculia-
ridades dos direitos individuais, se existirem, deverdo ser
atendidas em liquidagdo de sentenca a ser procedida indi-

vidualmente.®

3 PROCESSO COLETIVO

Conforme exposto anteriormente, com a evolucio de dificuldades e pro-
blemas enfrentados pela sociedade, em especial no Brasil, onde a corrupgao gera
uma ma qualidade dos servigos publicos e, consequentemente, a vulnerabilidade
de varios cidadaos que nao possuem condigoes de obter tais servigos no ramo
privado, tornou extremamente essencial as agdes coletivas para efetivar os di-
reitos fundamentais. Assim, de acordo com Didier, o processo coletivo possui
como justificativa o principio do acesso a justi¢a (ordem socioldgica) e o princi-
pio da economia processual (de ordem politica).

O processo coletivo busca atender aos interesses publicos, ou seja, é um

5 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 80-81.

6 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 81.



LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA NOS PROCESS0S
COLETIVOS E POSICIONAMENTO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA 133

processo que supera as necessidades individuais e que visa a efetividade dos ob-
jetivos constitucionais estabelecidos pela sociedade, tais como a erradicagdo da
pobreza, onde se faz necessario demonstrar a existéncia do interesse social. Os
interesses publicos podem ser primarios (interesses coletivos para a sociedade) e
secundarios (interesses da Administracéo). ’

Conforme citado por Didier, tem como aspectos que ressaltam a impor-
tancia social das demandas coletivas: “a) a natureza e relevancia dos bens juridi-
cos envolvidos (meio ambiente, relacio de consumo, saude, educagio, probidade
administrativa, ordem econOmica etc.); b) as dimensdes ou caracteristicas da
lesao; e ¢) o elevado nimero de pessoas atingidas”®

Importante transcrever os conceitos fornecidos por Didier de processo

coletivo e ag¢édo coletiva’:

Nesse sentido, conceitua-se processo coletivo como aquele
instaurado por ou em face de um legitimado auténomo, em
que se postula um direito coletivo lato sensu ou se afirma a
existéncia de uma situagéo juridica coletiva passiva, com o
fito de obter um provimento jurisdicional que atingird uma
coletividade, um grupo ou determinado niimero de pesso-
as.

Agdo coletiva é, pois, a demanda que da origem a um pro-
cesso coletivo, pela qual se afirma a existéncia de uma situ-
acao juridica coletiva ativa ou passiva. Tutela jurisdicional
coletiva é a protecdo que se confere a uma situacgéo juridica
coletiva ativa (direitos coletivos lato sensu) ou a efetivacio
de situagdes juridicas (individuais ou coletivas) em face de
uma coletividade, que seja titular de uma situagéo juridica
coletiva passiva (deveres ou estados de sujei¢do coletivos).

Infelizmente, o processo coletivo brasileiro ndo é dotado de um cédigo
proprio, o que acarreta em um microssistema que regulamenta e prevé a tutela
de direitos difusos e coletivos, sendo eles: Céddigo de Defesa do Consumidor (Lei
n° 8.078/90), Estatuto da Crianca e Adolescente (Lei n° 8.069/90), inquérito civil
(artigo 129, inciso III da CF), a¢ao popular (Lei n° 4.717/65 e artigo 5°, inciso
LXXIII da CF), agao civil publica (Lei n° 7.347/85 e artigo 129, inciso III da CF),

7 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 37-43.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 43.

o DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 45.
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mandado de seguranca coletivo (artigo 5°, inciso LXX da CF), agdo de improbi-

dade administrativa (Lei n° 8.429/92), entre outros.

4 DEFENSORIA PUBLICA

A esséncia da Defensoria Publica ja estava prevista desde as Ordenagoes
Filipinas, surgindo aqui pela primeira vez a prestagdo de assisténcia juridica aos
pobres. Foi previsto pela Constituicdo Federal de 1934 pela primeira vez e, pos-
teriormente, foi instaurada a Lei n° 1.060/50 que passou a regular a concessao
de assisténcia judicidria aos necessitados. A primeira vez que o termo “defensor
publico” foi adotado no Brasil foi em 1954 no Rio de Janeiro, porém, Sdo Paulo
s6 foi instituir a Defensoria Publica em 2006."

A assisténcia juridica integral tem previsdo expressa no artigo 5°, inciso
LXXIV da CF e tem como principal 6rgao para providenciar este direito consti-
tucional a Defensoria Publica que esta legitimada no artigo 134 da Constitui¢ao
Federal de 1988 que determina':

Art. 134. A Defensoria Publica é institui¢io permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-
-lhe, como expressdo e instrumento do regime democrati-
co, fundamentalmente, a orientagio juridica, a promogéo
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial
e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de for-
ma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso
LXXIV do art. 5° desta Constitui¢do Federal.

§ 1° Lei complementar organizard a Defensoria Publica da
Unido e do Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera
normas gerais para sua organiza¢ao nos Estados, em cargos
de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso
publico de provas e titulos, assegurada a seus integrantes a
garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advo-

cacia fora das atribuig¢des institucionais.

VERRI, Marina Mezzavilla. Legitimidade da Defensoria Publica na agdo civil piiblica: limites.
Franca (SP): Ribeirdo, 2008. p. 99-100.

" BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituigio da Repuiblica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 11 abr. 2016.
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§ 2° As Defensorias Ptblicas Estaduais sdo asseguradas
autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua
proposta or¢amentaria dentro dos limites estabelecidos na
lei de diretrizes orcamentérias e subordinagdo ao disposto
no art. 99, § 2°.

§ 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da
Uniéo e do Distrito Federal.

§ 4° Sao principios institucionais da Defensoria Publica a
unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional,
aplicando-se também, no que couber, o disposto no art. 93
e no inciso II do art. 96 desta Constituicdo Federal. (Grifo

Nnosso)

Importante explicar que a troca do termo assisténcia judicidria para assis-
téncia juridica foi essencial para a tutela dos direitos fundamentais do individuo,
pois o termo judicidrio cabia apenas as situagdes que correm no poder judiciario,
mas o termo juridico ¢ mais abrangente porque nao s6 abarca os casos judiciais
como também os casos extrajudiciais que podem ser: consultoria juridica, asses-
soria juridica e dire¢do juridica.'

Esteves explica que a Constituicdo Federal, ao organizar as fung¢des do Es-
tado entre trés poderes (legislativo, executivo e judiciario), teve extrema cautela
para certificar que os direitos fundamentais do ser humano seriam exercidos
plenamente, criando, para isso, os poderes estatais que contém o Ministério Pu-
blico, a Advocacia Publica, a Advocacia Privada e a Defensoria Publica, o que
exerceria uma quarta fungdo politica juntamente com os demais poderes. Po-
de-se dizer que sao mecanismos de controle do poder estatal para garantir total
protecdo aos direitos fundamentais e a conservagdo do Estado Democratico de
Direito."

Importante ressaltar a independéncia da Defensoria Publica quanto ao
poder Legislativo, Executivo e Judicidrio, ou seja, a Constituicdo Federal conce-
deu total autonomia para que nao fosse impedida de realizar seus objetivos cons-

titucionais. Além disso, muitos doutrinadores estabelecem a Defensoria Publica

VERRI, Marina Mezzavilla. Legitimidade da Defensoria Publica na agdo civil piblica: limites.
Franca (SP): Ribeirdo, 2008. p. 103-104.
13 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Piibli-
ca. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 19.
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como meio essencial para o acesso a justica e também como o 6rgao capacitado a
auxiliar o Estado a tornar a sociedade mais justa socialmente, buscando a igual-
dade social ao conceder aos mais necessitados os meios para defender e obter
seus direitos."*

Por fim, a Lei Complementar n° 80/94, no artigo 3-A estabelece os objeti-

vos da Defensoria, sendo:
Art. 3°-A. Sio objetivos da Defensoria Publica:
I - a primazia da dignidade da pessoa humana e a redugio
das desigualdades sociais;
IT - a afirmacio do Estado Democratico de Direito;
III - a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos; e
IV - a garantia dos principios constitucionais da ampla de-

fesa e do contraditdrio.”®
5 ATIVISMO JUDICIAL

Antes de adentrar no ativismo judicial, ¢ importante explicar a judiciali-
zagdo que ¢ decisdo de alguns assuntos de grande importancia politica ou social
pelo Poder Judiciario ao invés de ser decidido pelas instancias politicas corretas
(Congresso Nacional e o Poder Executivo). Um dos motivos do surgimento da
judicializagdo foi o poder de fazer valer a Constituicao Federal e as leis editadas
no ordenamento juridico, aumentando também a demanda por justi¢a no Brasil.
Outro motivo, conforme explicado por Barroso, é o fato da Constitui¢do Federal
de 1988 nio confiar plenamente no legislador e “como intuitivo, constituciona-
lizar uma matéria significa transformar politica em Direito”. Por fim, o sistema
de controle de constitucionalidade no ordenamento brasileiro que permite que
qualquer juiz ou tribunal deixe de aplicar uma lei caso entenda ser inconsti-
tucional e que também pode propor agdo direta ao Supremo Tribunal Federal
requerendo a decretagdo de inconstitucionalidade de uma determinada norma.

Barroso explica que a judicializa¢ao ocorre porque o Poder Judiciario nao

" ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Ptibli-
ca. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 20-23.

5 BRASIL. Lei Complementar n° 80, de 12 de janeiro de 1994. Disponivel em <http://www.

planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp80.htm>. Acesso em: 29 abr. 2016

BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Dis-

ponivel em: <dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5124286&orden=0&info=link>.

Acesso em: 13 abr. 2016. p. 19-20.
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tem outra op¢do, é obrigado a decidir em razdo do nosso modelo constitucio-
nal, o que difere do ativismo judicial, em que o Poder Judiciario é proativo ao
interpretar a Constituicdo, tomando entdo uma atitude que aumenta o sentido e
alcance da norma constitucional."”

O ativismo judicial se manifesta por diversos meios, tais como'®:

i. a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo ex-
pressamente contempladas em seu texto e independen-
temente de manifestagdo do legislador ordinario;

ii. a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normati-
vos emanados do legislador, com base em critério me-
nos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituigdo;

iil. a imposi¢do de condutas ou de absten¢des ao Poder Pu-
blico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Existem doutrinadores e juristas que acreditam que o ativismo judicial
¢ uma afronta constitucional, sendo que a Constituicdo Federal prevé com-
peténcias para cada poder, cabendo ao legislativo editar normas e leis e ao
executivo implementar politicas publicas eficazes para alcance dos direitos do
ser humano. Porém, cabe ao Poder Judicidrio a grande responsabilidade de
corrigir eventuais erros e injusti¢as na pratica das normas constitucionais e
ordinérias. E nitido o interesse da nossa Carta Magna em proteger os direi-
tos fundamentais, essenciais para sobrevivéncia humana e da sociedade, busca
também uma sociedade justa e soliddria e, infelizmente, no Brasil ocorre diver-
sas mas gestdes publicas e inimeras politicas publicas ineficazes, resultando
em uma cidadania com falta de educa¢ao, prestacdo na drea de satide, meio
ambiente, saneamento, entre outros.

Assim, para que o interesse principal da Constituicdo Federal, bem como
a convivéncia em sociedade seja preservado, o Poder Judicidrio acaba sofrendo
pressdo da populagdo para se obter o0 minimo necessario, como por exemplo
camas na UTI nos hospitais publicos. Logo, o ativismo judicial faz-se necessario

para o acesso a justica e defesa dos direitos fundamentais, aumentando a impor-

7 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Dis-
ponivel em: <dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5124286&orden=0&info=link>.
Acesso em: 13 abr. 2016. p. 21-22.

18 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democrdtica. Dis-
ponivel em: <dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5124286&orden=0&info=link>.
Acesso em: 13 abr. 2016. p. 22.
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tancia do Ministério Publico e da Defensoria Publica, em especial para tutela dos

direitos difusos e coletivo.

6 LEGITIMACAO DA DEFENSORIA PUBLICA NAS ACOES
COLETIVAS

Primeiramente, é necessario explicar a discussdo doutrinaria quan-
to a natureza da legitimacao ativa no processo coletivo, se ordinaria (atua
em nome proprio para defender seus proprios interesses) ou extraordi-
naria (atua em nome préprio para defender o direito/interesse de outra
pessoa). O entendimento minoritario de que seria legitimagao originaria
nao vinga tendo em vista que o interesse institucional do ente que ajuiza
a agdo ndo é o objeto do processo coletivo, aonde o titular do objeto é
a coletividade. A corrente majoritaria ¢ de que se trata de legitimagéao
extraordindria, pois, conforme Didier menciona, “autoriza-se um ente a
defender, em juizo, situagdo juridica de que ¢é titular um grupo ou uma
coletividade. Nao ha coincidéncia entre o legitimado e o titular da situa-
¢do juridica discutida”"’

O Brasil importou do direito norte americano o class action, no qual a
legitimidade é baseada na representacido adequada, ou seja, se os legitimados
ativos representam a coletividade ou grupo (titular do direito), entdo eles tam-
bém estdo presentes na agdo, prevalecendo o principio do devido processo legal.
Entretanto, o direito brasileiro escolheu outro meio, adotando trés técnicas de
legitimacao: do particular, de pessoas juridicas de direito privado e de 6rgaos do
poder publico. Assim, Didier afirma que no Brasil é praticado uma legitimagao
plurima (mais de um ente legitimado) e mista (entes da sociedade civil e do
Estado).?®

¥ DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 203-205.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 208-210.
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Tabela 2 - Caracteristicas da legitimacéo coletiva?'.

CARACTERISTICAS DA LEGITIMAGAO COLETIVA

Extraordindria Atua em nome préprio para defender interesse de outrem.
Autonoma Atua no processo independente da presenca do titular.
Exclusiva Apenas o legitimado é parte principal do processo. Cabe ao titular atuar como assis-

tente, se quiser.

Concorrente Qualquer um dos entes legitimados pode atuar.
Disjuntiva Ajuiza a agdo coletiva independente da vontade dos demais legitimados.
Fonte:

6.1 Inconstitucionalidade da legitimidade da Defensoria Ptblica

A discussao sobre a validade das agdes propostas pela Defensoria Puablica
comegou quando a Lei n° 11.448/07 alterou o artigo 5° da Lei n° 7.347/85 (Lei
da Agédo Civil Publica), que incluiu a Defensoria Publica no rol de legitimados
ativos.

Almeida argumenta que a legitimidade para a Defensoria Publica seria
inconstitucional, pois a Constitui¢ao Federal de 1988 determinou que a Defen-
soria Publica tenha como objetivo e fim institucional a representagdo judicial
(atua em nome alheio para tutelar direito alheio) dos necessitados e néo a substi-
tuicao processual (atua em nome proprio para defender direito alheio) conforme
estabelecido pela LACP* Além disso, alega que o 6rgao estatal ndo tem sufi-
cientes recursos materiais para abarcar novas atribuic¢des, da tutela de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, o que vai acarretar em uma perda
de qualidade e quantidade aos destinatdrios da institui¢ao, violando o principio
da proibigao do retrocesso.**

A Associac¢do Nacional dos Membros do Ministério Publico (CONAMP)

ajuizou em 16/08/2007 A¢ao Direta de Inconstitucionalidade no Supremo Tri-

2 Adaptado de: DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito proces-
sual civil: processo coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 210-211.

22 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L73470rig.htm>. Acesso em: 01 maio. 2016.

ALMEIDA, Renato Franco de. Legitimidade da Defensoria Publica para agéo civil pablica:
inconstitucionalidade. Justitia, Sdo Paulo, ano 66, v. 200, p. 349-363, 2009. p. 349-356.
ALMEIDA, Renato Franco de. Legitimidade da Defensoria Publica para agéo civil pablica:
inconstitucionalidade. Justitia, Sao Paulo, ano 66, v. 200, p. 349-363, 2009. p. 356-362.
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bunal Federal (STF) requerendo a inconstitucionalidade do artigo 5°, inciso II
da Lei n° 7.347/85, alterado pela Lei n° 11.448/07 que inclui a Defensoria Publica
como legitimado ativo para propor agdo civil publica, sob o argumento de que a
Defensoria Publica tem dever institucional de atuar em favor dos necessitados,
ou seja, aqueles com hipossuficiéncia econdmica, logo, como os direitos difusos
tém como titulares pessoas indeterminadas, estariam desvirtuando sua fung¢do.”
Outro argumento apresentado na ADI 3943 é de que a legitimidade da Defenso-
ria Publica estaria afetando as atribui¢cdes do Ministério Publico.

O principal argumento é de que somente ¢ considerado necessitado aque-
le hipossuficiente econdmico, sendo este o entendimento do Ministro Luis Feli-

pe Salomao, conforme ementa abaixo:
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA
A PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA. LIMI-
TADOR CONSTITUCIONAL. DEFESA DOS NECESSI-
TADOS. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE. GRUPO DE
CONSUMIDORES QUE NAO E APTO A CONFERIR LE-
GITIMIDADE AQUELA INSTITUIGAO. 1. Sdo cabiveis
embargos infringentes quando o acérddo nao uninime hou-
ver reformado, em grau de apelagdo, a sentenca de mérito,
ou houver julgado procedente a agdo rescisoria (CPC, art.
530). Excepcionalmente, tem-se admitido o recurso em face
de acérdio nio unanime proferido no julgamento do agra-
vo de instrumento quando o Tribunal vier a extinguir o feito
com resolugdo do mérito. 2. Na hipétese, no tocante a legi-
timidade ativa da Defensoria Publica para o ajuizamento de
acdo civil publica, ndo bastou um mero exame taxativo da lei,
havendo sim um controle judicial sobre a representatividade

#  Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Legitimidade ativa da de-

fensoria publica para ajuizar agio civil pablica (art. 5°, inc. II, da lei n. 7.347/1985, alterado
pelo art. 2° da lei n. 11.448/2007). Tutela de interesses transindividuais (coletivos strito sensu
e difusos) e individuais homogéneos. Defensoria publica: instituigdo essencial a fungdo ju-
risdicional. Acesso a justica. Necessitado: defini¢ao segundo principios hermenéuticos ga-
rantidores da forca normativa da constitui¢do e da maxima efetividade das normas constitu-
cionais: art. 5°, incs. XXXV, LXXTIV, LXXVIII, da Constituigdo da Republica. Inexisténcia de
norma de exclusividade (sic.) do ministério ptblico para ajuizamento de agdo civil publica.
Auséncia de prejuizo institucional do ministério publico pelo reconhecimento da legitimi-
dade da defensoria publica. A¢do julgada improcedente BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agao Direta de Inconstitucionalidade. ADI 3943 DF. Tribunal Pleno. Requerente: Associa-
¢do Nacional dos Membros do Ministério Publico-CONAMP. Relatora: Ministra Carmen
Lucia. Brasilia, 07 de maio de 2015. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurispru-
dencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%24.SCLA.+E+3943 NUME.%29+OU+%28A-
DI.ACMS.+AD]J2+3943. ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/arsfrth>.
Acesso em: 01 maio 2016.
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adequada da legitimacéo coletiva. Com efeito, para chegar a
concluséo da existéncia ou nio de pertinéncia tematica entre
o direito material em litigio e as atribuicdes constitucionais
da parte autora acabou-se adentrando no terreno do méri-
to. 3. A Defensoria Publica, nos termos do art. 134 da CE
“¢ instituigdo essencial & fungio jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os
graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV”. E, por-
tanto, vocacionada pelo Estado a prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos que “comprovarem insuficiéncia de re-
cursos” (CF, art. 5°, LXXIV), dando concretude a esse direito
fundamental. 4. Diante das fungdes institucionais da Defen-
soria Publica, ha, sob o aspecto subjetivo, limitador constitu-
cional ao exercicio de sua finalidade especifica - “a defesa dos
necessitados” (CF, art. 134)-, devendo os demais normativos
serem interpretados a luz desse parametro. 5. A Defensoria
Publica tem pertinéncia subjetiva para ajuizar agdes coleti-
vas em defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, sendo que no tocante aos difusos, sua legitimi-
dade sera ampla (basta que possa beneficiar grupo de pessoas
necessitadas), haja vista que o direito tutelado é pertencente a
pessoas indeterminadas. No entanto, em se tratando de inte-
resses coletivos em sentido estrito ou individuais homogéne-
os, diante de grupos determinados de lesados, a legitimagio
devera ser restrita as pessoas notadamente necessitadas. 6.
No caso, a Defensoria Publica propos agio civil publica re-
querendo a declaragéo de abusividade dos aumentos de de-
terminado plano de saude em razao da idade. 7. Ocorre que,
ao optar por contratar plano particular de saude, parece
intuitivo que nio se esta diante de consumidor que possa
ser considerado necessitado a ponto de ser patrocinado, de
forma coletiva, pela Defensoria Publica. Ao revés, trata-se
de grupo que ao demonstrar capacidade para arcar com
assisténcia de saude privada evidencia ter condi¢des de su-
portar as despesas inerentes aos servicos juridicos de que
necessita, sem prejuizo de sua subsisténcia, nio havendo
falar em necessitado. 8. Diante do microssistema processual
das a¢des coletivas, em interpretagdo sistematica de seus dis-
positivos (art. 5°, § 3°, da Lei n. 7.347/1985 e art. 9° da Lei n.
4.717/1965), deve ser dado aproveitamento ao processo cole-
tivo, com a substitui¢do (sucessdo) da parte tida por ilegitima
para a condugdo da demanda. Precedentes. 9. Recurso espe-
cial provido. (Recurso especial n° 1.192.577/RS. Quarta Tur-
ma. Recorrente: Sociedade Dr. Bartholomeu Tacchini - Plano
de Satide Tacchimed. Recorrido: Defensoria Publica do Rio
Grande do Sul. Acérdao de 15/05/2014. Publicado no Diario
de Justica Eletronico em 15/08/2015. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao.) (Grifo nosso)
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Ha também o posicionamento em que a Defensoria Publica até poderia
ajuizar a¢ao quando se tratar de direitos coletivos e individuais homogéneos,
mas nao quando for de direito difuso, tendo em vista a impossibilidade de deter-
minar os titulares do direito.

6.2 Constitucionalidade da legitimidade da Defensoria Publica
Em contrapartida ao argumento de Almeida, Didier afirma que
ndo se pode confundir a legitimagdo extraordinaria para
a tutela de direitos coletivos (pertencentes sempre a uma
coletividade) com a legitimac¢do extraordinaria para a tu-
tela de direitos individuais. Nao foi atribuida a Defensoria
Publica a legitimacdo extraordindria para pedir a tutela de
direitos individuais sendo que na agio coletiva a Defensoria

Publica somente ira requerer a execugdo individual daque-
les que forem necessitados.?

Além disso, é necessario mencionar o real conceito de necessitados, ado-
tado pela doutrina majoritaria e jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ). Didier explica que a Defensoria possui duas fungdes: tipicas e atipicas. As
fungoes tipicas sdo aquelas em que o necessitado é hipossuficiente econémico. Ja
as atipicas, defende os necessitados juridicos e nao apenas econdmicos.”

Tal entendimento é reafirmado pelo Ministro Herman Benjamin no acér-
dao n° 1.264.116/RS, sendo importante destacar os seguintes trechos de seu vo-

t0.28

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 224.

¥ DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: pro-
cesso coletivo. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 4. p. 221.

Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. Administrativo. A¢do civil ptblica. Direito a
educagio. Art. 13 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. De-
fensoria publica. Lei 7.347/85. Processo de transferéncia voluntaria em institui¢ao de ensino.
Legitimidade ativa. Lei 11.448/07. Tutela de interesses individuais homogéneos. 1. Trata-se
na origem de Agdo Civil Publica proposta pela Defensoria Publica contra regra em edital de
processo seletivo de transferéncia voluntaria da UFCSPA, ano 2009, que previu, como con-
digdo essencial para inscrigdo de interessados e critério de célculo da ordem classificatéria, a
participa¢ao no Enem, exigindo nota média minima. Sentenga e acérdao negaram legitima-
¢do para agir & Defensoria. 2. O direito a educagio, responsabilidade do Estado e da familia
(art. 205 da Constituigdo Federal), é garantia de natureza universal e de resultado, orientada
ao "pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade" (art.
13, do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela XXI
Sessao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 19 de dezembro de 1966, aprovado pelo
Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo 226, de 12 de dezembro de 1991, e
promulgado pelo Decreto 591, de 7 de julho de 1992), dai ndo poder sofrer limitagao no
plano do exercicio, nem da implementa¢do administrativa ou judicial. Ao juiz, mais do que

28
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Por espelhar e traduzir exemplarmente as marcas identifi-
cadoras do Welfare State, que esta baseado nos principios da
solidariedade, da dignidade da pessoa humana e da efetiva
igualdade de oportunidades, inclusive de acesso a Justica, a
Defensoria Publica - instituigdo altruista por exceléncia - é
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, nos termos do
art. 134, caput, da Constituigao Federal.

[...]

A expressdo “necessitados” (art. 134, caput, da Constitui-
¢30), que qualifica, orienta e enobrece a atuagdo da Defen-
soria Publica, deve ser entendida, no campo da Agéo Civil
Publica, em sentido amplo, de modo a incluir, ao lado dos
estritamente carentes de recursos financeiros — os misera-
veis e pobres -, os hipervulnerdveis (isto é, os socialmente
estigmatizados ou excluidos, as criangas, os idosos, as ge-

a ninguém, compete zelar pela plena eficacia do direito a educagio, sendo incompativel com
essa sua essencial, nobre, indeclinavel missao interpretar de maneira restritiva as normas que
o asseguram nacional e internacionalmente. 3. E sélida a jurisprudéncia do STJ que admite
possam os legitimados para a propositura de A¢ao Civil Publica proteger interesse individual
homogéneo, mormente porque a educagiao, mote da presente discussdo, ¢ da maxima rele-
vancia no Estado Social, daf ser integral e incondicionalmente aplicavel, nesse campo, o meio
processual da Agao Civil Publica, que representa “contraposi¢do a técnica tradicional de so-
lugao atomizada" de conflitos (REsp 1.225.010/PE, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 15.3.2011). 4. A Defensoria Publica, institui¢do altruista por natureza,
é essencial a fungdo jurisdicional do Estado, nos termos do art. 134, caput, da Constitui¢ao
Federal. A rigor, mormente em paises de grande desigualdade social, em que a largas parcelas
da populagio - aos pobres sobretudo - nega-se acesso efetivo ao Judicidrio, como ocorre in-
felizmente no Brasil, seria impréprio falar em verdadeiro Estado de Direito sem a existéncia
de uma Defensoria Publica nacionalmente organizada, conhecida de todos e por todos res-
peitada, capaz de atender aos necessitados da maneira mais profissional e eficaz possivel. 5.
O direito & educagéo legitima a propositura da Agdo Civil Publica, inclusive pela Defensoria
Publica, cuja intervencio, na esfera dos interesses e direitos individuais homogéneos, nao se
limita as relagdes de consumo ou a salvaguarda da crianga e do idoso. Ao certo, cabe a De-
fensoria Publica a tutela de qualquer interesse individual homogéneo, coletivo stricto sensu
ou difuso, pois sua legitimidade ad causam, no essencial, ndo se guia pelas caracteristicas
ou perfil do objeto de tutela (= critério objetivo), mas pela natureza ou status dos sujeitos
protegidos, concreta ou abstratamente defendidos, os necessitados (= critério subjetivo). 6.
"E imperioso reiterar, conforme precedentes do Superior Tribunal de Justica, que a legiti-
matio (sic) ad causam da Defensoria Publica para intentar agdo civil publica na defesa de
interesses transindividuais de hipossuficientes é reconhecida antes mesmo do advento da Lei
11.448/07, dada a relevéancia social (e juridica) do direito que se pretende tutelar e do préprio
fim do ordenamento juridico brasileiro: assegurar a dignidade da pessoa humana, entendida
como nucleo central dos direitos fundamentais" (REsp 1.106.515/MG, Rel. Ministro Arnaldo
Esteves Lima, Primeira Turma, DJe 2.2.2011). 7. Recurso Especial provido para reconhecer
a legitimidade ativa da Defensoria Publica para a propositura da A¢do Civil Publica. BRA-
SIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. RESp n° 1.264.116/RS. Segunda Turma.
Recorrente: Defensoria Publica da Unido. Recorrido: Fundagdo Universidade 18 de outubro
de 2011. Disponivel em: <https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_regis-
tro=201101565299&dt_publicacao=13/04/2012>. Acesso em: 01 maio 2016.
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ragOes futuras), enfim todos aqueles que, como individuo
ou classe, por conta de sua real debilidade perante abusos
ou arbitrio dos detentores de poder econémico ou politi-
co, “necessitem” da mao benevolente e solidarista do Esta-
do para sua prote¢do, mesmo que contra o proprio Estado.
Vé-se, entdo, que a partir da ideia tradicional da institui-
¢do forma-se, no Welfare State, um novo e mais abrangente
circulo de sujeitos salvaguardados processualmente, isto é,
adota-se uma compreensido de minus habentes impregnada
de significado social, organizacional e de dignificagdo da
pessoa humana. (Grifo nosso)

Outro ponto importante a ser abordado é o fato da Constituicdo Federal
determinar, no artigo 129, §1°, que “a legitima¢ao do Ministério Publico para as
agOes civis previstas neste artigo nao impede a de terceiros, nas mesmas hipo-
teses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei” (Grifo nosso). Assim, o
parquet nao é legitimado exclusivo para propor as a¢des coletivas, ou seja, nao
ha que se falar em afetar atribuigées do Ministério Publico ao conceder legiti-
midade ativa para a Defensoria Publica, conforme alegado na ADI 3943. O que
podemos observar deste dispositivo é a vontade do constituinte de abranger “os
canais de tutela jurisdicional dos interesses difusos e coletivos”?

Por fim, Sousa alerta que uma das causas para que se abrangesse o concei-
to de necessitados é, em especial, o avan¢o do solidarismo juridico. Percebe-se
que a propria Constituicdo Federal tutela o principio da solidariedade e, para
tanto, é necessario adaptar e estimular a tutela dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, tendo em vista que as decisdes destes casos irdo atin-
gir varios individuos e ajudar nossa sociedade a ser mais soliddria, igualitdria e
menos “marginalizado.”

Além disso, entende-se que a ilegitimidade somente deva ser decretada
nos casos em que for gritante a incompeténcia para tutelar o objeto do litigio, ou
seja, na duvida é decretada na legitimidade ativa, tendo em vista a prioridade das

agoes coletivas no objeto e ndo no sujeito.’

#  FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica, direitos fundamentais e agdo civil publica: a tu-
tela coletiva dos direitos fundamentais (liberais, sociais e ecoldgicos) dos individuos e grupos
sociais necessitados. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 86-87.

SOUSA, José Augusto Garcia de. A legitimidade da Defensoria Publica para a tutela dos
interesses difusos: uma abordagem positiva. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 34, n. 175, p.
192-227, set./2009. p. 196-200.

SOUSA, José Augusto Garcia de. A legitimidade da Defensoria Publica para a tutela dos in-
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7 CONCLUSAO

As agdes coletivas buscam tutelar direitos fundamentais essenciais ao ser
humano e para a sociedade e, para tanto, seu procedimento deve ser rigoroso o
suficiente para fornecer seguranca juridica, mas em regra deve saber ser flexivel
para manter foco no que mais importa: os direitos difusos, coletivos e individu-
ais homogéneos alegados na petigdo.

Nao podemos deixar prevalecer no Poder Judiciario eventuais “injusticas”
ao cidadio apenas pelo fato de ser processualista ao extremo, devendo aceitar
o alargamento de regras e conceitos, como a de necessitados para buscar o fim
desejado pela Constituicdo Federal: uma sociedade justa, solidaria, com intuito
a erradicar a pobreza, marginalizagdo e desigualdades sociais.

Assim, é completamente compreensivel considerar necessitado aqueles hi-
possuficientes econdmicos e juridicos, ou seja, aqueles visivelmente vulneraveis.
Além do mais, a prépria Lei n° 1.060/50, que foi aceita pela CF/88, determina no
artigo 2°, paragrafo tinico que os necessitados sao aqueles que nao tém condi¢ao
de arcar com as custas processuais sem prejuizo o sustento proprio e da familia.

Logo, conforme tem sido posicionamento do Superior Tribunal de Justica,
a Defensoria Publica tem legitimidade ativa para propor agdes coletivas para
defender direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Além do mais,
atualmente o STJ pacificou o entendimento de que a Defensoria Publica é parte
legitima para propor agdes coletivas, inclusive se for direito difuso. Por fim, ape-
nas a titulo informativo, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu a ADI 3943 para
decretar constitucional o artigo 5° da LACP que concede a Defensoria Publica a

legitimidade.
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RESUMO

A pesquisa trata de aspectos relacionados a institui¢io da audiéncia de conciliagdo e
mediagdo antes da apresenta¢éo de contestagdo. O objetivo da pesquisa concentra-se na
analise ao tratamento dispensado pelo Novo Cédigo a audiéncia preliminar de concilia-
¢do antes da contestagdo. Nesse sentido, a pesquisa analisou algumas questdes referentes
ao tema, dentre as quais: a conciliagdo e a mediagdo no contexto do direito processual
civil, a conciliagdo e a mediagio, a conciliagdo e a media¢ao no Novo Cdédigo Civil, da
institui¢ao da audiéncia de concilia¢do e media¢do antes da apresentacio de contestagéo.
O método utilizado foi o de revisdo bibliogréfica. Foi possivel verificar, que a instituigao
da audiéncia de conciliagdo e mediagdo antes da apresentacio de contestagio, favorece
eventuais discussoes quanto a aplicagdo da mesma, demandando estudo e a andlise des-
se método. Contudo, representa uma relevante inovagéo trazida pelo Novo Cdédigo de
Processo Civil, sendo estruturada e valorizada como forma consensual para resolugao
de conflitos entre as partes. Contudo, a utilizagdo desses métodos de solugdo consensual
de conflitos previstos no Novo Cédigo de Processo Civil demanda atengio por parte dos
operadores do direito, bem como dos 6rgdos do Judiciario.

Palavras-chave: Novo Cddigo de Processo Civil. Conciliagdo. Mediagéo.

ABSTRACT

The research deals with aspects related to the establishment of hearing conciliation and
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mediation before submitting its defense. The objective of the research focuses on the
analysis to the treatment by the New Code the preliminary hearing of conciliation befo-
re the defense. In this sense, the research analyzed some questions on the topic, among
which: conciliation and mediation in the context of civil procedural law, conciliation and
mediation, conciliation and mediation in the new civil code, of the conciliation hearing
institution and mediation before submitting its defense. The method used was the review
literature. It was possible to verify that the institution of hearing conciliation and me-
diation before the defense presentation, favors any discussions as to its implementation,
requiring study and analysis of this method. However, it represents an important innova-
tion brought by the new Civil Procedure Code, being structured and valued as consensus
to resolve conflicts between the parties. However, the use of these consensual solution
methods provided for conflicts in the New Code of Civil Procedure require attention
from law professionals, as well as the judicial organs.

Keywords: New Code of Civil Procedure. Conciliation. Mediation.
1 INTRODUCAO

Diante das mudancgas que tem ocorrido no 4mbito do direito processual
civil, no que tange as formas nao consensuais de resolucao de conflitos, especial-
mente na relevincia concedida a conciliagdo e a mediagdo, tem-se que o Novo
Cédigo de Processo Civil de 2015 também apresenta consideragdes aos referidos
métodos em seus dispositivos.

Nesse sentido, a pesquisa analisa aspectos relacionados especialmente a
instituicao da audiéncia de conciliacdo e de mediac¢do antes da apresentagdo de
contesta¢do, uma vez que se refere a uma inovagdo do Novo Cddigo de Processo
Civil.

O objetivo geral da pesquisa foi a andlise do tratamento dispensado pelo
Novo Cdédigo de Processo Civil a audiéncia preliminar de conciliagdo antes da
contestagao. Quanto aos objetivos especificos, foram o estudo da conciliagdo e
a mediacio, bem como da conciliagdo e da mediagdo no contexto do direito
processual civil.

O método utilizado foi o de revisao bibliografica. Sendo a pesquisa es-
truturada nos seguintes itens: 1 Introdugao. 1.1 A conciliagdo e a media¢ao no
contexto do direito processual civil. 1.1.1 A conciliagdo e a mediagdo. 1.2 A
conciliagdo e a media¢ao no Novo Coédigo Civil. 1.3. Da instituigdo da audiéncia

de concilia¢do e mediagao antes da apresentagdo de contestagao.
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1.1 A conciliacao e a mediacao no contexto do direito processual civil
Inicialmente ¢é relevante tratar da questao da media¢do e da conciliacdo
no 4mbito do direito processual civil, no sentido de melhor compreender a dis-

posicdo dos referidos métodos de resolugdo de conflitos no novo Cédigo Civil.
O atual Cddigo de Processo Civil, é bem verdade, tem no seu
bojo a utilizagdo da conciliagdo, nas agdes de procedimento
sumario (art. 275, incisos I e II), como procedimento preli-
minar a apresentagdo da defesa do réu, em audiéncia, e nas
acoes de procedimento ordindrio, apds o decurso do prazo

para a defesa, por designac¢éo do juiz, conforme o artigol...]*

Nesse sentido, o estudo do processo civil tem sido direcionado nos tltimos

anos para os resultados da prestagao jurisdicional. Nesse sentido, a doutrina tem
buscado a andlise de instrumentos que possibilitem contribuir com a prestagio de
servicos forenses, com énfase na instrumentalidade e na efetividade do processo.
Inclusive a reforma do Cédigo de Processo Civil buscou desburocratizar o procedi-
mento e acelerar a prestacdo jurisdicional. Ademais, cientistas do direito processual
em face ao critério técnico de funcionamento da justiga, com métodos voltados a
solugdo da contenciosidade, buscam a criagdo de técnicas de composicao de litigios,
com énfase na paz social e ndo na mera imposi¢ao da lei. Assim, as partes poderiam
buscar a mediacéo e a conciliagio, para obter resultados mais eficazes para solucio-

nar conflitos ao invés dos resultados estabelecidos pela justica tradicional.?

A visdo do Poder Judiciario enquanto unico habilitado a so-
lucionar os conflitos sociais esta cristalizada na sociedade.
Os conflitos se judicializaram de tal maneira que o servi¢o
jurisdicional centralizado ndo consegue suprir efetivamente
as exigéncias principioldgicas constitucionais. A centraliza-
¢do da jurisdicdo vai ao sentido de promover apenas o aces-
so a Justica formal, desprezando o acesso a ordem juridica
justa.!

2 PEREIRA, Cldvis Brasil. Conciliagdo e mediagdio no Novo CPC: n° 03. Disponivel em:
<http://www.prolegis.com.br/conciliacao-e-mediacao-no-novo-cpc-no-03/>. Acesso em: 24
abr. 2016.

*  Menciona ainda: “[...] Fala-se mesmo de “garantia de um processo justo’, mais do que de um
“processo legal’, colocando no primeiro plano ideias éticas em lugar do estudo sistematico
apenas das formas e solenidades do procedimento” THEODORO JUNIOR, Humberto. Cur-
so de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil, processo de conhecimen-
to e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p.
56-57.

4 ASSAGRA, Igor. Aspectos da conciliagdo e o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil
(PLS 166/2010). Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/aspectos-da-
-concilia%C3%A7%C3%A30-e-0-projeto-do-novo-c%C3%B3digo-de-processo-civil-
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Diante do exposto, é valido ressaltar que essas novas ideias relacionadas
ao processo estdo sendo aplicadas além do 4ambito doutrinério, foram aplicadas
na criagao organismos de pacificagdo de conflitos e na reestruturaciao do proces-
so contencioso previsto no Cdédigo de 1973, em que ambos empregam a conci-
liagdo na busca de uma solugédo para o conflito entre as partes. Ademais, o Novo
Codigo de Processo Civil valoriza significativamente a fun¢do da mediagdo e da

conciliagdo.®

Aos poucos vai-se encaminhando para processos e procedi-
mentos em que o objetivo maior é a solu¢ao justa e adequa-
da dos conflitos juridicos, e que, de fato, possam reduzir as
tensdes sociais, valorizando a pacificagdo e a harmonizagdo
dos litigantes, em lugar de propiciar a guerra judicial em
que s6 uma das partes tem os louros da vitéria e a outra
somente resta o amargor da sucumbéncia.®

Verifica-se um movimento reformador que nao é exclusivo do processo
brasileiro, pois paises do ocidente, como Italia, Franca e a Alemanha, tem busca-
do modernizar o ordenamento, tendo por fundamento modificar a visdo liberal
oriunda do século XIX de cardter individualista e sem a dindmica necessaria ao
resultado jurisdicional, em prol da celeridade processual e dos demandantes da
tutela jurisdicional. Nesse sentido, nota-se a énfase constante na desburocratiza-
¢do do processo para uma reducio temporal, e a valorizacdo dos métodos alter-
nativos que visam a resolu¢do de conflitos, especialmente a conciliagao judicial

ou extrajudicial.”

Nio ha davidas de que o Projeto do Novo Cddigo de Pro-
cesso Civil é inovador ao tratar da conciliagdo. Uma vez que
traz mudancas de caréter politico ao positivar a resolu¢ao
do conflito sob a perspectiva subjetiva de cada parte, além
de mudangas econdmicas processualmente, com menor
quantidade de atos processuais. Estatuindo um novo para-
digma da atividade conciliadora.

Tal modelo se insere numa nova formatagdo da cultura

-pls-1662010>. Acesso em: 24 abr. 2016.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p. 57-58.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p. 58.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p. 58-59.
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processual, a qual deve ser trabalhada em face de todos os
atores que fazem parte do processo, garantindo assim, a
concretizagdo final do moderno ordenamento processual.®

Diante do exposto, é possivel observar que o direito processual civil tem
demonstrado evidente preocupagdo com a qualidade da prestagao jurisdicional,
concentrando significativa aten¢do aos métodos mais eficazes para resolugao de
conflitos, dentre os quais, a conciliagdo e a mediagdo. Nesse sentido, é relevante
a busca de maior compreensédo e diferenciacao desses métodos, uma vez que
inclusive o Novo Cédigo de Processo Civil trata dessa questao.

1.1.1 A concilia¢do e a media¢do

A mediagéo e a conciliacdo sdo formas de resolugdo de conflito que apre-
sentam a intervengao de um terceiro, com a fungido de catalisador da solugao
negocial do conflito, para auxiliar as partes envolvidas no alcance da autocom-
posigdo. A distingdo entre ambas é ténue, mas a doutrina geralmente reconhece
como distintas no sentido do alcance da autocomposi¢do. De outro modo, sdo
técnicas consideradas como soluc¢io alternativa de controvérsias, sendo que essa
qualificagdo caracteriza uma contraposicao das referidas técnicas em face da ju-

risdic¢do estatal.’

A conciliagdo é uma forma de resolugdo de conflitos, onde
um terceiro, neutro e imparcial, chamado conciliador, faci-
lita a comunicagdo entre pessoas que mantém uma relagio
pontual na busca de seus interesses e na identificagdo de
suas questOes, através de sua orientagdo pessoal e direta,
buscando um acordo satisfatério para ambas.

A mediagéo, por sua vez, é a forma de resolucéo de confli-
tos, onde um terceiro, neutro e imparcial chamado media-
dor, facilita a comunicagéo entre pessoas que mantém uma
relagdo continuada no tempo, na busca de seus interesses
e na identifica¢do de suas questdes com uma composi¢io
satisfatoria para ambas."

Contudo, conforme afirma Humberto Theodoro, ambas representam méto-

8 ASSAGRA, Igor. Aspectos da conciliagdo e o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil

(PLS 166/2010). Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/aspectos-da-

-concilia%C3%A7%C3%A30-e-0-projeto-do-novo-c%C3%B3digo-de-processo-civil-

-pls-1662010>. Acesso em: 24 abr. 2016.

DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil,

parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 1. p. 275.

10 PEREIRA, Clévis Brasil. Conciliagio e mediagdo no Novo CPC: n° 03. Disponivel em: <http://
www.prolegis.com.br/conciliacao-e-mediacao-no-novo-cpc-no-03/>. Acesso em: 24 abr.
2016.
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dos alternativos empregados na resolucao de conflitos. Sendo interessante destacar
que sdo cada vez mais utilizados nos ordenamentos juridicos modernos, afastando
o Judiciario e permitindo que as partes encontrem solucdes mais adequadas, inci-

dindo a autocomposicao, através da alternative dispute resolution (ADR)."!

Procurando infundir a cultura da pacificagdo entre os pro-
tagonistas do processo, o Cddigo de Processo Civil de 2015,
em inumeros preceitos, estimula a autocomposi¢do. Dis-
poe, com efeito, o paragrafo 2° do artigo 3° que: “O Estado
promovera, sempre que possivel, a solu¢ao consensual dos
conflitos” Dada a evidente relevancia social da administra-
¢do da justiga, o Estado deve mesmo empenhar-se na orga-
niza¢io de institui¢des capacitadas a mediar conflitos entre
os cidaddos. No Brasil, o Ministério da Justi¢a preocupa-se
em fornecer os meios necessarios a varias Organiza¢des
Nao-Governamentais, que tém como missdo precipua a
instalacdo e gestdo de sistemas alternativos de administra-
¢do de controvérsias.'

Nesse sentido, recentemente o STJ divulgou noticia enfatizando a previ-
sdo do Novo Cédigo no que concerne a conciliagao, mediagao e outros métodos
de solugdo consensual de conflitos como parte do rol das consideradas normas
fundamentais do processo civil, assim, valorizando a autocomposi¢do. A mesma
também ¢é tratada diversas vezes como solucdo para a crise do Judicidrio, que
dentre outros aspectos, oriunda das elevadas custas, da morosidade na tramita-
¢do dos processos, bem como pela instabilidade das decisoes judiciais. "

Diante do exposto, a conciliagdo e a mediagdo sdo métodos alternativos
de resolucdo de conflitos que demandam a participagdo das partes interessadas,
bem como de um terceiro, afastando a tradicional imposicao do Poder Judicia-
rio. Entretanto, é possivel afirmar claramente que sdo distintos quanto a forma
de proporcionar a autocomposi¢ao, especialmente quanto a participagido de um

terceiro na resolu¢ao do conflito junto as partes.

Ainda reitera que o termo alternative dispute resolution (ADR), advém do direito norte ame-
ricano. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atu-
al. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p. 58-59.

TUCCI, José Rogério Cruz. Novo Cddigo de Processo Civil traz mudangas na audiéncia de
conciliagdo. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-06/paradoxo-corte-cpc-
-traz-mudancas-audiencia-conciliacao >. Acesso em: 24 abr. 2016.

3 HATOUM, Nilda Saleh. Aspectos dos institutos da mediagio e da conciliagdo no novo CPC.
Disponivel em: <http://medina.adv.br/aspectos-dos-institutos-da-mediacao-e-da-concilia-
€a0-n0-novo-cpc/>. Acesso em: 24 abr. 2016.
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1.2 A conciliacao e a mediacao no novo Coédigo Civil

O Novo Cdédigo de Processo Civil dispoe quanto aos meios alternativos
de conflitos, dentre os quais a mediacio e a conciliacdo'*. Entretanto, demons-
tra significativa aten¢ao aos denominados equivalentes jurisdicionais, ao dispor
no caput do art. 3°, conforme previsao constitucional, que a lei ndo excluira da
apreciagao jurisdicional ameaga ou lesdo a direito, logo demonstra valorizagao
ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢do."”

E vélido ressaltar que os equivalentes jurisdicionais, compreendem as
formas nao-jurisdicionais utilizadas para solucionar conflitos, dentre as quais é
possivel mencionar a autotutela, autocomposicao e o julgamento de conflitos por
tribunais administrativo.'® Nesse sentido, o novo Codigo demonstra respeito a
constitucionalizag¢ao do processo, trata das Normas Fundamentais do Processo

Civil, especialmente os principios e o estimulo a pratica da justi¢a coexistencial."”
Ao mesmo tempo em que o legislador assegura o acesso ir-
restrito a justica, preconiza também as virtudes da solugao
consensual dos conflitos, atribuindo ao Estado o encargo
de promover essa pratica pacificadora, sempre que possivel
(NCPC, art. 30, § 2°). Nessa linha de politica publica, re-
comenda que “a concilia¢io, a mediagdo e outros métodos
de solugdo consensual de conflitos deverao ser estimulados
por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”
(NCPC, art. 3¢, § 3°).18

O Novo Cédigo de Processo Civil regulamenta e incentiva as formas alter-

nativas de solu¢io de conflitos. Assim, no &mbito da mediagédo e da conciliagdo,

“ Art. 3¢ Nio se excluird da apreciagio jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 12 E permi-
tida a arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solu¢ao
consensual dos conflitos. § 32 A concilia¢io, a media¢do e outros métodos de solugdo consen-
sual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e mem-
bros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial” BRASIL. Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

' NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/2015. Sao

Paulo: Método, 2015. p. 677.

DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil,

parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 1p 165.

7" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev.,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p. 81.

18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-

to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev.,, atual. e

ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p. 146.
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apresenta uma estrutura, bem como o procedimento para ambas, logo, a medida
é positiva, pois implica na possibilidade de utilizacdo mais ampla das mesmas.
Porém, a priorizacao dessas formas consensuais de resolu¢ao de conflitos, nao
representa a solucdo para todas as areas de conflitos de interesses. Entretanto,
sao eficientes em certos tipos de conflitos, como no direito de vizinhanga e de
familia, lides socioldgicas, e na resolu¢do de conflitos a margem da jurisdicao,

implicando na diminuigdo de processos para o Judiciario.”

O que me causa extremo desconforto é notar que a valori-
zac¢do da conciliacdo (a mediagdo é ainda embriondria entre
nés) nos leva a ver com naturalidade o famoso ditado de
que vale mais um acordo ruim do que um processo bom.
Ao se concretizar tal estado de coisas, estaremos definiti-
vamente renunciando ao respeito do direito material e de-
cretando a faléncia do Poder Judicidrio. [...] em especial em
determinadas dreas do direito material, como o direito con-
sumerista, a distdncia econdmica entre o litigante contumaz
(fornecedor) e o litigante eventual (consumidor) gera tran-
sagOes — ou conciliagdes a depender do sentido empresta-
do ao termo - absolutamente injustas e que passam longe
da tdo propalada pacificagdo social. Se parece interessante
por variadas razdes para o fornecedor, para o consumidor
a transacio é muitas vezes um ato de necessidade, e ndo de
vontade, de forma que esperar que ele fique satisfeito pela
solucdo do conflito é de uma ingenuidade e, pior, de uma
auséncia de analise empirica preocupantes.|...] a se con-
solidar a politica da conciliagdo em substitui¢do a jurisdi-
¢80, o desrespeito as normas de direito material podera se
mostrar vantajoso economicamente para sujeitos que tém
dinheiro e estrutura para aguentar as agruras do processo
e sabem que do outro lado ha alguém lesado que aceitara
um acordo, ainda que desvantajoso, somente para se livrar
dos tormentos de variadas naturezas que o processo atual-
mente gera. O desrespeito ao direito material passara a ser
o resultado de um calculo de risco-beneficio realizado pelos
detentores do poder econdmico, em desprestigio evidente
do Estado Democratico do Direito.

Ademais, estudos apontam sobre beneficios e vantagens da conciliagao e
da mediacao, dentre os quais, é possivel mencionar o menor desgaste emocional,

menor custo financeiro, o emprego de solugdes mais adequadas as partes, maior

¥ NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Novo Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/2015. Sao
Paulo: Método, 2015. p. 64-65.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Novo Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/2015. Sao
Paulo: Método, 2015. p. 65-66.
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celeridade e desburocratizagdo na resolugdo dos conflitos, bem como a possibi-
lidade de escolha do profissional para atuar junto as partes em razao da natureza
da causa e a manutengdo da privacidade e sigilo. Entretanto, em razdo da natu-
reza do conflito, dentre esses métodos podera ser mais eficiente a conciliagao ou
a mediag¢do. Assim, a mediagdo é mais eficiente em conflitos na area de familia,

enquanto a conciliacdo é mais relevante na area comercial e do consumidor. '

A noticia veiculada pelo Superior Tribunal de Justica in-
dica que a tendéncia, na vigéncia do Novo Cddigo, é que
os institutos da conciliagdo e da mediagdo sejam cada vez
mais divulgados e utilizados pelos aplicadores do Direi-
to. [...] entretanto, que para que a finalidade dos institutos
seja alcangada de forma satisfatoria, sera necessario (i) que
os Tribunais se munam da estrutura adequada; (ii) que os
conciliadores e mediadores sejam preparados para desem-
penhar suas fungdes de acordo com o que estabeleceu o le-
gislador; (iii) que os juizes distingam quais casos podem ser
solucionados por cada método; e (iv) que as partes estejam
dispostas a solucionar seu litigio pela autocomposi¢io, o
que possivelmente reduzira o nimero de demandas a serem
julgadas e certamente aumentard o seu grau de satisfacao
com o resultado, na medida em que contribuirdo para a sua
construcio.”

Diante do exposto, é possivel observar que o Novo Cddigo de Processo
Civil apesar de valorizar as formas consensuais de resolu¢ao de conflitos, tam-
bém respeita o acesso a justi¢a, apresentando como fundamento o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do. Ademais, a depender da natureza do conflito hora
demonstra ser mais eficiente a conciliagdo ou a mediagao, sendo que ambas fa-
vorecem a celeridade e a desburocratizagdo do processo. Por fim, a utilizagdo
desses métodos previsto no Céddigo demandam significativo esforco dos opera-
dores do direito bem como dos drgaos do Judiciario.

Contudo, é suma importincia analise da inovacéo trazida pelo novo Cé-
digo no ambito desses métodos, qual seja, a institui¢ao da audiéncia de concilia-

¢do e mediagdo antes da apresentacao de contestagao.

PEREIRA, Cldvis Brasil. Conciliagdo e mediagdo no Novo CPC: n° 03. Disponivel em:
<http://www.prolegis.com.br/conciliacao-e-mediacao-no-novo-cpc-no-03/>. Acesso em: 24
abr. 2016.

22 HATOUM, Nilda Saleh. Aspectos dos institutos da mediagdo e da conciliagio no novo CPC.
Disponivel em: <http://medina.adv.br/aspectos-dos-institutos-da-mediacao-e-da-concilia-
€a0-n0-novo-cpc/>. Acesso em: 24 abr. 2016.
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1.3 Dainstituicao da audiéncia de conciliacao e mediacao antes
da apresentacao de contestacao

O Novo Cédigo de Processo Civil dispde quanto a realizagao de audiéncia

preliminar de conciliacdo ou de mediacao e reservou um capitulo, dispondo de

doze paragrafos para tratar desse tema. As referidas audiéncias devem ocorrer

em momento anterior a apresentacao da contestacdo, e designada pelo juiz caso

a peticdo inicial preencha os requisitos essenciais e nao ocorra improcedéncia

liminar do pedido.? Contudo, se for obtida a autocomposi¢éo, a mesma sera

reduzida a termo e a homologagao devera ocorrer por sentenga.*

23

24

No entanto, a analise das normas do Novo CPC que tra-
tam da matéria (especialmente do art. 165 e seguintes), em
cotejo com a leitura da Lei n. 13.140/2015, que ja estd em
vigor e, dentre outras disciplinas, regula a mediagdo entre
particulares como meio de solu¢do de controvérsias, evi-
dencia que algumas inconsisténcias necessariamente serdo
enfrentadas pelas partes.

O primeiro aspecto a ser observado, como apontou a no-
ticia, é que os institutos ndo se confundem. O CPC/2015,
como se sabe, diferencia a conciliacdo da mediacéo, inclu-
sive para fins da designagdo da audiéncia prevista no art.
334. A Lei n. 13.140/2015, por outro lado, em seu art. 27,
estabelece que “Se a peticio inicial preencher os requisitos
essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o juiz designara audiéncia de media¢do’, partindo
da equivocada premissa de que todos os casos podem ser
objeto de mediacao.

A diferenca entre as duas figuras juridicas é tdo relevante
que, ao delimitar as fung¢des do conciliador (no art. 165,
§2.°) e do mediador (art. 165, §3.°), o legislador do novo di-
ploma processual acabou por definir quais os casos que po-
dem ser solucionados por conciliagio e aqueles que melhor
se adequam a técnica da mediacgdo. Segundos tais dispositi-
vos, a conciliagdo serd possivel quando nao houver vinculo
anterior entre as partes e autoriza que o conciliador sugira

Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de impro-
cedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagao ou de mediagdo com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte)
dias de antecedéncia. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. C6digo de Processo Ci-
vil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

Art. 334.[..]§ 11. A autocomposigdo obtida sera reduzida a termo e homologada por senten-
¢a. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 24
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solugdes para o litigio. A mediagéo, por sua vez, encontrard
lugar quando houver vinculo pretérito e o mediador devera
auxiliar as partes para que, por si, identifiquem qual é a me-
lhor solugéo para o conflito.”

Ademais, é compreensivel que o Novo Cddigo de Processo Civil propor-

cione inicialmente determinada inseguranga, em razao de aspectos como a falta

de clareza, dificuldade de compreensédo dos institutos previstos ou pela necessi-

dade de pragmatizagdo das novas normas processuais. Além de requerer a de-

vida cautela no ambito da aplicagdo dos seus novos dispositivos. Nesse sentido,

algumas questdes especialmente atinentes a audiéncia de conciliagdo, conforme

a previsao do artigo 334 do referido Cddigo, devem receber maior atencéo, para

esclarecer eventuais duvidas.?®

(i) manifestagdo do autor quanto ao interesse na realiza¢ao
da audiéncia e requisitos da peti¢do inicial: diferentemente
do CPC/1973, em que o juiz poderia dispensar a audiéncia
preliminar caso as circunstancias da causa evidenciassem
ser improvavel a conciliagdo (v.g., diante da manifestagao
do autor indicando desinteresse na autocomposi¢do), o
CPC/2015 optou por tornar a audiéncia de media¢do ou
conciliagdo quase obrigatdria. SO ndo sera realizada se o di-
reito em debate ndo admitir autocomposi¢do, ou se ambas
as partes, expressamente, declinarem desinteresse (art. 334,
§ 4°, NCPCQ). [...] Seria melhor que o legislador tivesse pre-
visto, para a manifestacdo do réu, contagem do prazo a par-
tir de sua citagdo, e ndo da audiéncia (de forma invertida),
0 que prestigiaria o principio da boa-fé processual (art. 5°),
impedindo que o demandado a utilizasse como mecanismo
protelatorio. [...]%

Nesse sentido, o Cddigo dispde que nao sera realizada a audiéncia de con-

ciliagdo e mediagdo quando as partes se manifestarem em sentido contrario a

realizacao da mesma ou quando a lei vedar a autocomposi¢io. ** Assim, no caso

HATOUM, Nilda Saleh. Aspectos dos institutos da mediagio e da conciliagdo no novo CPC.
Disponivel em: <http://medina.adv.br/aspectos-dos-institutos-da-mediacao-e-da-concilia-
€a0-n0-novo-cpc/>. Acesso em: 24 abr. 2016.

RODRIGUES, Daniel Colnago. Sobre a audiéncia de conciliagiao ou mediagdo no Novo CPC:
questdes ainda nao resolvidas. Disponivel em: <http://justificando.com/2016/03/09/sobre-
-a-audiencia-de-conciliacao-ou-mediacao-no-novo-cpc-questoes-ainda-nao-resolvidas/>.
Acesso em: 24 de abr. de 2016.

RODRIGUES, Daniel Colnago. Sobre a audiéncia de conciliagiao ou mediagdo no Novo CPC:
questdes ainda nao resolvidas. Disponivel em: <http://justificando.com/2016/03/09/sobre-
-a-audiencia-de-conciliacao-ou-mediacao-no-novo-cpc-questoes-ainda-nao-resolvidas/>.
Acesso em: 24 de abr. de 2016.

“Art. 334. § 40 A audiéncia nédo sera realizada: I - se ambas as partes manifestarem, expres-
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do desinteresse do autor pela autocomposi¢ao, devera se manifestar na peti¢ao

inicial, enquanto o réu devera apresentar peti¢cdo.””

(ii) manifestacdo do réu quanto ao interesse na realizacao
da audiéncia e boa-fé processual: como visto acima, para
que a audiéncia ndo ocorra, é necessario que ambas as par-
tes manifestem, de maneira expressa, seu desinteresse na
autocomposicio. Pois bem: segundo o Cédigo, o réu devera
fazé-lo, por peticao, apresentada com até dez dias de antece-
déncia, contados da data da audiéncia (art. 335).

Seria melhor que o legislador tivesse previsto, para a mani-
festagdo do réu, contagem do prazo a partir de sua citagao,
e ndo da audiéncia (de forma invertida), o que prestigiaria
o principio da boa-fé processual (art. 5°), impedindo que o
demandado a utilizasse como mecanismo protelatorio.|...]*°

Além disso, no caso de litisconsdrcio, o desinteresse devera ser manifesto

por todos os litisconsortes. *!

(iii) manifestagdo do litisconsorte quanto a realizacdo da audi-
éncia e termo inicial do prazo para sua contestacio: de acordo
o CPC/2015, havendo litisconsorcio, o desinteresse na realiza-
¢do da audiéncia deve ser manifestado por todos os litiscon-
sortes (art. 334, § 6°). Até ai, sem problemas. A regra estd em
sintonia com o ideal de fomentar os mecanismos nio adversa-
riais de solugdo de controvérsias (tribunal multiportas).

O problema é que, conforme previsio do art. 335, § 1°, no caso
de litisconsorcio passivo, ocorrendo a hipétese do art. 334, § 6°
(transcrito acima), o termo inicial do prazo para contestagio
serd, para cada um dos réus, a data de apresentacdo de seu res-
pectivo pedido de cancelamento da audiéncia.|...]*
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samente, desinteresse na composi¢do consensual; IT - quando néo se admitir a autocomposi-
¢80. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 24
abr. 2016.

Art. 334. § 5° O autor devera indicar, na peti¢do inicial, seu desinteresse na autocomposigao,
e o réu devera fazé-lo, por peti¢ao, apresentada com 10 (dez) dias de antecedéncia, contados
da data da audiéncia. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. C6digo de Processo Ci-
vil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

RODRIGUES, Daniel Colnago. Sobre a audiéncia de conciliagio ou mediagdo no Novo CPC:
questdes ainda nao resolvidas. Disponivel em: <http://justificando.com/2016/03/09/sobre-
-a-audiencia-de-conciliacao-ou-mediacao-no-novo-cpc-questoes-ainda-nao-resolvidas/>.
Acesso em: 24 de abr. de 2016.

Art. 334. § 6° Havendo litisconsdrcio, o desinteresse na realizacio da audiéncia deve ser
manifestado por todos os litisconsortes. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
Coédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

RODRIGUES, Daniel Colnago. Sobre a audiéncia de conciliagio ou mediagdo no Novo CPC:
questdes ainda nao resolvidas. Disponivel em: <http://justificando.com/2016/03/09/sobre-
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De outro modo, a audiéncia preliminar de conciliagdo ou de mediagao é
cabivel em qualquer processo, objetivando a autocomposi¢ao e podera ocasionar
extingdo do processo por decisdo de mérito. Assim, é considerada ato do pro-
cedimento comum, salvo se conforme disposi¢ao de lei a autocomposi¢dao nao
for cabivel. Ademais, isoladamente as partes ndo podem impedir a audiéncia de
conciliagdo, mesmo que o autor demonstre sua contrariedade na petigdo inicial,
o juiz efetuara um despacho tratando da realizacao da mesma. Mas se o réu apos
a citacdo por meio de peticdo concordar com posi¢ao do autor pela nio realiza-

¢do da autocomposicao, essa audiéncia ndo sera realizada. *

[...] ojuiz dispensara a realiza¢ao da audiéncia quando ambas
as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na com-
posicdo consensual e quando ndo se admitir a autocomposi-
¢do. O dispositivo é uma triste demonstragido do fanatismo
que tem tomado conta de nossa doutrina e legislador a res-
peito da solucdo consensual do conflito, exagerando de for-
ma injustificada ao exigir a manifestacdo de ambas as partes
para que ndo seja realizada a audiéncia ora analisada. Como
diz o ditado popular, “quando um nao quer, dois ndo fazen’,
de modo que a manifestacdo de uma das partes ja deveria ser
suficiente para que a audiéncia ndo ocorresse.*

Quanto a quantidade de audiéncias visando a conciliagdo e a mediagéo, o
Coédigo dispoe que podera ocorrer mais de uma sessao, caso seja relevante para
a composic¢do das partes.”® Também sera admitida a audiéncia por meio eletro-
nico.*® Quanto ao intervalo entre as audiéncias organizadas na pauta, a previsao

do Cddigo ¢ de no minimo vinte minutos. *

-a-audiencia-de-conciliacao-ou-mediacao-no-novo-cpc-questoes-ainda-nao-resolvidas/>.
Acesso em: 24 de abr. de 2016.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direi-
to processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev.,, atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015. v. 1. p. 1158.

*  NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/2015. Sao

Paulo: Método, 2015. p. 306.

“Art. 334. “[...]$ 2° Podera haver mais de uma sessdo destinada a conciliagdo e a mediacéo,

nao podendo exceder a 2 (dois) meses da data de realizagdo da primeira sessdo, desde que ne-

cessarias & composi¢ao das partes” BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de

Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/

lei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

“Art. 334. [...]$ 7° A audiéncia de conciliagdo ou de media¢do pode realizar-se por meio

eletronico, nos termos da lei. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de

Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/

lei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

Art. 334. [..] § 12. A pauta das audiéncias de conciliagdo ou de mediagao sera organizada de
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Diante disso, a figura do conciliador e do mediador assume maior destaque
no processo, uma vez que sua participacio ¢ fundamental nas audiéncias de conci-
liagdo e de mediacdo. * Quanto a intimacio da parte autora, devera ser realizada na
pessoa do advogado da mesma.* Ademais, caso a parte autora ndo comparega a au-
diéncia designada e ainda ndo apresente justificativa, sera entendido como ato contra
a dignidade da justica, cabendo inclusive multa em favor da Unido ou do Estado.® E
valido ressaltar, que ¢ preciso a presenga de advogados ou defensores publicos para
acompanhar as partes*, ademais as partes podem por meio de procuragio constituir
representantes, com poderes para negociar, bem como para transigir. *

Diante do exposto, quanto a institui¢do da audiéncia de concilia¢do e me-
diagdo antes da apresentacdo de contestagdo, é possivel verificar que eventuais
discussoes poderao ocorrer quanto a aplicagdo da mesma, demandando estudo
e a andlise desse método. Contudo, representa uma relevante inovagao trazida
pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, sendo estruturada e valorizada como forma

consensual para resolucao de conflitos entre as partes.

modo a respeitar o intervalo minimo de 20 (vinte) minutos entre o inicio de uma e o inicio
da seguinte. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Dis-
ponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: 24 abr. 2016.

Art. 334, [...]§ 1° O conciliador ou mediador, onde houver, atuard necessariamente na au-
diéncia de conciliagdo ou de mediagéo, observando o disposto neste Codigo, bem como as
disposigdes da lei de organizagao judiciaria. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
Coédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

Art. 334. [...]$ 3° A intimagdo do autor para a audiéncia serd feita na pessoa de seu advogado.
BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 24
abr. 2016.

Art. 334. [...]$ 8° O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliagdo é considerado ato atentatério a dignidade da justica e sera sancionado com mul-
ta de até dois por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida
em favor da Unido ou do Estado. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/
lei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.

Art. 334. [...]§ 8°§ 9° As partes devem estar acompanhadas por seus advogados ou defensores
publicos. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em: 24 abr. 2016.

Art. 334. [...]$$ 10. A parte podera constituir representante, por meio de procuragao especi-
fica, com poderes para negociar e transigir. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
Coédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 24 abr. 2016.
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2 CONCLUSAO

A pesquisa possibilitou concluir quanto ao tema proposto, que o direito
processual civil demonstra evidente preocupagio com a qualidade da prestagdo
jurisdicional, especialmente quanto aos métodos mais eficazes para resolugdo de
conflitos, incluindo a conciliagdo e a mediacao. Também abordados com énfase
significativa no Novo Cédigo de Processo Civil

Quanto a conciliagdo e a mediagdo sio métodos alternativos de resolucgio
de conflitos sdo distintos quanto a forma de proporcionar a autocomposi¢io,
especialmente quanto a participagdo de um terceiro na resolu¢ao do conflito
junto as partes.

Ademais, o Novo Cddigo de Processo Civil valoriza as formas consensuais
de resolucao de conflitos, entretanto, também demonstra o respeito ao acesso a
justi¢a, com fundamento no principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao. Quanto
a eficiéncia do emprego conciliagdo ou a mediagao, dependera da natureza do
conflito, sendo que ambas favorecem a celeridade e a desburocratizagdo do pro-
cesso.

Diante do exposto, quanto a institui¢do da audiéncia de conciliagdo e me-
diagdo antes da apresentagdo de contestagdo, é possivel verificar que eventuais
discussdes poderdo ocorrer quanto a aplica¢io da mesma, demandando estudo
e a analise desse método. Contudo, representa uma relevante inovagao trazida
pelo Novo Cédigo de Processo Civil, sendo estruturada e valorizada como forma
consensual para resolucao de conflitos entre as partes.

Contudo a utilizacdo dos referidos métodos de solugdo consensual de
conflitos previstos no Novo Coédigo de Processo Civil demanda esforgo por parte

dos operadores do direito, bem como dos érgaos do Judiciario.
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RESUMO

O presente trabalho analisa as tutelas provisdrias, que é um assunto de crescente importin-
cia no meio juridico, pois o Cédigo de Processo Civil (CPC) de 2015 ao tratar das tutelas
provisorias estabeleceu algumas novidades que levaram a opinides doutrinarias divergen-
tes. A abordagem visa analisar, de modo geral, a tutela antecipada concedida em caréter
antecedente e, de modo especifico, a natureza da estabilidade definitiva e se é possivel o
ajuizamento de a¢do rescisoria contra essa estabilidade definitiva apds o prazo de 2 anos
previsto no art. 304, §5°, do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Com a finalidade de alcan-
car os objetivos estabelecidos, foi realizada uma revisiao bibliografica sobre o tema. Diante
da andlise da discussdo doutrinaria acerca do assunto, verifica-se que deve haver a possibi-
lidade de ajuizamento de acdo rescisdria para atacar a estabilidade definitiva apos o prazo
de dois anos previsto no art. 304, §5°, do CPC de 2015, ou deve ser admitido durante todo
0 prazo previsto no direito material a propositura de agdo de cogni¢io exauriente.

Palavras-chave: Tutela provisoria. Estabilizagdo. Agao resciséria.

ABSTRACT

The present research analyzes the provisional guardianships, which has been an increa-
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singly important theme in the legal environment since the Civil Procedure Code (CPC)
2015 established some new approach about the theme, that have led to divergent doc-
trinal views. It aims to analyze, in general, the provisional guardianships granted in pre-
vious character and, specifically, the nature of its definitive stability and if it is possible
a rescission action against this definitive stability after the period of two years that is
described for in art. 304, paragraph 5, of the Code of Civil Procedure 2015. In order to
achieve the stated goal, a literature review on the topic was held. Given the analysis of the
doctrinal and the discussion on the subject, in majority, there must be the possibility to
purpose a rescission act after the period of two years provided at the art. 304, § 5, CPC
2015, or should be admitted, during the period laid down in substantive law, a wide and
definitive action able to provide the Judge a cognition over the disputed object.

Keywords: Provisional guardianships. Legal stability. Rescission act.

1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Civil (CPC) de 2015 instituiu uma novidade ao es-
tabelecer que a tutela antecipada antecedente se torna estavel na hipdtese de nao
interposi¢ao do recurso de agravo de instrumento e que o processo sera extinto.
Ademais, determina ainda que, as partes sé terdo o direito de rever, reformar ou
invalidar a tutela satisfativa concedida em carater antecedente estabilizada no
prazo de 2 anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, e que
esta decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas que a estabilidade
dos seus efeitos se torna definitiva, pois ndo podera mais ser revista, reformada
ou invalidada (art. 304 do CPC/15), ou seja, torna-se imutavel e indiscutivel.

Diante do atual contexto, as tutelas antecipadas concedidas em caréter
antecedente vém se tornando uma das preocupagdes mais relevantes da comu-
nidade juridica. Parte deste fato se deve as duvidas que giram em torno da natu-
reza da estabilidade definitiva e se haveria possibilidade de ajuizamento de a¢ao
rescisoria contra essa estabilidade definitiva ap6s o prazo de 2 anos previsto no
art. 304, §5°, do Cddigo de Processo Civil de 2015.

O Presente trabalho tem por objetivo tratar, de modo geral, da tutela an-
tecipada concedida em carater antecedente e, de modo especifico, da natureza
da estabilidade definitiva e se é possivel o ajuizamento de agdo resciséria contra
essa estabilidade definitiva apds o prazo de 2 anos previsto no art. 304, §5°, do
Codigo de Processo Civil de 2015.

Com a finalidade de realizar esta proposta foi feito uma analise bibliogra-
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fica sobre o tema, buscando sempre doutrinadores que apresentavam uma visao
diferente sobre o tema.

O presente estudo foi estruturado nas seguintes se¢des: Na secao 1.1 foi
feito uma analise geral sobre as tutelas provisorias; na segdo 1.2 a abordagem
se torna mais especifica, pois trata da tutela de urgéncia antecipada (satisfati-
va) concedida em carater antecedente; na se¢do 1.3 é realizada uma abordagem
sobre a estabilizagdo da tutela antecipada concedida em caréter antecedente; na
secdo 1.4 é analisado posicionamentos doutrinarios sobre o cabimento de agdo
rescisoria para atacar a estabilidade apds o prazo de 2 anos previsto no art. 304,
§5°, do CPC/2015.

2 CONSIDERAGOES GERAIS SOBRE AS
TUTELAS PROVISORIAS

O Estado, ao realizar sua fungdo jurisdicional, pode conceder a tutela de-
finitivamente ou provisoriamente. Sendo que, a tutela definitiva decorre de uma
cognigdo exauriente, ou seja, de um estudo aprofundado sobre o objeto da agao
no decorrer do processo, sendo apta a produzir decisdes imutaveis por poderem
estar acobertadas pela coisa julgada. A tutela provisoria, por sua vez, correspon-
deria a uma tutela antecipada que, ao contrario da tutela definitiva, é pautada
em uma cognicio sumaria que da eficicia imediata a tutela definitiva, assim, por
meio da tutela provisdria pode-se ter a antecipa¢iao dos efeitos da decisdo pre-
tendida. Ademais, é uma decisao precaria, e, portanto, pode a qualquer tempo,
se verificada alguma alteragao nos fatos, de direito ou nas provas produzidas, ser
revogada ou modificada. E consequentemente, por ser uma decisdo onde a cog-
ni¢ao do juiz ndo é exauriente e por ser uma decisdo precaria, a tutela provisdria
ndo ¢ apta a produzir decisdes imutaveis pela coisa julgada.?

O Cddigo de Processo Civil de 2015 (Lei n° 13105/2015), no livro V, trata
dos tipos, das caracteristicas e dos procedimentos das tutelas provisorias genéri-

cas que podem ser concedidas nos processos de conhecimento ou de execugao.

2 DIDIER JR, Fredier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de di-
reito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela provisdria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 2. p. 561-568.
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Sendo que, em seu artigo 294°, determina que existem duas espécies de tutelas
provisorias, quais sejam, a tutela de urgéncia, que por sua vez, compreende duas
subespécies, a antecipada (satisfativa) e a cautelar, e a tutela de evidéncia. E que, a
tutela de urgéncia, seja ela cautelar ou antecipada (satisfativa), pode ser prestada
de forma antecedente ou de forma incidental. Assim, a tutela de urgéncia podera
ser formulada antes da dedu¢ao do pedido principal, na petigdo inicial, onde po-
dera ser concedida liminarmente (antes da citagdo do réu) ou apds justificagao
prévia (depois da citagdo do réu) ou durante todo o processo principal até que
haja uma solugéao definitiva.*

A tutela de urgéncia, conforme o art. 300° do Cédigo de Processo Civil/
2015, tem como pressupostos gerais a probabilidade do direito (fumus boni ju-
ris), ou seja, o novo CPC exige que o julgador se convenga da probabilidade do
direito, e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (periculum
in mora), assim, a tutela de urgéncia s6 sera concedida se a parte conseguir de-
monstrar o perigo na demora da prestagao jurisdicional.®

Ademais, consoante o art. 300, §3° do CPC/2015, a tutela de urgéncia
de natureza antecipada (satisfativa) tem como pressuposto especifico a rever-
sibilidade, portanto, tais medidas s6 serdo concedidas se o juiz verificar que a
concessao da medida de urgéncia satisfativa ndo ira causar danos ao direito do

réu a reversdo dos efeitos da decisdo caso ele venha a ser a parte vencedora no

Art. 294 - “A tutela provisdria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Paragrafo
unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser concedida em ca-
rater antecedente ou incidental. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/
lei/113105.htm>. Acesso em: 29 mar. 2016

4 MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo
de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.306-307.

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

§ 1° Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugao real
ou fidejussdria idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a
caugdo ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificagao prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos da decisdo. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
Coédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 29 mar. 2016

¢ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. v. 1. p. 609 - 611.
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provimento final do processo. Assim, o CPC/2015 prevé a irreversibilidade dos
efeitos da decisdao como requisito negativo de concessao da tutela de urgéncia de

natureza antecipada (satisfativa).” Conforme os ensinamentos de Didier Jr.:
[...] exige-se que os efeitos da tutela provisoria satisfativa
(ou antecipada) sejam reversiveis, que seja possivel retor-
nar-se ao status quo ante caso se constate, no curso do pro-
cesso, que deve ser alterada ou revogada. Essa é a marca da
provisoriedade/ precariedade da referida tutela.
Ja que a tutela provisdria satisfativa (antecipada) é concedida
com base em cogni¢do sumaria, em juizo de verossimilhan-
¢a- sendo passivel de revogag¢io ou modificagdo -, é prudente
que seus efeitos sejam reversiveis. Afinal, caso ela ndo seja
confirmada ao final do processo, o ideal é que retorne ao sta-
tus quo ante, sem prejuizo para a parte adversaria.
Conceder uma tutela provisoria satisfativa irreversivel seria
conceder a propria tutela definitiva - uma contradi¢do em
termos. Equivaleria a antecipar a propria vitoria definitiva do
autor, sem assegurar ao réu o devido processo legal e o con-
traditorio, cujo exercicio, ante a irreversibilidade da situagdo
do fato, tornar-se-ia absolutamente, inutil, como inutil seria,
nestes casos, o prosseguimento do préprio processo.®

Diante do exposto é possivel concluir que a tutela proviséria antecipada,
por ser pautada em uma cogni¢do sumaria, deve ser reversivel. Fazendo-se re-
levante a compreensao de determinados aspectos do procedimento da tutela de

urgéncia antecipada concedida em carater antecedente.

3 PROCEDIMENTO DA TUTELA DE URGENCIA ANTECIPADA
CONCEDIDA EM CARATER ANTECEDENTE

A tutela de urgéncia antecipada (satisfativa) concedida em carater antece-
dente é aquela medida que permite a antecipagao proviséria de efeitos da tutela

definitiva, e que ¢ requerida antes mesmo do pedido principal.’

7 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Conselho Seccional do Rio Grande do Sul. Novo
Cédigo de Processo Civil anotado. Porto Alegre: OAB, 2015. Disponivel em: <http://www.
oabrs.org.br/novocpcanotado/novo_cpc_anotado_2015.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2016.

8 DIDIER JR, Fredier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de di-
reito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e
tutela provisdria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 2. p. 599 - 600.

®  ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Conselho Seccional do Rio Grande do Sul. Novo
Cédigo de Processo Civil anotado. Porto Alegre: OAB, 2015. Disponivel em: <http://www.
oabrs.org.br/novocpcanotado/novo_cpc_anotado_2015.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2016.



220

 CADERNO DE POS-GRADUACAQ EM DIREITO:
PRATICA PROCESSUAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

O CPC/2015, em seus arts. 303'° e 304'!, prevé um procedimento espe-

cifico para a concessdo de tutela de urgéncia satisfativa em carater antecedente,

onde a principal caracteristica é o fato de que na peticdo inicial, pelo fato de que

a urgéncia ja estd presente no momento da formulag¢do do pedido de antecipagao

dos efeitos da tutela definitiva, o autor deve limitar-se a: requerer a tutela satis-

Art. 303 - “Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agao, a
peticdo inicial pode limitar- se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido
de tutela final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano
ou do risco ao resultado 1til do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

I - o autor devera aditar a petigdo inicial, com a complementagdo de sua argumentagio, a
juntada de novos documentos e a confirmagédo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias
ou em outro prazo maior que o juiz fixar;

II - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo na forma do
art. 334;

III - ndo havendo autocomposigdo, o prazo para contestagdo sera contado na forma do art.
335.

§ 2° Nao realizado o aditamento a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo, o processo sera
extinto sem resolu¢ao do mérito.

§ 30 O aditamento a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo dar-se-4 nos mesmos autos,
sem incidéncia de novas custas processuais.

§ 4° Na petigdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor terd de indicar o valor da
causa, que deve levar em consideragdo o pedido de tutela final.

§ 5° O autor indicard na petigdo inicial, ainda, que pretende valer-se do beneficio previsto no
caput deste artigo.

§ 6° Caso entenda que nio hd elementos para a concessao de tutela antecipada, o 6rgao
jurisdicional determinara a emenda da petigdo inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser
indeferida e de o processo ser extinto sem resolu¢do de mérito. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16
de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 29 mar. 2016

1 Art. 304 - “A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da
decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.

§ 1° No caso previsto no caput, o processo sera extinto.

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou inva-
lidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto nao revista, reformada ou invalida-
da por decisdo de mérito proferida na a¢do de que trata o § 2°.

§ 4° Qualquer das partes poderd requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida
a medida, para instruir a petigdo inicial da agdo a que se refere o § 2°, prevento o juizo em
que a tutela antecipada foi concedida.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2o deste arti-
go, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo,
nos termos do § 1°.

§ 6° A decisdo que concede a tutela nao fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos sO serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agao
ajuizada por uma das partes, nos termos do § 2° deste artigo. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16
de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 29 mar. 2016.
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fativa de urgéncia e somente realizar a indicagdo do pedido de tutela definitiva,
expor de forma sumaria a lide, o direito que se busca realizar (fumus boni juris) e
do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo (periculum in mora),
indicar o valor da causa considerando o pedido final, e, por fim, deve explicitar
que tem por objetivo valer-se do beneficio previsto no caput do art. 303'%, ou
seja, o autor deve limitar o seu pedido a concessdo da tutela satisfativa em carater
antecedente, pois se assim néo o fizer, nao sera possivel a estabilizacao dos efeitos
da antecipagdo da tutela definitiva."?

Uma vez requerida a tutela antecipada em carater antecedente, o juiz
poderd determinar a emenda da peti¢do inicial em até 5 dias, se verificar
que faltam elementos que justifiquem a concessao de tal medida. E caso o
autor nao realize a emenda da inicial, a mesma sera indeferida e o processo
sera extinto sem resolu¢ao de mérito. No entanto, deve-se observar que o
fato do processo ter sido extinto por falta de emenda da petic¢do inicial, ndo
impede que a parte autora proponha a a¢ido principal e requeira a tutela
satisfativa em carater incidental. Por outro lado, o juiz podera conceder
a tutela requerida e, ocorrendo o deferimento de tal medida, o autor de-
verd, no prazo de 15 dias ou em um prazo maior conforme determinagao
judicial, aditar a peti¢do inicial nos mesmos autos, complementando a sua
argumentacao, confirmando o pedido de tutela final e juntando todos os
documentos que ainda nao tinham sido apresentados, pois se o autor nio
realizar o aditamento da peti¢do inicial como determina a lei, o processo
serd extinto sem resolugdo do mérito. ' Contudo, apds o aditamento da pe-
tigdo inicial, o réu devera ser citado para a audiéncia de conciliagdo ou de
mediag¢do, e caso nao venha a ocorrer a autocomposi¢do, o mesmo devera

apresentar sua contesta¢do no prazo de 15 dias contados da data da audi-

Nos casos em que a urgéncia for contemporinea a propositura da acio, a peti¢do inicial pode
limitar- se ao requerimento da tutela antecipada e & indica¢do do pedido de tutela final, com
a exposicdo da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resul-
tado 1til do processo

BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p- 25.

CARVALHO, Newton Teixeira. Do procedimento da tutela antecipada requerida em card-
ter antecedente. 2015. Disponivel em: <http://www.domtotal.com/colunas/detalhes.php?ar-
tId=5471>. Acesso em: 13 abr. 2016.
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éncia de conciliacdo ou de mediacdo, conforme o art. 335'° determina.'®
No entanto, deve-se observar que, nos termos do art. 304, ap(’)s a concessao
da tutela satisfativa antecedente, o réu deverd ser imediatamente citado
para que tome conhecimento da tutela deferida, e possa exercer, dentro do
prazo legal, o seu direito de interpor o recurso de agravo de instrumento
(art. 1015, inciso I, do CPC/2015)" contra essa decisdo interlocutdria para

evitar a sua estabilizac¢do. '8

4 ESTABILIZACAO DATUTELA ANTECIPADA REQUERIDA EM
CARATER ANTECEDENTE

O CPC/2015, em seu art. 304, estabelece que os efeitos da tutela satisfativa
antecedente concedida pelo drgao jurisdicional pode se estabilizar indefinida-
mente caso o réu nao venha a interpor o recurso de agravo de instrumento (art.
1015, I, CPC/2015) contra o deferimento da respectiva tutela no prazo legal e
que, caso isso ocorra, o processo serd extinto ex lege, e, conforme Erico Andrade,

isso ocorrera mesmo diante do fato de que a tutela provisdria de urgéncia é uma

Art. 335. O réu podera oferecer contestagdo, por peti¢do, no prazo de 15 (quinze) dias, cujo
termo inicial serd a data:

I - da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo, ou da tltima sessdo de conciliagdo, quando
qualquer parte ndo comparecer ou, comparecendo, ndo houver autocomposi¢ao;

II - do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagdo ou de mediagao
apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipédtese do art. 334, § 4°, inciso I;

III - prevista no art. 231, de acordo com o modo como foi feita a citagdo, nos demais casos.
§ 1° No caso de litisconsdrcio passivo, ocorrendo a hipdtese do art. 334, § 6°, o termo inicial
previsto no inciso II serd, para cada um dos réus, a data de apresentagdo de seu respectivo
pedido de cancelamento da audiéncia.

§ 2° Quando ocorrer a hipétese do art. 334, § 4°, inciso II, havendo litisconsércio passivo
e o autor desistir da agdo em relagao a réu ainda nao citado, o prazo para resposta correra
da data de intimagdo da decisdo que homologar a desisténcia. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16
de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 29 mar. 2016

6 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p- 25.

Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre:

I - tutelas provisorias. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Ci-
vil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 29 mar. 2016

¥ ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Conselho Seccional do Rio Grande do Sul. Novo
Cédigo de Processo Civil anotado. Porto Alegre: OAB, 2015. Disponivel em: <http://www.
oabrs.org.br/novocpcanotado/novo_cpc_anotado_2015.pdf>. Acesso em: 13 abr. 2016.
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decisdo baseada em uma cogni¢ao sumaria, é uma decisao precaria e, portanto,
nao apta a produzir decisdo que faga coisa julgada.®

Ainda, de acordo com o referido artigo, tanto o autor como o réu tém o
direito de, no prazo decadencial de 2 anos, contados da ciéncia da decisdo que
extinguiu o processo em que ocorreu a estabilizagdo da tutela de urgéncia con-
cedida, propor uma agdo auténoma, de cognicdo plena e exauriente, que sera
instruida com os autos em que foi concedida a medida satisfativa, com o objeti-
vo de rever, reformar ou invalidar a tutela deferida.® E que, passados esses dois
anos, mesmo que a decisdo que concedeu a tutela provisdria nao esteja revestida
da autoridade da coisa julgada material, ocorre a extingdo do direito das partes
de promover a revisao, a reforma ou a invalidagdo da tutela de urgéncia que se

estabiliza definitivamente.” De acordo com os ensinamentos de Jacqueline Silva,
[...] A estabilizagdo da tutela antecipada tem inspira¢do no
direito francés, no instituto processual do référé. Uma das
caracteristicas importantes desse instituto é sua autonomia.
Ao contrério da nossa vigente tutela antecipada, que sem-
pre esta condicionada ao julgamento do pedido principal,
ndo passando de um acessorio, cujo destino fica sempre
vinculado ao acertamento a ser feito futuramente, no di-
reito francés, o procedimento do référé é completamente
autonomo em relagdo ao processo de fundo. A tutela de
urgéncia na Franca ocorre em processo cognitivo sumadrio,
provisorio, mas que ndo depende de posterior julgamen-
to do pedido principal para confirma¢do do provimento
emergencial. A autonomia em questdo faz com que o juiz
do référé nio seja alguém que delibera no aguardo de uma
posterior e necessaria intervenc¢do de fundo em outra pres-
tagdo jurisdicional. Essa ulterior composi¢do do litigio, de
cardter definitivo, pode eventualmente acontecer, mas nao
como necessidade sistematica ou orginica. Mesmo que os
dois procedimentos girem em torno do mesmo litigio, ndo
perseguem o mesmo objeto e, por isso, ndo pode um ser

9 ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagio da tutela proviséria de
urgéncia antecipatoria no novo CPC e o “mistério” da auséncia de formagdao da coisa julga-
da. 2015. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/data/files/D9/E6/05/4D/8D17D410B7C-
917D40D4E08A8/Tutela_Provisoria_e_estabilizacao.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2016. p. 15.

20 DIDIER JR, Fredier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de di-
reito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, decisao, precedente, coisa julgada e
tutela provisdria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 2. p. 611-612.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. v. 1. p. 670.
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considerado como preliminar do outro. O fim principal e
especifico do référé nao é a composi¢éo definitiva do confli-
to, mas sim a “estabilizacdo de uma situacio, a interrup¢io
de uma ilicitude ou a paralisagdo de um abuso”. Mas tudo
¢ feito sumariamente e sem aspiragido de definitividade.
O procedimento se encerra no plano da emergéncia, com
provimento proprio e independente de qualquer outro pro-
cesso. Mas a sentenca ¢ desprovida da autoridade de coisa
julgada. Em relagdo a futuro e eventual processo principal
ou de fundo, em torno da mesma controvérsia, o provimen-
to référé é apenas provisério (embora ndo temporario nem
acessorio). Cabe as partes decidir sobre a instauragio, ou
ndo, do processo principal. *

A estabilizagdo dos efeitos da tutela satisfativa antecedente tem por fina-

lidade proporcionar as partes a opgao de solucionar o litigio com uma decisao

antecipada, provisoria, proferida em um processo sumario, sem serem obrigadas

a prosseguir no processo de conhecimento, mais longo, com o objetivo de obter

uma decisao definitiva sobre o direito controvertido, baseada em uma cognigao

exauriente.” Marcus Gongalves, ao analisar a estabilidade da tutela antecipada

concedida em carater antecedente, afirma que,

22

23

24

A principal finalidade é possibilitar ao interessado a satisfa-
¢do da sua pretensio, sem a instauragido de um processo de
cognicdo exauriente, quando o adversario nio se opde, pela
via recursal, a medida deferida. Obtida a tutela antecipada
antecedente, o autor tera conseguido a satisfacdo total ou
parcial de sua pretensio, ainda que em carater ndo definiti-
vo. E, se o prazo de dois anos for superado, a medida tornar-
-se-a definitiva, sem os percalgos de um processo judicial de
cognicdo exauriente. **

Em decorréncia do enunciado prescritivo previsto no art.
304 do novo CPC que, por sua vez, determina que apos o
prazo de 2 anos a decisdo que concede a tutela satisfativa an-
tecedente torna-se estavel definitivamente e, portanto, ndo
poderia mais ser impugnada, faz com que parte da doutri-
na defenda que apds o referido prazo, tem-se coisa julgada

SILVA, Jaqueline Mielke. A estabilizagdo da tutela de urgéncia antecipada no NCPC. Estado
de Direito, Porto Alegre, n. 46, 12 maio 2015. Disponivel em: <http://estadodedireito.com.
br/a-estabilizacao-da-tutela-de-urgencia-antecipada-no-ncpc/>. Acesso em: 29 mar. 2016. p.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. v. 1. p. 668-669.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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material sobre a decisdo provisoria estabilizada, e, ao con-
trario, outra parte da doutrina defende que nido ha como
essa estabilidade definitiva se transformar em coisa julgada
material. Assim, a doutrina ndo estd pacificada quanto a
natureza da estabilidade definitiva e, consequentemente, se
h4 algum remédio juridico processual apto para atacar essa
decisdo provisoria que atingiu a estabilidade definitiva. *

5 CABIMENTO DE ACAO RECISORIA PARA ATACAR A ESTA-
BILIDADE APOS O PRAZO DE 2 ANOS PREVISTO NO ART.
304, §5°,DO CPC/2015

A doutrina ndo possui entendimento pacifico sobre o cabimento de a¢ao
rescisOria para atacar a estabilidade dos efeitos da tutela satisfativa antecedente
apos decorrido o prazo de 2 anos previsto no art. 304, §5°%, do CPC/2015.

Para Didier, a estabilidade dos efeitos da decisdo que concede a tutela sa-
tisfativa antecedente corresponderia a uma estabilidade processual diferente da
coisa julgada, uma vez que o processo foi extinto sem resolugdo de mérito, sem
ter havido uma cognigéo exauriente que levasse ao reconhecimento do direito
do autor, tipica do processo de conhecimento. Assim, como a decisdo nio tem
aptidao para a coisa julgada, consequentemente, apds o prazo previsto no art.
304, §5°, nao pode ser objeto de agdo rescisoria.”

Segundo o entendimento de Erico Andrade, a estabilidade definitiva dos
efeitos da tutela antecipada antecedente ndo decorre da coisa julgada, pois o

proprio Legislador determinou no art. 304, §5° do CPC/2015 que tal decisao,

»  COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos.

A estabilizagdo e a imutabilidade das eficdcias antecipadas. 2015. Disponivel em: <http://jus-

tificando.com/2015/10/16/a-estabilizacao-e-a-imutabilidade-das-eficacias-antecipadas/>.

Acesso em: 07 abr. 2016.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estével se da decisdo

que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.

[..]

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2o deste arti-

go, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo,

nos termos do § 1° . BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Codigo de Processo Ci-

vil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/113105.

htm>. Acesso em: 29 mar. 2016.

27 DIDIER JR, Fredier; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de di-
reito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, decisao, precedente, coisa julgada e
tutela provisdria. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015. v. 2. p. 612-613.
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baseada em cognicdo sumadria, ndo faz coisa julgada, mas sim do fato de nao
ter ocorrido o ajuizamento da agao principal no prazo legal, ou seja, decorre da
prescri¢do ou decadéncia, portanto, ndo caberia a¢do rescisdria que é o instru-
mento processual adequado para desconstituir a coisa julgada.(DOC 4, p.20-25)

Assim, consoante seus ensinamentos,

[...] ndo ha necessidade de se invocar a coisa julgada para
cobrir tal estabilizacdo juridica dos efeitos da decisdo de
cogni¢do sumadria, pois ela advém dos institutos da prescri-
¢d0 ou decadéncia.

Com isso, mesmo se ultrapassado os dois anos previstos no
art. 305, §50, CPC-2015, a decisdo antecipatdria nio serd
acobertada pela coisa julgada, de modo que eventual dis-
cussdo em juizo sobre o mesmo direito material ndo pode
ser rejeitada com base na preliminar de coisa julgada (art.
485, V, CPC-2015), mas sim deve ser examinado o tema e
eventualmente se pode, no mérito, rejeitar a pretensio com
base na prescri¢do ou decadéncia (art. 487, II, CPC-2015).%

A luz do que preleciona Newton Carvalho, a decisio que concede a tutela
antecipada antecedente estabilizada definitivamente esta acobertada pela coisa

julgada, porém, “ nao cabe agao rescisdria, em razao da caducidade do direito,

justamente pela auséncia de oferta da agao, no prazo de 2 anos”.*

Ja, conforme palavras de Eduardo Costa e col,,

[...] 0 que se percebe é que apds os dois anos da estabiliza-
¢do da tutela antecipada antecedente, ndo ha coisa julgada
e nem se pode admitir o ajuizamento de agao resciséria. O
que se tem é um fendmeno novo, com caracteristicas pro-
prias — a imutabilidade das eficicias antecipadas.

Trata-se de um meio caminho entre a ampla mutabilida-
de das decisdes antecipatdrias incidentais e a coisa julgada
material. Ele impede que, pela impossibilidade relativa de
se discutir o dictum da decisdo antecipatdria, se alterem,
de modo forgado a seu beneficidrio, as eficacias antecipadas

[...]1.°

28 ANDRADE, Erico; NUNES, Dierle. Os contornos da estabilizagio da tutela proviséria de
urgéncia antecipatéria no novo CPC e o “mistério” da auséncia de formagio da coisa julga-
da. 2015. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/data/files/D9/E6/05/4D/8D17D410B7C-
917D40D4E08A8/Tutela_Provisoria_e_estabilizacao.pdf>. Acesso em: 29 mar. 2016. p. 24..

#»  CARVALHO, Newton Teixeira. Do procedimento da tutela antecipada requerida em card-
ter antecedente. 2015. Disponivel em: <http://www.domtotal.com/colunas/detalhes.php?ar-
tId=5471>. Acesso em: 13 abr. 2016.

3 COSTA, Eduardo José da Fonseca; PEIXOTO, Ravi; GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos.
A estabilizagdo e a imutabilidade das eficdcias antecipadas. 2015. Disponivel em: <http://jus-
tificando.com/2015/10/16/a-estabilizacao-e-a-imutabilidade-das-eficacias-antecipadas/>.
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Conforme assevera Luiz Marinoni, ap6s ocorrido a estabilidade definiti-
Va, ou seja, apos o prazo de 2 anos previsto no art. 304, §5°, do CPC/2015, deve
continuar sendo possivel o ajuizamento da agdo exauriente durante todo o prazo
previsto no direito material, pois para se ter a formagao da coisa julgada na tutela
satisfativa antecedente faz-se necessario o exaurimento da cognigdo. Assim, nao
seria admissivel o ajuizamento de agdo rescisdria contra a decisdo antecipatoria
estabilizada ap6s o referido prazo, pois a mesma ndo estaria acobertada pela
coisa julgada, devendo, portanto, em respeito ao direito ao processo justo, ainda
ser cabivel a propositura da a¢éo principal durante o prazo previsto no direito

material.?!

[...] a estabilizacdo da tutela antecipada antecedente ndo
pode adquirir a autoridade da coisa julgada — que ¢ pecu-
liar aos procedimentos de cogni¢do exauriente. Passado o
prazo de dois anos, continua sendo possivel o exaurimento
da cognigdo até que os prazos previstos no direito material
para a estabilizagdo das situagdes juridicas atuem sobre a
esfera juridica das partes (por exemplo, a prescricdo, a de-
cadéncia e a supressio). Em resumo: o direito a adequada
cognicio da lide constitui coroldrio do direito ao processo
justo e determina a inafastabilidade da agdo exauriente para
formagdo da coisa julgada. Fora dai ha ofensa ao direito
fundamental ao processo justo pelo préprio legislador in-
fraconstitucional incumbido de densifica-lo. *

Diversamente, para Vicente de Paula, citado por Humberto Theodoro, a
estabilizacdo definitiva da tutela antecipada antecedente gera efeito equivalente
ao da coisa julgada, e, portanto, seria cabivel agdo rescisoria para atacar a esta-
bilidade dos efeitos da tutela satisfativa concedida em carater antecedente, pois
o art. 304, §5° do CPC/2015 estabelece prazo decadencial de 2 anos, contado da
ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, e, portanto, se a agdo principal ndo
for proposta durante esse prazo, o direito de rever, reformar ou invalidar a tutela

antecipada sera extinto, e, dessarte, a estabilizagao torna-se definitiva.*

Acesso em: 07 abr. 2016. p. 6.

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cddigo
de Processo Civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 317 - 318.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo
de Processo Civil comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 317.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. v. 1. p. 671.
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A esse proposito, discorre Jorge Nunes, para quem, apesar do Legislador

ndo ter admitido que a decisao que concede a tutela satisfativa antecedente esta-

bilizada definitivamente fara coisa julgada material, deve-se observar que, con-

soante o art. 966, §2°, do CPC/2015%*, é cabivel a¢do rescisoria contra decisdo

que impega a repropositura da demanda, ou seja, o proprio CPC estabeleceu al-

guns casos em que mesmo nao havendo sentenga transitada em julgado material

é cabivel o ajuizamento de agdo rescisoria. Assim, deve-se admitir o cabimento

de agdo rescisdria contra a estabilidade definitiva da decisdo que concedeu a

tutela satisfativa antecedente, pois apds o prazo de 2 anos, ndo haveria meios de

impugna-la.* Assevera ainda que,

Ou isso, ou havera de ser admitido o cabimento de outra
acdo de procedimento ordindrio que ndo aquela mencio-
nada no $2° do art. 304, porque inocorrentes os efeitos pro-
prios da coisa julgada (positivos e negativos) e, também, em
homenagem ao principio constitucional da inafastabilidade

34

35

Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi proferida por for¢a de prevaricagdo, concussao ou corrupgio do juiz;
II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;

III - resultar de dolo ou coagao da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ain-
da, de simulagdo ou coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar manifestamente norma juridica;

VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha
a ser demonstrada na prépria agao rescisoria;

VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ig-
norava ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si s, de lhe assegurar pronunciamento
favoravel;

VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos.

§ 1° Ha erro de fato quando a decisdo rescindenda admitir fato inexistente ou quando consi-
derar inexistente fato efetivamente ocorrido, sendo indispensavel, em ambos os casos, que o
fato ndo represente ponto controvertido sobre o qual o juiz deveria ter se pronunciado.

§ 2° Nas hipdteses previstas nos incisos do caput, serd rescindivel a decisio transitada em
julgado que, embora nao seja de mérito, impega:

I - nova propositura da demanda; ou

II - admissibilidade do recurso correspondente.

§ 3° A agao rescisria pode ter por objeto apenas 1 (um) capitulo da deciséo.

§ 4° Os atos de disposicao de direitos, praticados pelas partes ou por outros participantes
do processo e homologados pelo juizo, bem como os atos homologatdrios praticados no
curso da execugao, estdo sujeitos a anulagdo, nos termos da lei. BRASIL. Lei n° 13.105, de 16
de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 29 mar. 2016

NUNES, Jorge Amaury Maia; NOBREGA, Guilherme Pupe. A chamada tutela proviséria
no CPC de 2015 e a perplexidade doutrindria que provoca. 2015. Disponivel em: <http://
www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1221866,41046-A+chamada+tute-
la+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade>. Acesso em: 13 abr. 2016. p. 4.
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da jurisdi¢éo, cujo menoscabo néo estd ao alcance do legis-
lador processual. *

Ainda quanto ao cabimento ou ndo de ac¢do rescisoria para atacar a esta-
bilidade da tutela antecipada antecedente apds o prazo de 2 anos previsto no art.
304, §5° do novo CPC, Daniel Neves aduz que, como o novo CPC determina
que a decisdo que concede a tutela satisfativa antecedente estabilizada definitiva-
mente nao faz coisa julgada, a principio, afastaria a possibilidade de ajuizamento
de acdo rescisoria contra tal decisio. No entanto, como no CPC/2015 a coisa
julgada deixou de ser requisito necessario para a admissdo de agdo rescisoria,
poderia se pensar na possibilidade de cabimento de tal a¢ao contra a estabilidade
definitiva da tutela satisfativa antecedente, para isso bastaria que houvesse uma
interpreta¢ao ampliativa do §2° do art. 966, pois segundo este dispositivo pode-
-se propor agao rescisoria contra decisao terminativa que impega nova proposi-
tura da demanda, e mesmo sendo a antecipagdo da tutela uma decisdo de mérito,
ela também impede nova propositura da demanda apds ocorrido a estabilidade

definitiva da tutela.’” Assim,
A auséncia de coisa julgada, portanto, teria deixado de ser
condi¢io sine qua non para a admissao de agao rescisoria,
0 que poderia liberar o caminho para a conclusédo de cabi-
mento de tal acdo contra a decisdo que concede tutela ante-
cipada estabilizada depois de dois anos de seu transito em
julgado.*®

Diante desses diversos posicionamentos doutrindrios, verifica-se que ain-
da ndo ha um entendimento unanime consolidado sobre a possibilidade ou nao
de ajuizamento de agdo rescisoria para atacar a estabilidade dos efeitos da tutela
satisfativa antecedente apds decorrido o prazo de 2 anos previsto no art. 304,

§5°%, do CPC/2015, entretanto, deve prevalecer aquele entendimento que busca

36 NUNES, Jorge Amaury Maia; NOBREGA, Guilherme Pupe. A chamada tutela

proviséria no CPC de 2015 e a perplexidade doutrindria que provoca. 2015. Disponivel em:

<http://www.migalhas.com.br/ProcessoeProcedimento/106,M1221866,41046- A+chamada-+tutela

+provisoria+no+CPC+de+2015+e+a+perplexidade>. Acesso em: 13 abr. 2016. p. 4.

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/2015. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 279-280.

3% NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil: Lei 13.105/2015. Rio de

Janeiro: Forense, 2015. p. 280.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estével se da decisdo

que a conceder nao for interposto o respectivo recurso.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no § 2o deste arti-

go, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo,
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a vontade constitucional e do proprio CPC de 2015, pois as normas devem ser
interpretadas de forma sistematica, ou seja, deve-se procurar extrair o contetdo

da norma juridica por meio da analise sistematica do Ordenamento Juridico.

6 CONCLUSAO

Diante do exposto, é imperioso destacar que, o interprete, ao analisar um
dispositivo legal, deve sempre lembrar que as normas juridicas fazem parte de um
grande sistema e que, portanto, ao ser interpretado deve sé-lo sistematicamente, e
ndo isoladamente, dessa forma deve-se escolher o significado da norma que seja co-
erente com o ordenamento juridico. Assim, ao se analisar os dispositivos que tratam
do procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente (arts. 303 e
304 do CPC/2015) deve-se ter em mente o principio constitucional da inafastabili-
dade da jurisdi¢dao, que é um principio que nao pode ser esquecido pelo legislador
infraconstitucional, e que, o Cddigo de Processo Civil de 2015 tem como norma
fundamental o principio do processo justo, o qual assegura o direito de acesso a jus-
tica e a realizagdo das garantias fundamentais inerentes aos principios da legalidade,
liberdade e igualdade. Dessarte, para que um processo possa ser considerado justo
deve, entre outras coisas, consagrar o direito a ampla defesa e o contraditério. Ade-
mais, vale lembrar que, no Cédigo de Processo Civil de 2015, a coisa julgada material
deixou de ser condigdo para que haja a admissibilidade de agdo rescisoria, e que, esta
acdo tutela a ordem juridica e, dessa forma, uma norma que impede sua propositura
pode estar, automaticamente, ferindo essa ordem juridica. Portanto, deve-se admitir
o cabimento de agdo rescisria contra a decisdo que concedeu a tutela satisfativa
antecedente estabilizada definitivamente apds o prazo de 2 anos previsto no art. 304,
§5° do CPC/2015, decisdo essa proferida em processo de cogni¢do sumaria, ou de-
vera ser admitido durante todo o prazo previsto no direito material a propositura

de agdo de cognicio exauriente, por impossibilidade de ocorréncia da coisa julgada.
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RESUMO

Nosso tratado aborda a desconsideragdo da personalidade juridica e sobre a aplicabilida-
de na vigéncia do antigo Cédigo de Processo Civil bem como em outros diplomas legais
onde esta previsto, com énfase no entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca quanto
a matéria. Também destaca sua aplicagdo no ambito do Novo Codigo de Processo Civil
e possiveis alteragdes em tal cddigo e a possibilidade de seu reconhecimento ex officio,
bem como sobre o recurso cabivel. Diante disso, percebe-se que tal instituto, segundo os
ditames do Novo CPC, terd por escopo tornar mais razodvel a aplicacdo da desconside-
racao da personalidade juridica.

Palavras-chave: Desconsideragao. Pessoa. juridica.

ABSTRACT

Our treaty addresses the disregard of legal entity and on the applicability under the old
Civil Procedure Code and other legislation which is expected, with an emphasis on un-
derstanding the Superior Court on the matter. It also highlights its implementation un-
der the new Civil Procedure Code and possible changes in such a code and the possibili-
ty of its recognition ex officio, as well as the appropriate appeal. Thus, it is clear that such
an institute, according to the dictates of the New CPC shall have the scope to make more
reasonable application of piercing the corporate veil.

Keywords: Disregard. Person. legal.

1 INTRODUCAO

Neste trabalho sera tratado sobre a desconsideragdo da personalidade ju-
ridica, abordando sobre a sua aplicabilidade na vigéncia do antigo Cddigo de
Processo Civil em quais outros diplomas legais esta disposto, bem como o enten-
dimento do Superior Tribunal de Justica quanto a matéria.

Diante disso, se tratara sobre a sua aplicagdo antes da vigéncia do Novo
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Codigo de Processo Civil, além de tratar sobre a existéncia de efetivas alteragdes
com a vigéncia do novo diploma patrio.

Por fim, se tratard sobre as a possibilidade de seu reconhecimento ex offi-
cio, bem como sobre o recurso cabivel quando do proferimento de decisdo inter-

locutoria sobre a matéria.
2A DESCONSIDERAC[\O DA PERSONALIDADE JURIDICA

A desconsideragao da personalidade juridica vem a ser um instituto com
o fim de coibir a fraude e o abuso na utilizagdo da pessoa juridica, que visa atrair
a responsabilidade pessoal dos socios e administradores por obrigagdes contra-
idas pela sociedade, tendo em vista que opera a superagao dos efeitos da perso-
nalizagdo, notadamente a autonomia patrimonial.

Tal instituo vem a ser previsto em diversos diplomas legais, com, por

exemplo, no art. 50 do Cddigo Civil, que assim aduz:
Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, carac-
terizado pelo desvio de finalidade, ou pela confuséo patri-
monial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo,
que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obriga-
¢oes sejam estendidos aos bens particulares dos adminis-

tradores ou sdcios da pessoa juridica.'
Esse instituto também estd previsto no Codigo de Defesa do Consumidor,

que amplia as hipéteses de desconsideragio, como se observa a seguir:

Art. 28. O juiz poderd desconsiderar a personalidade ju-
ridica da sociedade quando, em detrimento do consumi-
dor, houver abuso de direito, excesso de poder, infragdo da
lei fato ou ato ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato
social. A desconsideragdo também serd efetivada quando
houver faléncia, estado de insoléncia, encerramento ou ina-
tividade da pessoa juridica provocados por ma administra-
cao.

[...]$5°. Também podera ser desconsiderada a pessoa juri-
dica sempre que sua personalidade for, de alguma forma,
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados aos con-
sumidores.?

! BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: maio de 2016.
2 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e da
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Além dessas hipdteses, o instituto da despersonalizagdo da pessoa juri-
dica também estava previsto no art. 18 da Lei n. © 8.884/1994 (Lei do CADE),
bem como, estd prevista no art. 4° da Lei 9.605/1998, que prescreve os crimes
ambientais, conforme a seguinte transcrigdo, in verbis “Art. 4° Podera ser des-
considerada a pessoa juridica sempre que sua personalidade for obstaculo ao
ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente”

Diante disso, percebe-se que o instituto da desconsideragdo da persona-
lidade juridica ja vinha sendo prescrito em diversos dispositivos legais do con-
junto de leis patrias.

Ainda durante a vigéncia do antigo CPC, o Superior Tribunal de Justiga
entendeu, quanto aos requisitos da despersonalizagdo da pessoa juridica, que sua
aplicagao ocorre conforme o art. 50 do Coédigo Civil, exigindo-se ndo apenas o
simples encerramento irregular das atividades, mas também a comprovagao de
desvio da finalidade da empresa ou a confusao patrimonial. Nesse sentido, é de

se destacar o seguinte precedente, in verbis:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ARTIGO 50, DO CC.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDI-
CA. REQUISITOS. ENCERRAMENTO DAS ATIVIDA-
DES OU DISSOLUCAO IRREGULARES DA SOCIEDA-
DE. INSUFICIENCIA. DESVIO DE FINALIDADE OU
CONFUSAO PATRIMONIAL. DOLO. NECESSIDADE.
INTERPRETACAO RESTRITIVA. ACOLHIMENTO.

1. A criaglo tedrica da pessoa juridica foi avanco que per-
mitiu o desenvolvimento da atividade econdmica, ensejan-
do a limita¢ido dos riscos do empreendedor ao patriménio
destacado para tal fim. Abusos no uso da personalidade
juridica justificaram, em lenta evolugdo jurisprudencial,
posteriormente incorporada ao direito positivo brasileiro, a
tipificagao de hipdteses em que se autoriza o levantamento
do véu da personalidade juridica para atingir o patriménio
de sdcios que dela dolosamente se prevaleceram para finali-
dades ilicitas. Tratando-se de regra de exce¢do, de restrigao
ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica,
a interpretacdo que melhor se coaduna com o art. 50 do
Codigo Civil é a que relega sua aplicagdo a casos extremos,
em que a pessoa juridica tenha sido instrumento para fins
fraudulentos, configurado mediante o desvio da finalidade
institucional ou a confusdo patrimonial.

outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18078.htm>.
Acesso em: maio de 2016.
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2. O encerramento das atividades ou dissolucéo, ainda que
irregulares, da sociedade néo sdo causas, por si s6, para a
desconsideragdo da personalidade juridica, nos termos do
Coédigo Civil.
3. Embargos de divergéncia acolhidos.?

No ambito do Cddigo de Defesa do Consumidor nota-se que o objetivo

4

No CDC, por exemplo, ha uma ampliacdo o conceito, abarcando assim

hipéteses como a de responsabilizagdo pessoal dos integrantes de sociedades, as-

sim como a responsabilizagio subsidiaria e solidaria entre grupos empresariais.’

3 A PRESENCA DA DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE

JURIDICA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Novo Cédigo de Processo Civil conta com um capitulo autdnomo, no

qual trata da despersonalizacao da personalidade juridica.

BRASIL, Superior Tribunal de Justiga. “EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ARTIGO 50, DO
CC. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. REQUISITOS. ENCER-
RAMENTO DAS ATIVIDADES OU DISSOLUCAO IRREGULARES DA SOCIEDADE.
INSUFICIENCIA. DESVIO DE FINALIDADE OU CONFUSAO PATRIMONIAL. DOLO.
NECESSIDADE. INTERPRETAGAO RESTRITIVA. ACOLHIMENTO.

1. A criagéo tedrica da pessoa juridica foi avango que permitiu o desenvolvimento da atividade
econdmica, ensejando a limitagdo dos riscos do empreendedor ao patriménio destacado para
tal fim. Abusos no uso da personalidade juridica justificaram, em lenta evolugao jurispruden-
cial, posteriormente incorporada ao direito positivo brasileiro, a tipificagdo de hipSteses em
que se autoriza o levantamento do véu da personalidade juridica para atingir o patriménio de
socios que dela dolosamente se prevaleceram para finalidades ilicitas. Tratando-se de regra de
excecao, de restri¢do ao principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a interpretagao
que melhor se coaduna com o art. 50 do Cédigo Civil é a que relega sua aplicagdo a casos ex-
tremos, em que a pessoa juridica tenha sido instrumento para fins fraudulentos, configurado
mediante o desvio da finalidade institucional ou a confusdo patrimonial.

2. O encerramento das atividades ou dissolugéo, ainda que irregulares, da sociedade néo sdo cau-
sas, por si s0, para a desconsideragio da personalidade juridica, nos termos do Cédigo Civil.

3. Embargos de divergéncia acolhidos” BRASIL Superior Tribunal de Justica. Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial. ERESp n° 1.306.553 - SC. Quarta Turma. Relatora: Minis-
tra Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 10 de dezembro de 2014. Disponivel em: <https://ww2.stj.
jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-2014_236_capSegundaSecao.
pdf>. Acesso em: maio de 2016.

SILVA, André de Souza. A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica no dmbito do CDC.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M141882,61044-A+teoria+da+des-
consideracao+da+personalidade+juridica+no+ambito+do+CDC>. Acesso em: maio de 2016.
SILVA, André de Souza. A teoria da desconsideragio da personalidade juridica no dmbito do CDC.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI141882,61044-A+teoria+da+des-
consideracao+da+personalidade+juridica+no+ambito+do+CDC>. Acesso em: maio de 2016
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Tal instituto esta previsto no artigo 133 do Novo CPC, transcrito a seguir,

in verbis:

Art. 133. O incidente de desconsiderac¢io da personalidade
juridica sera instaurado a pedido da parte ou do Ministério
Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§ 1o O pedido de desconsideragdo da personalidade juridi-
ca observard os pressupostos previstos em lei.

§ 20 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipotese de des-
consideragéo inversa da personalidade juridica.®

De acordo com Vitor Kiimpel, tal artigo podera acabar com o entendi-

mento de que tal “mecanismo juridico deve ser operado mediante a¢ao auto-

noma na justi¢a, posto que o texto permite ao juiz, em qualquer processo ou

procedimento, aplicar o instituto.”.

Ou seja, como o Novo CPC a desconsideragao da personalidade juridica

pode ser alegada mediante simples peti¢ao nos autos do processo e curso, sem

haver necessidade de acdo autonoma.

Porém, ¢é de se destacar que o Superior Tribunal de Justica ja vinha enten-

dendo que ndo era necessaria agdo autdbnoma nestes casos, conforme a seguinte

ementa, in verbis:

FALENCIA. RECURSO ESPECIAL. SENTENCA DECLA-
RATORIA. ENCOL. FRAUDE. A EXECUCAO. FRAUDE
PELA VIOLACAO AO TERMO LEGAL. DESCONSIDE-
RACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. INEFICA-
CIA DE DETERMINADOS ATOS E TERMOS CONTRA-
TUAIS. REVISAO. INCIDENCIA DA SUMULAS 5 E 7 DO
STJ. PREQUESTIONAMENTO. INOCORRENCIA. INCI-
DENCIA DAS SUMULAS 283 E 284 DO STE DESNECES-
SIDADE DE ACAO AUTONOMA. DECRETACAO NO
PROCESSO FALIMENTAR. DESRESPEITO AO CON-
TRADITORIO, AMPLA DEFESA E DEVIDO PROCES-
SO LEGAL. INOCORRENCIA. FALENCIA. EXTENSAO
DOS EFEITOS. CONFUSAO PATRIMONIAL. POSSIBI-
LIDADE. DESCONSIDERACAOQ. PRESCINDIBILIDADE
DE CITACAO PREVIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
NAO DEMONSTRADO.

1. Inicialmente, para que se configure o prequestionamento
da matéria, ha que se extrair do acordéo recorrido pronun-

¢ BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm > Acesso em: maio de 2016.

7 KUMPEL, Vitor Frederico. A desconsideragio da personalidade Juridica no novo CPC. Dispo-
nivel em: <http://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI218182,81042-A+desconsidera-
cao+da+personalidade+Juridica+no+novo+CP >. Acesso em: maio de 2016.
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ciamento sobre as teses juridicas em torno dos dispositivos
legais tidos como violados, a fim de que se possa, na instan-
cia especial, abrir discussido sobre determinada questdo de
direito, definindo-se, por conseguinte, a correta interpreta-
¢do da legislagdo federal (Stmula 211/ST7J).

2. Inexiste violagao do art. 535 do Cédigo de Processo Civil
se todas as questdes juridicas relevantes para a solugio da
controvérsia sdo apreciadas, de forma fundamentada, so-
brevindo, porém, conclusdo em sentido contrario ao alme-
jado pela parte.

3. No tocante as Leis n. 4.591/1964 e n. 6.404/1976, o re-
corrente valeu-se de alegagdes genéricas, sem especificar
os artigos de lei supostamente malferidos, o que impede a
exata compreensdo da controvérsia, atraindo, por analogia,
a incidéncia da Simula 284 do STE

4. E pacifico na jurisprudéncia desta Corte a possibilida-
de de, no curso do feito falimentar e de forma cautelar,
haver a desconsideragio da personalidade juridica in-
dependente de a¢ao auténoma para tanto. Além disso,
é firme o entendimento da prescindibilidade de cita¢io
prévia. [...]* (Grifo nosso).

“FALENCIA. RECURSO ESPECIAL. SENTENGA DECLARATORIA. ENCOL. FRAUDE A
EXECUGAO. FRAUDE PELA VIOLAGAO AO TERMO LEGAL. DESCONSIDERACAO
DA PERSONALIDADE JURIDICA. INEFICACIA DE DETERMINADOS ATOS E TER-
MOS CONTRATUAIS. REVISAO. INCIDENCIA DA SUMULAS 5 E 7 DO STJ. PREQUES-
TIONAMENTO. INOCORRENCIA. INCIDENCIA DAS SUMULAS 283 E 284 DO STE
DESNECESSIDADE DE ACAO AUTONOMA. DECRETAGAO NO PROCESSO FALI-
MENTAR. DESRESPEITO AO CONTRADITORIO, AMPLA DEFESA E DEVIDO PRO-
CESSO LEGAL. INOCORRENCIA. FALENCIA. EXTENSAO DOS EFEITOS. CONFUSAO
PATRIMONIAL. POSSIBILIDADE. DESCONSIDERAGCAO. PRESCINDIBILIDADE DE
CITAGAO PREVIA. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. 1. Inicial-
mente, para que se configure o prequestionamento da matéria, ha que se extrair do acérdao
recorrido pronunciamento sobre as teses juridicas em torno dos dispositivos legais tidos
como violados, a fim de que se possa, na instincia especial, abrir discussdo sobre determi-
nada questdo de direito, definindo-se, por conseguinte, a correta interpretacao da legislagao
federal (Simula 211/STJ). 2. Inexiste violagdo do art. 535 do Cddigo de Processo Civil se
todas as questdes juridicas relevantes para a solugdo da controvérsia sao apreciadas, de forma
fundamentada, sobrevindo, porém, conclusido em sentido contrério ao almejado pela parte.
3. No tocante as Leis n. 4.591/1964 e n. 6.404/1976, o recorrente valeu-se de alegagdes genéri-
cas, sem especificar os artigos de lei supostamente malferidos, o que impede a exata compre-
ensdo da controvérsia, atraindo, por analogia, a incidéncia da Simula 284 do STF. 4. E paci-
fico na jurisprudéncia desta Corte a possibilidade de, no curso do feito falimentar e de forma
cautelar, haver a desconsidera¢do da personalidade juridica independente de a¢do auténoma
para tanto. Além disso, ¢ firme o entendimento da prescindibilidade de citagdo prévia. 5. Na
hipétese, as medidas suportadas pelo recorrente nao decorrem de eventual condigao de fali-
do, mas sim, motivadas pelo reconhecimento da fraude a execu¢io, fraude quanto ao termo
legal e pela desconsideragio da personalidade juridica, em harmonia com a aplicagdo subsi-
diaria do diploma processual civil, como possibilita o nosso sistema normativo. A revisido do
posicionamento das instincias ordindrias quanto a ineficcia de determinados atos diante de
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Diante de tal entendimento, percebe-se que o Novo CPC nao chegou a
inovar de forma plena neste ponto, ele apenas colocou em letra de lei entendi-
mento ja pacificado perante o Superior Tribunal de Justica.

Além disso, tal disposi¢do quanto a desconsideragio, disposta nos artigos
133 e seguintes do Novo CPC, exclui a possibilidade de que seja desconsidera-
da a personalidade juridica da sociedade de oficio (ex oficio), tendo em vista o
disposto no caput do artigo 133 expressamente prevé que ele serd instaurado
a pedido da parte ou do Ministério Publico, quando ele tiver que interferir no

processo.’

tais ocorréncias demandaria o revolvimento do contexto fatico-probatorio dos autos e ter-
mos contratuais, 0 que encontra obice nas Simulas 5 e 7 do STJ. 6. Da mesma forma, verificar
se a da¢do em pagamento deu-se fora do termo legal demandaria o revolvimento de provas,
vedado pela Simula 7/ST]. Precedentes. 7. E de se ver, ainda, que o recorrente teve ciéncia do
desenrolar de todo o processo na condigao de advogado da concordatdria, alids, os negdcios
juridicos celebrados por ele com a falida foram minuciosamente descritos e analisados na
sentenca que decretou a faléncia. Além do mais, consta do acérdao recorrido que os atos
considerados fraudulentos pela sentenga constam "do relatério do Comissario, em que retra-
ta as diversas transferéncias de empreendimentos e agoes feitas pela Encol, relatério do qual
foram devidamente intimados os agravantes, oportunidade em que nada opuseram quanto
aos fatos ali apurados e que embasaram o pedido de faléncia pelo Comissario, limitando-se
os recorrentes a requerer a prorrogacao do prazo da concordata [...]" (fl. 1.092). Portanto,
nao ha falar que o recorrente nao teve oportunidade de defender-se dos fatos considerados
fraudulentos e lesivos, principalmente daqueles que contaram com a sua participagao e dos
quais tinha total ciéncia, inclusive com a possibilidade de interpor recurso contra a sentenga.
Mais uma vez, para rever referido posicionamento haveria o 6bice sumular n. 7 do STJ. 8.
"E possivel ao juizo antecipar a decisdo de estender os efeitos de sociedade falida a empresas
coligadas na hipétese em que, verificando claro conluio para prejudicar credores, ha trans-
feréncia de bens para desvio patrimonial. Inexiste nulidade no exercicio diferido do direito
de defesa nessas hipoteses. 3. A extensdo da faléncia a sociedades coligadas pode ser feita
independentemente da instauragdo de processo autonomo. A verificacdo da existéncia de
coligagdo entre sociedades pode ser feita com base em elementos faticos que demonstrem
a efetiva influéncia de um grupo societdrio nas decisdes do outro, independentemente de
se constatar a existéncia de participagdo no capital social". (REsp 1266666/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 09/08/2011, DJe 25/08/2011) 9. O
acordao recorrido estd assentado em mais de um fundamento suficiente para manté-lo e os
recorrentes nao cuidaram de impugnar todos eles, como seria de rigor. Incidéncia da Simula
283 STE. 10. A admissibilidade do recurso especial, na hipétese da alinea "c" do permissivo
constitucional, exige a indicagdo das circunstancias que identifiquem ou assemelhem os ca-
sos confrontados, mediante o cotejo dos fundamentos da decisdo recorrida com o acérdao
paradigma, a fim de demonstrar a divergéncia jurisprudencial existente (arts. 541 do CPC e
255 do RISTY). 11. Recursos especiais a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Recurso Especial. RESp n° 476.452/GO. Quarta Turma. Relator: Ministro Raul
Araujo. Brasilia, 05 de dezembro de 2013. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/ju-
risprudencia/doc.jsp?id=1327253>. Acesso em: maio de 2016).

®  KUMPEL, Vitor Frederico. A desconsideragio da personalidade Juridica no novo CPC. Dispo-
nivel em: <http://www.migalhas.com.br/Registralhas/98,MI218182,81042-A+desconsidera-
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Novamente, ¢ de se citar um precedente do STJ, do ano 2005, que reco-

nhece a possibilidade de desconsideracdo da personalidade juridica de oficio,

conforme a ementa a seguir transcrita:

Processual Civil. Comercial. Falimentar. Recurso Especial.
Ofensa a norma constitucional. Interesse de agir. Preques-
tionamento. Decisdo. Fundamentagéo. Reexame fatico-pro-
batério. Faléncia. Desconsideragdao da personalidade juri-
dica. Indisponibilidade de bens. Ex-diretor de sociedade
anonima. Embargos de declaragdo. Omissao. Contradigao.
Inexisténcia.

[...] - Estd correta a desconsideracdo da personalidade ju-
ridica da Sociedade Andénima falida quando utilizada por
socios controladores, diretores e ex-diretores para fraudar
credores. Nesse caso, o juiz falimentar pode determinar
medida cautelar de indisponibilidade de bens daquelas pes-
soas, de oficio, na propria sentenca declaratéria de faléncia,
presentes os requisitos do fumus boni iuris e os do pericu-
lum in mora. [...]%°

Novamente destaca-se o fato de o disposto no Novo CPC seguir o que ja

estava presente no entendimento do STJ, demonstrando assim que o Novo Co-

digo apenas passou a prescrever tal possibilidade.

E de se destacar ainda que, da decisio interlocutdria proferida pelo juiz

para resolver o incidente, cabera Agravo de Instrumento. Isto conforme o artigo

1015 do Novo CPC que prevé, em seu inciso IV o seguinte: “Art. 1.015. Cabe

cao+da+personalidade+Juridica+no+novo+CP >. Acesso em: maio de 2016.

Processual Civil. Comercial. Falimentar. Recurso Especial. Ofensa a norma constitucional.
Interesse de agir. Prequestionamento. Decisdo. Fundamentagao. Reexame fatico-probatorio.
Faléncia. Desconsideragdo da personalidade juridica. Indisponibilidade de bens. Ex-diretor
de sociedade an6nima. Embargos de declaragdao. Omissdo. Contradigdo. Inexisténcia. - A
ofensa & norma constitucional nao enseja Recurso Especial. - O recorrente carece de interes-
se de agir no tocante a pretensao que ja foi atendida pelo tribunal a quo. - Falta prequestiona-
mento ao Recurso Especial no ponto que suscita questdo nédo discutida na corte de origem.
- A desconformidade da decisdo com as provas dos autos ndo revela auséncia de funda-
mentagdo. - E inadmissivel o reexame fitico-probatério em sede de Recurso Especial. - Esta
correta a desconsideragiao da personalidade juridica da Sociedade Andénima falida quando
utilizada por sdcios controladores, diretores e ex-diretores para fraudar credores. Nesse caso,
0 juiz falimentar pode determinar medida cautelar de indisponibilidade de bens daquelas
pessoas, de oficio, na prépria sentenga declaratéria de faléncia, presentes os requisitos do
fumus boni iuris e os do periculum in mora. - A contrariedade do julgado com o disposto
na lei ndo se confunde com omissdo ou a contradigdo que enseje embargos de declaragao.
Recurso Especial nao conhecido. (BRASIL Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial.
RESp n° 370.068/GO. Terceira Turma. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 16 de
dezembro de 2003. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7232375/re-
curso-especial-resp-370068-go-2001-0148303-5>. Acesso em: maio de 2016).
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agravo de instrumento contra as decisoes interlocutdrias que versarem sobre:
[...] IV - incidente de desconsideragao da personalidade juridica; [...]""!

Ou seja, mesmo com as alteragdes sofridas no Agravo de Instrumento,
ndo houve o afastamento da possibilidade quanto ao incidente de desconsidera-
¢ao da personalidade juridica, tendo em vista que tal decisao interlocutdria pode
gerar grave prejuizo para alguma das partes ou mesmo a um terceiro.

E de se destacar ainda que, caso seja dada uma decisdo por relator em
tribunal, cabera agravo interno."

Diante disso, percebe-se que tal instituto, segundo os ditames do Novo
CPC, tera por escopo tornar mais razoavel a aplicagdo da desconsideragio da

personalidade juridica.
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NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS
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SUMARIO
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RESUMO

O presente trabalho traz como tema de pesquisa os negdcios juridicos processuais. Uma
das inovagdes prevista no Novo Codigo de Processo Civil é o que tem sido denominado
negocio juridico processual, definidos nos artigos 190 e 191, do NCPC que é a flexibili-
zagdo do processo civil, por meio de acordo entre as partes. Nesse sentido, o artigo 190
estabelece que “versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigio, ¢ licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as es-
pecificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo”. O chamado “cédigo das partes’, no qual se
buscou prestigiar a posi¢cdo destas na condugdo do processo; a ordem sera pela coopera-
¢do, com atuagdo dos sujeitos processuais, entre os quais se inclui o juiz, no sentido de
mais bem adequar o processo as especificidades do litigio e dos sujeitos nele envolvidos.

Palavras-chave: Procedimento negociado. Limites. Fase recursal

ABSTRACT

This work has as research topic procedural legal business. One of the innovations pro-
vided for in the New Civil Procedure Code is what has been termed procedural legal
business, defined in Articles 190 and 191 of the NCPC is the flexibility of civil procedure,
by agreement between the parties. In this sense, Article 190 provides that “ dealing the
process of rights which admit autocomposigio it is lawful to fully capable parties stipu-
late changes in the procedure to fit the specifics of the case and agree on their burden,
powers, procedural powers and duties, before or during the process “ The so-called “
code of the parties “ in which we sought to honor their position in driving the process;
the order will be by cooperation, with actions of procedural subjects, among which in-
cludes the judge, in order to better tailor the process to the specifics of the dispute and
the subjects involved in it.

Keywords: Negotiated procedure. Limits. Phase appeals.
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1 INTRODUCAO

Pode-se, aqui, definir o negécio juridico processual como o fato juridi-
co voluntario em cujo suporte fatico esteja conferindo ao respectivo sujeito o
poder de escolha a categoria juridica ou estabelecer, dentre dos limites fixados
no proprio ordenamento juridico, certas situagdes juridicas processuais.' O pro-
cedimento ¢ uma tessitura, uma costura cronoldgica e ordenada dos atos pro-
cessuais. E preciso dar a0 movimento da relagdo juridica processual método,
que se caracteriza por essa sucessao de atos processuais concatenados ao longo
do tempo. O art. 158 do Cddigo de Processo Civil de 1973 assim dispde: “ Os
atos das partes, consistentes em declaracdes unilaterais ou bilaterais de vontade,
produzem imediatamente a constitui¢do, a modificagdo ou a extingao de direitos
processuais”

Ao contrario do legislador do cédigo de 1973, o Novo Cddigo de Pro-
cesso Civil foi norteado pelo propdsito salutar de simplificagdo do processo. E
a mudanga que promoveu resultou em um niimero expressivamente menor de
procedimentos especiais, guardando fidelidade com os principios invocados
na exposi¢ao de motivos do Anteprojeto.

Mas a grande inovagdo do CPC de 2015 consiste em criar uma inovado-
ra modalidade de procedimento, que podemos classificar de especialissima:
a que deriva de negdcios juridicos processuais, por convencao das partes, de
modo bilateral e no plano contratual; ou, ainda, de acordo das partes, celebra-
do em juizo e de maneira mais complexa, para estabelecer o procedimento, no
ambito endoprocessual.

Dentre as varias regras que disciplinam o negécio processual no novo
Codigo, merece destaque aquela contemplada em seu art. 190. De acordo com
esse dispositivo, se o processo versar sobre direitos que admitam autocompo-
si¢do, as partes poderdo, desde que capazes em sua plenitude, estipular mu-
dancgas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da demanda, isto ¢,
aquilo que de especial e, portanto, merecedor de destaque, exista na questao

de direito material a ser veiculada no processo. Nesse novo contexto nor-

! NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Negdcios juridicos processuais: analise dos provimen-

tos judiciais como atos negociais. 2011. 243 f. Tese (Doutorado) — Programa de Pés-Gradua-
¢do0 em Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2001. p.109.
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mativo, as partes poderéo convencionar, dentre outros temas, a respeito de
onus da prova, inversdo cronoldgica de atos processuais, poderes, faculdades
e deveres. E, como ja afirmado, poderdo pactuar sobre essas matérias antes
mesmo do processo, o que significa inserir em contrato, publico ou privado,
negocio juridico de natureza processual, que vai muito além da mera elei¢do
de foro, admitida pelo c6digo anterior.> Se, no curso ou depois de extinta a re-
lagdo juridica, houver necessidade de ir a juizo, os contratantes, agora partes,
irdo submeter-se a procedimento, que deverd ser processado na forma e nos
moldes ali pactuados.

Estamos diante, de fato, de uma expressiva inovagdo, que flexibiliza a
natureza até entdo cogente das regras que disciplinam os procedimentos em
juizo. Essa relevante mudanga de perspectiva, certamente, foi inspirada no
processo arbitral, que tem por principal caracteristica a liberdade das partes
de pactuarem, inclusive através de prévia clausula de arbitragem, a respeito do

procedimento ao qual estardo sujeitas em litigio a ser submetido a arbitragem.
2 QUEM PODE NEGOCIAR?

O negdcio processual pode ser celebrado nao apenas pelos que ostentam
personalidade civil, mas igualmente pelas entidades que, embora desprovida da-
quela condigdo, tem aptidao de estar em juizo e, portanto, de ser parte.’

Toda pessoa é dotada de personalidade, isto é, de aptiddo para ser titular
de posigoes juridicas ativas e passiva conforme estabelece o Cédigo Civil Brasi-
leiro em seu art. 1°. Nesse contexto toda pessoa é apta a ser titular de posigoes
na relagdo juridica processual. “Dai se dizer que toda e qualquer pessoa tem
capacidade de ser parte”*

E o caso do menor que pode ser parte no processo, desde que regulamente

representado, do espdlio, que congrega os direitos e obrigacdes transmitidos em

2 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil: teoria geral do direito proces-
sual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015.v. 1. p. 470.

*  YARSHELL, Flavio Luiz. Neg6cios processuais: Convéngao das partes em matéria processual:
rumo a uma nova era?. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 74.

Y YARSHELL, Flavio Luiz. Negdcios processuais: Convéngao das partes em matéria processual:
rumo a uma nova era? Salvador: JusPodivm, 2015. p. 75.
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razao da morte de pessoa natural e que tende a ter existéncia transitoria, cessan-
do quando consuma a planilha ou adjudicagdo aos herdeiros e sucessores; da
massa falida, que envolve os direitos e deveres do falido; e do condominio, que
reuni direitos dos conddéminos, no caso de condominio horizontal.®

Hé uma série de discussdes a respeito, especialmente no caso de estipu-
lagao de normas de natureza procedimental, antes do processo. Alguns doutri-
nadores sustentam que essa liberdade de pactuar a respeito de procedimento
resvalaria em possivel nulidade, se, por exemplo, o pacto de natureza processual
estiver inserido no ambiente de contratos de adesdo. No entanto, os riscos de
eventuais abusos nessa negociagao anterior ao processo foram levados em conta
pelo legislador. Diz a regra do paragrafo tnico do art. 190 que, de oficio ou a re-
querimento da parte prejudicada, o juiz aferira a validade das convengdes previs-
tas no art. 190, recusando-lhes aplicacdo se houver nulidade ou inser¢io abusiva,
na hipétese especifica de contrato de adesdo, ou, ainda, naquelas situagdes em
que a parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade. Parece, por-
tanto, que essa primeira critica ja esta solucionada no préprio texto normativo, ja
que o legislador, de algum modo, criou mecanismos de solugdo para os eventuais
problemas que essa nova regra poderia gerar.

Ha outra critica, de carater ideoldgico, no sentido de que o art. 190 do
novo CPC estaria, na verdade, “privatizando” o procedimento®. Alguns, até mes-
mo, engajam-se ideologicamente nessa discusséo, especulando que essa ativida-
de privada das partes poderia afetar o proprio resultado do processo, o que nao
nos parece correto concluir. As partes podem, sim, pactuar regras de natureza
procedimental, e algumas delas ja poderiam ser acordadas mesmo antes do C6-
digo de 2015, como, por exemplo, a elei¢ao de foro,” sem que se tivesse jamais
cogitado dessa espécie de inconveniente. A experiéncia arbitral demonstra, ade-
mais, que a possibilidade de adequar o procedimento as peculiaridades do caso
em julgamento é benéfica a ambas as partes, pois permite, sobretudo, que a ins-

trugao probatoria se desenvolva de maneira mais objetiva, eficiente e elucidativa.

YARSHELL, Flavio Luiz. Negdcios processuais: Convéngao das partes em matéria processual:
rumo a uma nova era? Salvador: JusPodivm, 2015. p. 74-75.
6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Privatiza¢ido do Processo? In:
cessual: sétima série. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 7-18. p. 87.
Em 13 de dezembro de 1963, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n° 335, com o
seguinte teor: "E vélida a clausula de elei¢do de foro para os processos oriundos do contrato".

. Temas de direito pro-
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O novo Codigo de Processo Civil contempla uma série de regras que estao
interligadas e que demandam interpreta¢ao ampla e sistematica, para que se pos-
sa entendé-lo em toda sua extensdo e plenitude. O art. 200 do CPC de 2015, por
exemplo, é o primeiro que a testa a sessdo relativa aos atos das partes, e estabe-
lece que aqueles consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais de vontade
produzem imediatamente a constitui¢do, a modificagdo ou a extingao de direitos
processuais, 0 que nos permite concluir, conjugando a leitura desse dispositivo
com a do art. 190, que, a partir do inicio da vigéncia do CPC de 2015, de fato
passou a ter um espago amplo e proficuo para o negécio juridico processual.

Existem ainda outros dispositivos cuja leitura é importante para que se
possa entender todo o engenhoso mecanismo engendrado pelo legislador em
torno do negécio processual. O art. 191 no novo Codigo, por exemplo, dispoe
que o juiz e as partes poderdo fixar calenddrio para a pratica dos atos processu-
ais. Trata-se, uma vez mais, de regra com nitida inspira¢ao no processo arbitral,
no qual a fixagdo de cronogramas para a pratica de atos processuais ¢ praxe dis-
seminada e bem-sucedida.®

E um avanco, pois, na medida em que esse calendério seja fixado e res-
peitado pelas partes e pelo juiz, saliente-se, que estara vinculado ao seu cumpri-
mento, a razoavel duragao do processo estara objetiva e previamente assegurada.
Conforme dispde o § 1.° do art. 191 do CPC de 2015, o calendario vincula as
partes e o juiz, de modo que os prazos nele previstos somente poderao ser modi-
ficados em casos excepcionais e devidamente justificados.

Ha um outro elemento que decorre dessa possibilidade ampla de negdcio
processual, cuja compreensao ¢ fundamental. Trata-se do § 2.° do art. 191, que
estabelece o seguinte: tendo havido o pacto, o negécio que fixou um calendario
que passa a vincular partes e juiz, ficam dispensadas todas as intimagdes das par-
tes para a pratica de ato processual ou para a realizagdo de audiéncias, cujas datas
tenham sido previamente designadas no calendario. A eliminagdo de uma série de
atos de comunicac¢ao, no curso do procedimento, além de simplificar o seu tramite,

certamente provocara sensivel redu¢ao do custo publico de manejo do processo.’

8 A respeito, cf. NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: RT, 2015. p. 702.

o Nesse sentido: DAVIS, Kevin E.; HERSHKOFE, Helen. Contracting for procedure. In: CA-
BRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. Sal-
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A desnecessidade de atendimento a prazos decorrentes de intimagdes sig-
nifica, de alguma maneira, gerar para juiz e para partes mais conforto e menos
pressdo. Diminuindo a pressido, a qualidade, é razoavel supor, aumenta. E intui-
tivo que, quanto menor a pressdo, mais as partes, seus advogados e o juiz agirao
com espontaneidade no processo, visando ao alcance do seu efetivo resultado
que é a declaragdo, em sentido amplo, do direito daqueles que estao litigando em
juizo, oriundos do microrganismo social representado no processo pelas par-
tes. Sdo alteragdes extraordinariamente vantajosas, que inserem o novo diploma
processual brasileiro na vanguarda da processualistica contemporanea.

Ha quem sustente, assim como também se tem dito em relagdo a regra do
julgamento por ordem cronolégica art. 12 do CPC, que o calendario atrapalhara
a gestao do estoque de processos pelo juiz. Parece-nos que, assim como na or-
dem cronoldgica, desde que o juiz crie um novo método de gestao, levando em
conta todas as alteragdes do novo Codigo, ele poderd, sim, gerir com eficiéncia
seu estoque de processos'’, atendendo tanto a expectativa das partes, quanto as
regras dos 6rgaos do tribunal, como a Corregedoria, e dos drgaos de controle
administrativo e disciplinar, como o Conselho Nacional de Justi¢a''. Trata-se,
pois, de um grande avango, que, se bem utilizado, sera muito ttil para que o
procedimento seja mais agil e previsivel.

E interessante aqui que nio se confundam os negdcios processuais relati-
vos ao objeto litigioso do processo, como por exemplo, reconhecimento da pro-
cedéncia do pedido, com negdcios juridicos processuais, que tem por objeto o
préprio processo em sua estrutura, na sua dindmica. E desta tltima modalidade
que tratam os artigos 190, 191 e 200 do CPC de 2015. Esses dispositivos nao
dizem respeito a transagdo, por exemplo, quanto ao objeto do processo, mas do
proprio processo e de suas condi¢oes de desenvolvimento ao longo do procedi-
mento.

Além disso, é preciso que se tenha em mente que ha algumas garantias,

vador: JusPodivm, 2015. p. 131-178. p. 146.

Sobre o principio da eficiéncia, cf. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A previsao do principio
da eficiéncia no projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro. Revista de processo, Sio
Paulo, v. 39, n. 233, p. 65-84, jul. 2014.

Acerca dos negdcios processuais no novo CPC e do gerenciamento processual: THEODORO
JR., Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagao. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 257.
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inclusive de indole constitucional, que, obviamente, nao sdo passiveis de pac-
tuacao, seja em processo arbitral, seja em processo judicial, regido pelo novo
Codigo. Passe o truismo, as partes ndo poderdo contratar, antes do processo ou
ao longo dele, a supressao de direito de defesa, do contraditério, do direito de in-
terpor os recursos cabiveis e produzir provas etc. Afinal, ndo se pode estabelecer
regras que eliminem, por exemplo, garantias constitucionais; mas ¢é licito estabe-
lecer alteragdes procedimentais, desde que nao ofendam aquelas garantias. Sao
situacdes absolutamente distintas.

A inovagdo que insere no ordenamento o negdcio juridico processual cer-
tamente é capaz de propiciar um melhor rendimento ao processo, de qualidade
e tempo de duracdo. Esta inserida no contexto da ideia de cooperagio, que per-
meia todo o novo Cddigo, e que deve ser entendida como a necessidade de que
haja esfor¢o de todos os envolvidos na atividade processual, para que o resultado

eficaz seja alcangado em tempo razoavel.

3 LIMITES AOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

3.1 Limites dos negdcios na fase recursal

Para desenvolver o raciocinio acerca das possibilidades negociais sobre
qualquer dos requisitos de admissibilidade dos recursos é a resposta ao seguin-
te questionamento: qual sua finalidade? Qual sujeito processual importa a sua
verificagio?'? “E claro que ao recorrido sempre ira interessar ver inadmitido o
recurso, mas nao é esse o intuito do questionamento; busca-se investigar qual a
ratio da norma que institui o requisito, qualquer que seja ele”"?

Isso porque nao ¢ dado a um sujeito negociar a posicao de vantagem de
terceiro, inclusive por incidéncia do principio da boa-fé, que limita o exercicio

das situagoes juridicas ativas."*Dessa forma, é imperioso averiguar a quem inte-

LIPIANT, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios processuais: negocios juridicos processuais so-
bre fase recursal. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 458.

LIPIANTI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios processuais: negocios juridicos processuais so-
bre fase recursal. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 458.

DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a aplicagdo da teoria do adimplemento substancial no di-
reito processual civil brasileiro. Revista de processo, Sao Paulo, v. 34, n. 176, p. 335-340, out.
2009. p.335. No caso, a situagdo juridica ativa a que nos referimos ¢é o direito das partes de
celebrar negdcios juridicos processuais atipicos.
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ressa a presenca do requisito de admissibilidade, para aferir se ele encontra-se na
esfera de disponibilidade das partes de negdcio.

Nota-se que a negocia¢ao para criagdo de nova modalidade de recurso
consiste em negociagdo sobre competéncia funcional, que é absoluta. No en-
tanto, o art. 63 do cddigo de processo civil ao regular expressamente o acordo
sobre competéncia permite que ele exista somente sobre competéncia relativa,
em razdo do valor ou do territdrio, afastando a hipétese de negociagdo sobre

competéncia absoluta."”

3.2 Limites em relacao a prova

Alguns limites se impdem a flexibilizagdo do processo judicial. Tal como
na arbitragem, a causa deve tratar de direitos disponiveis e cabera ao juiz contro-
lar a validade das convengdes e recusar a aplicacdo apenas nos casos de nulidade
ou de insergdo abusiva em contrato de adesdo ou se alguma das partes estiver em

situagdo de vulnerabilidade.

4 CONCLUSAO

O presente trabalho permitiu verificar que:

Primeiro. Posso estabelecer em procedimento negociado a ndo recorribi-
lidade da sentenga.

A partir do disposto no art. 190, caput, do CPC, que, além de prever
expressamente a possibilidade de celebra¢ao de negdcios juridico processual,
consagra a atipicidade desta negocia¢ao, estabelecendo uma clausula geral de
negocio processual, verificou-se que é disponibilizado as partes tanto realizar
negocios para ajustar o procedimento as especificidades da causa, quanto para
convencionar acerca de onus, poderes, faculdades e deveres processuais; situa-
¢Oes juridicas processuais.

Observou-se, ainda que tais conveng¢des poderdo ser feitas antes ou du-
rante o processo, de modo que sua celebracio antes do inicio do processo nédo

as descaracteriza enquanto negdcio juridico processual, considerando, como

> DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 17 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, v. 1. p.
457.
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premissa tedrica, o seu conceito como fato juridico voluntario que tem o seu
suporte fatico descrito em norma processual, conferindo ao sujeito o poder de
escolha da categoria juridica ou de estabelecimento de certas situagdes juridicas
processuais, respeitado o limite imposto pelo ordenamento juridico.'

Segundo. Acerca dos requisitos de admissibilidade, verificou a necessida-
de de, no primeiro momento, analisar a razdo de sua existéncia. Isso porque a
inadmissibilidade constitui san¢ao invalidante, o que implica analisar de quem
seria o eventual prejuizo, que conforma o suporte fatico facilitador de sua apli-
cagdo.”

Terceiro. Por se tratar o recurso, como conceito juridico-positivo, de re-
médio voluntario, cuja natureza é extensdo do direito de agdo, classificando-se o
direito de recorrer como direito potestativo, constatou-se que as partes litigantes
podem dispor deste direito, inclusive por meio de conven¢ao que estabeleca a
supressdo da segunda ou da terceira instancia, acordando que a lide tramitara
somente no juizo originario ou até o segundo grau e que a decisdo proferida por
um desses juizos, a depender do caso, nio se sujeitard a revisao.'*

Quarto. Assim como os negdcios juridicos processuais em geral, aque-
les que tém por objeto a fase recursal podem ser celebrados antes ou durante
a litispendéncia: ndo ha, portanto, um prazo inicial ou final para que as partes
negociem sobre a fase recursal, desde que a conven¢ao nao perca o seu objeto."”

Quinto. Com relagdo a apresentagdo em juizo, pontuou-se que: a) o ide-
al seria que as partes trouxessem eventual negdcio processual pré-existente na
primeira oportunidade de manifestagao nos autos, nao havendo, necessariamen-
te, preclusao, no caso de ndo apresentagido do acordo neste primeiro momento;
b) as convengoes sobre os requisitos de admissibilidade do recurso deverao ser
apresentadas enquanto durar a litispendéncia, até o momento de interposic¢do do

recurso (a excegdo do negdcio sobre reducao ou dilacdo de prazo, que deve ser

LIPIANTI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios processuais: negocios juridicos processuais so-
bre fase recursal. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 475.

LIPIANT, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios processuais: negocios juridicos processuais so-
bre fase recursal. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 474-475.

LIPIANT, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios processuais: negocios juridicos processuais so-
bre fase recursal. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 474-477.

LIPIANTI, Julia; SIQUEIRA, Marilia. Negdcios processuais: negdcios juridicos processuais so-
bre fase recursal. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 474-477.



apresentado antes do seu transcurso), ou de apresentagdo das contrarrazdes; e c)
0s negdcios pré-processuais sobre a rentincia ao direito de recorrer sequer preci-

sam ser apresentados no processo, mas somente em caso de descumprimento.?
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RESUMO

O presente ensaio tem como objeto a discussdo em torno do dispositivo contido no arti-
g0 190 do Cédigo de Processo Civil promulgado em 2015, que entrou em vigéncia no dia
18 de margo de 2016. A referida norma versa acerca dos denominados negécios juridicos
processuais, instituto que remete a teoria classica do negocio juridico albergado pelo di-
reito civil e que foi sufragado pelo direito processual civil dentro de um processo de ou-
torga de maiores poderes aos sujeitos do processo que nio o juiz. A teoria dos negdcios
juridicos processuais foi tratada em perspectiva histdrica, registrando-se os antecedentes
na literatura juridica alema, francesa e italiana, vindo a ser internalizada pelos doutri-
nadores brasileiros. Registrou-se o dissenso no campo doutrinario acerca da existéncia
de fatos juridicos processuais e a repercussdo dessa divergéncia sobre a estrutura¢do da
teoria do negdcio juridico processual. O trabalho descreveu a classificagdo dos negdcios
juridicos em tipicos — aqueles textualmente previstos no Cédigo de Processo Civil - e
dos negdcios juridicos atipicos — aqueles cuja realizagdo ndo tem previsdo expressa no
codigo. A novidade trazida pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 foi o estabelecimento
de uma clausula geral de negociagdo procedimental e de situagdes juridicas no processo,
convencionada antes ou no curso da lide. O trabalho aborda, por fim, as hipdteses limites
para conven¢ao em matéria processual nas instancias recursais, tratando do que a litera-
tura juridica assenta ser dado as partes convencionar e aquilo que testilha com matérias
insuscetivel de disposicéo.

Palavras-chave: Negdcios juridicos processuais. Processo civil. Instincias recursais.

ABSTRACT

This essay has as object the discussion around the device contained in Article 190 of the
Civil Procedure Code enacted in 2015, which entered into force on 18 March 2016. The
said standard tells about the so-called procedural legal agreements institute refers to the
classical theory of the agreements hosted by civil law and was gatherd by civil procedural

law within a grant process greater powers to the subjects of the process other than the ju-
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dge. The theory of procedural agreements was treated in historical perspective, recording
the background in the German, French and Italian legal literature, has been internalized
by Brazilian scholars. It was recorded dissent in the doctrinal field about the existence
of procedural legal facts and the impact of this difference on the structure of the theory
of procedural agreements. The work described the classification of agreements between
parties of law suit in typical - those textually provided in the Civil Procedure Code - and
atypical legal transactions - those whose implementation has no express provision in
the code. The novelty brought by the Civil Procedure Code 2015 was the establishment
of a general clause of procedural negotiation and legal situations in the process, agreed
before or in the course of the dispute. The work addresses, finally, the chances that limits
procedural agreement matters in appellate instances, dealing with the legal literature is
based be given the parties agree and what conflicts with theme disposal unsusceptible

Keywords: Procedural agreement. Civil law. Appeal phase.

1 INTRODUCAO

A entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe inovagoes
ao ordenamento juridico brasileiro que somente o decurso do tempo e a sedi-
mentagdo dos entendimentos da doutrina e dos julgados indicardo a abrangén-
cia, a intensidade e a receptividade entre os operadores do direito.

E com destaque no ambito da literatura juridica que o procedimento ne-
gociado vem sido discutido, maxime diante do maior protagonismo havido pelas
partes do processo, pela intensificagdo do principio da cooperagdo e da gradual
outorga de poderes de condugdo compartilhada do processo.

As disposi¢oes do art. 190 da Lei Federal 13.105/2015 ampliaram sobre-
maneira as hipoteses de realizagdo de negocios juridicos processuais, franquean-
do-se a possibilidade de que as partes de uma relagdo juridica venham estipular
as avencgas de natureza processual tipicas em fase pré-processual sem que haja
sequer controvérsia constituida, podendo, ainda, haver entabulamento de negé-
cios juridicos quanto a procedimentos em instdncias recursais.

E com respeito a realizacdo de negociagio quanto a procedimentos ne-
gociados em instincias recursais de que trata o presente ensaio, que no seu pri-
meiro capitulo se propde a realizagdo de uma resenha doutrinaria em torno dos
negocios juridicos, visitando a literatura juridica para divisar os conceitos de
fato juridico, negécio juridico, para, assim, determinar o escopo do que vem

a ser conceituado negécio juridico processual, suas categorias e identifica-los
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dentre as disposi¢des normativas descritas no corpo do c6digo de processo civil
de 1973.

O segundo capitulo destina-se a discutir de forma abrangente as inova-
¢oOes trazidas pelas disposicoes do Cddigo de Processo Civil de 2015 quanto a
possibilidade de negociagdo das partes quanto a pactuagao procedimental em
perspectiva do papel atribuido ao juiz no controle de validade e da eficacia das
estipulacoes.

O terceiro capitulo tratard mais propriamente do tema do ensaio, para
realizar analise dos limites do procedimento negociado nas instancias recursais,
assentando as reflexdes havidas da literatura juridica na atualidade e assim deli-

mitar as conclusdes acerca do tema.
2 ANTECEDENTES

A ciéncia juridica é uma construgao social em permanente evolugao, per-
meada pelos acontecimentos e nunca infensa a fatores econdmicos, culturais,
politicos e sociais que, nio raro, se impdem e alteram o alcance e o sentido do
conjunto normativo que regula relagées no corpo de uma sociedade.

E de se registrar a inflexio dos modelos de codificagio processual no cur-
so do tempo, cuja concepgdo originalmente liberal, no qual o juiz ocupava pa-
pel passivo diante da iniciativa dos interessados, convergiu na primeira metade
do século XX para uma conformagédo publicista de contornos inquisitoriais que
ampliou sobremaneira os poderes de instrugdo do juiz, conferindo-lhe um pro-
tagonismo substancial e a estatalidade como caracteristica da atividade jurisdi-
cional'.

Os cddigos de processo civil de 1939 e de 1973 comportavam, a0 mesmo
tempo, influéncias liberais e tragos publicisticos ao direito processual civil?, so-

bressaindo os poderes instrutdrios e poder de impulso oficial, com a gradativa

! JARDIM, 1982. In: apud REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de
rompimento radical com o sistema do CPC/73 para a adequada compreenséo da inovagao do
CPC/2015. Revista de Direito Processual, Sdo Paulo, n. 149, p. 9-16, ago. 2015. p. 10.

2 REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com
o sistema do CPC/73 para a adequada compreensdo da inovagao do CPC/2015. Revista de
Direito Processual, Sao Paulo, n. 149, p. 9-16, ago. 2015. p. 10.
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retirada dos poderes das partes o controle sobre o tempo do processo® a deman-
dar um modelo mais cooperativo*

E sob essa perspectiva que se observa as alteracdes trazidas pelo Novo Co-
digo de Processo Civil - Lei Federal 13.105/2015 - que em boa medida positivou
teses consolidadas na jurisprudéncia dos tribunais e proposi¢oes formuladas por
processualistas de relevo na literatura juridica brasileira, tendo por objetivo em-
prestar maior racionalidade, eficiéncia e eficacia a jurisdigdo, consubstanciadas
na concep¢io de sistema multiportas para a solugdo conflitos’, na definigdo de
um modelo de precedentes judiciais com padrao decisério compativel com a
Constitui¢ao Federal de 1988° e na outorga de poderes as partes para a defini¢ao
de regras procedimentais.

A outorga de poderes as partes para dispor acerca de negocios processais
¢ tema que remete a estudos seminais da doutrina alema, que se incumbiu na
defini¢do de do conceito” ao final do século XIX?, recebendo contribuicdes da
literatura juridica italiana® e no direito positivo francés, sob a logica de maior
interagdo das partes com a dindmica do processo.

Na literatura juridica brasileira José Carlos Barbosa Moreira a inflexdo no
pensamento processualista no século XXI, assentada na defesa dos interesses e
necessidades de protegdo dos direitos dos individuos, se posiciona em contraste

com a hipertrofia do Estado™.

3 ALMEIDA, Digo Assun¢do Rezende de. Das convengdes processuais no processo civil. Sao
Paulo: LTr, 2015. p. 60.

4 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. 17 ed. Salvador: Jurispodivm, 2015. v. 1.

p. 124-131.

ALMEIDA, Ténia. Mediagdo e conciliagio: dois paradigmas distintos, duas praticas diver-

sas. Disponivel em: <http://www.mediare.com.br/08artigos_11mediacaoeconciliacao.html>.

Acesso em: 21 abr. 2016.

6 COUTINHO, Carlos Marden Cabral; CATERINA, Rafaela Marjorie de Oliveira. (I)legitimi-
dade das decisoes judiciais: analise dos precedentes a brasileira e do acesso a justiga no novo
CPC. In: FREIRE, Alexandre et al. (Org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o
projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: Jurispodivm, 2014. v. 2. p. 267-284. p.
269.

7 DENT]I, Vittorio. Negozio processuale. In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1978.
V. 28. p. 138-145. p. 138.

8 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil
brasileiro. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Org.).
Negdcios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 81-92.v. 1. p. 81

®  CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1998.
V. 3.p. 25-26.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O processo, as partes e a sociedade. In: . Temas de
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A ideia ganhou densidade sob a premissa da ampliacdo no alcance da
autonomia da vontade das partes no processo por meio do estabelecimento de
autorregramento da vontade das partes em um processo judicial, cujo conceito
sugerido por Pedro Henrique Pedrosa Nogueira consiste num “complexo de po-
deres, que podem ser exercidos pelos sujeitos de direito, em niveis de amplitude
variada, de acordo com o ordenamento juridico'”.

Sobre o enfoque de empoderamento das partes do processo com vistas
a estabelecer padrao de maior interatividade dos sujeitos da relagdo processual
com a condugdo do processo é que foi positivada a regra descrita no artigo 190
do Cédigo de Processo Civil que assenta uma clausula geral de negdcio proces-

sual, assim dispondo:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admi-
tam autocomposicio, ¢ licito as partes plenamente capazes
estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo as es-
pecificidades da causa e convencionar sobre os seus onus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante
0 processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz con-
trolard a validade das convencdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicacio somente nos casos de nulidade
ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que
alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulne-
rabilidade.

Antes de avangar propriamente no tema negdcios juridicos processuais
sob a incidéncia do NCPC, vale a pena dar um breve passo atras para consolidar
aspectos conceituais que balizam a formulagéo teérica do negécio juridico para,
dai retomar-se o tema do presente ensaio.

A conceituagdo de negdcio juridico processual demanda a definigdo que a
literatura juridica emprega para fatos juridicos, atos juridicos, atos-fatos juridi-
cos e negdcios juridicos, institutos em torno dos quais gravitam os negdcios ju-
ridicos em sentido estrito e, por decorréncia, os negécios juridicos processuais.

Os fatos da natureza se convolam em fatos juridicos quando ganham rele-
vancia no mundo do juridico, como decorréncia da incidéncia de normas que os

prevejam, tornando-os fatos juridicos em sentido estrito.

direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 39.

1 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil
brasileiro. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Org.).
Negocios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 81-92.v. 1. p. 92.
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Acbes humanas que contém manifestacao de vontade convolam-se em
atos juridicos em virtude da incidéncia de normas prevendo determinada hipo-
tese e seus efeitos subjacentes.

Marcos Bernardes de Mello trabalha o conceito de atos juridico em senti-
do estrito como o fato juridico que tem por elemento nuclear do suporte fatico
manifestagdo ou declaragdo unilateral de vontade cujos efeitos juridicos sdo pre-
fixados pelas normas juridicas e invariaveis, ndo cabendo as pessoas qualquer
poder de escolha da categoria juridica ou de estruturagao de contetdo das rela-
¢oes juridicas respectivas'?.

Pontes de Miranda ressalta que os atos juridicos stricto sensu e os negd-
cios juridicos sdo o campo psiquico dos fatos juridicos. Sao os meios mais efi-
cientes da vida inter-humana, na dimenséao do direito. Neles e por eles, a vonta-
de, a inteligéncia e o sentimento inserem-se no mundo juridico, edificando-o".

A presen¢a da manifestagdo da vontade no ato juridico guarda estrita
correlagdo com a categoria juridica existente no ordenamento juridico, sem que
haja possibilidade de que o sujeito prolator da manifestagdo da vontade possa
dispor a esse respeito.

A concepgao classica de negdcio juridico foi erigida sobre a premissa de
preservacgdo da vontade individual, como instrumento de realizagdo da vontade
individual, respaldando uma liberdade contratual que se queria praticamente
sem limites'. O negécio juridico por Pontes de Miranda ¢ uma espécie de fato
juridico em que a exteriorizagdo de vontade de negdcio constitui o elemento
cerne de seu suporte fatico.

O sistema normativo define o substrato das relagdes juridicas com o es-
copo de regular o conteudo das relagdes de direito entre as partes, outorgando
que a vontade negocial escolha dentre as espécies existentes as variagdes quanto
a sua irradiagdo e a intensidade de cada uma, conferindo a primeira hipotese a
livre disposi¢do do contetido eficacial da relagao juridica que lhe corresponda, e

na segunda hipétese é admissivel a escolha da categoria negocial e concede-se o

2. MELLO, Marco Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 13 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 164.

3 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Ed. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. t. 3. p. 536.

' MELLO, Marco Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 13 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 166-167.
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poder de estruturagdo do conteudo eficacial da relagao juridica, cuja amplitude
¢ variavel, ndo permitido que em nenhuma das hipdteses langadas a constitui¢ao
de efeitos que ndo sejam previstos ou admitidos no sistema normativo'.

Uma intensa discussdo tedrica em torno da confusdo de negocio juridico
(categoria juridica) com a declaragdo de vontade (elemento do suporte fatico
do negdcio juridico) remanesce na literatura juridica'®, mas o que se afere do
apanhado doutrinario visitado é o conceito de que a exteriorizagdo de vontade
¢ elemento fulcral do negécio juridico e que, como tal, deve observar os limites
impostos pela lei quanto aos efeitos juridicos imanentes.

Na perspectiva processual ha um dissenso quanto a existéncia de fatos
juridicos processuais, tendo-se, de um lado, uma linha doutrinéria que assenta
que acontecimentos naturais que caracterizam fatos juridicos sdo exteriores ao
processo e que ndo o integram'’, outra linha que assenta que o fato juridico pro-
cessual existe desde que ocorrido dentro do processo e tem aptidao de produzir
efeitos nele'®, e noutro sentido pensamento juridico que admite o fato juridico
processual como acontecimento que, integrado ao plano juridico por meio da
norma processual, produz efeitos dentro do processo®.

Por outro lado, define-se atos processuais em sentido estrito como a ma-
nifestagdo de vontade em que a parte ndo tem poder de escolha da categoria
juridica ou da estruturagao do contetdo eficacial da situagédo juridica, consubs-
tanciada em atos de conhecimento, comunicagdo®.

A literatura juridica brasileira diverge sobremaneira acerca da existéncia
dos negdcios juridicos processuais. Juristas de grande relevo tém por inexisten-

tes os negdcios juridicos processuais em virtude de que os atos juridicos proces-

MELLO, Marco Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 13 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 225.

16 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Ed. atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. t. 3. p. 61.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogo de uma teoria de nulidades aplicada as nulidades
processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 64-65.

8 MITIDIERO, Daniel. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Memoria Juridi-
ca, 2015. p. 13.

BRAGA, Paula Sarno. Primeiras reflexdes sobre uma teoria do fato juridico processual: plano
da existéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 32, n. 148, p. 293-320, Jun. 2007. p. 309.
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
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suais resultam do que preleciona a lei*, assentando o teor publicistico do pro-
cesso civil, o protagonismo do magistrado como condutor primaz do processo, a
evidenciar o que Leonardo Carneiro da Cunha denomina dogma da irrelevancia
da vontade no processo®.

Em sentido diverso, processualistas de grande proje¢do sustentam a exis-
téncia dos denominados negdcios juridicos processuais, sob fundamentos di-
versos, tais como o que as partes pode criar, modificar e extinguir situagoes ju-
ridicas dentro do processo®, como que as declaracdes de vontade das partes sao
declaragdes unilaterais de vontade ao juiz ou tribunal as quais se reconhecem
como negocios juridicos*, como atos das partes sdo atos podem se revestir de
manifestacdes de vontade dispositivas unilaterais, concordantes ou contratuais®,
como convengoes celebradas pelas partes sobre matéria processual®, como atos
bilaterais praticados no curso do processo ou para nele produzirem efeitos, dis-
pondo sobre questdes do processo®, e como atos processuais qualificados como
negodcios processuais atipicos®.

Leonardo Carneiro da Cunha afirma haver um tipo de negdcio juri-
dico processual previsto em lei, o que implica que as hipoteses de negocios
juridicos descritos na lei processual sio denominados negdcios juridicos

tipicos, listando as espécies de negdcios juridicos processuais que deno-

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des do direito processual civil. 6. ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2009. v. 2. p. 484; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.

Sao Paulo: Memoria Juridica, 2015. p. 15-16. PASSOS, José Joaquim Calmon de. Esbogo de

uma teoria de nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.

69-70.
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cos_processuais_no_processo_civil_brasileir0>. Acesso em: 31 out. 2016. p. 9.

2 TUCCI, Rogério Lauria. Negécio juridico processual. In: ENCICLOPEDIA Saraiva de Direi-

to. Sao Paulo: Saraiva. 1977. p. 190-194. v. 54. p. 190-192.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de

Janeiro: Forense, 1973. t. 1. p. 101.
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mina tipicos, tais como: (i) acordos de elei¢ao de foro; (ii) prorrogacao de
competéncia relativa; (iii) convenc¢des sobre prazos dilatérios; (iv) sucessio
do alienante ou cedente pelo adquirente ou cessiondrio da coisa litigiosa;
(v) desisténcia do recurso; (vi) renuncia ao direito sobre o qual se funda a
acdo; etc.”.

Por outro lado, ha atos processuais que, muito embora nao positivados no
texto das normas processuais, se prestam para adaptar procedimentos a fim de
adequa-lo as peculiaridades do caso concreto®, o que literatura juridica deno-
mina coparticipagao dos sujeitos processuais na construgao da decisdo que deva
solucionar os casos submetidos ao crivo judicial®.

Em sintese, a realizagdo de negocios juridicos é produto da autonomia
de vontades™ ou do que se denomina autorregramento das vontades das par-
tes® e no campo processual a dicgdo do dispositivo do artigo 190 do Novo
Codigo de Processo Civil sedimenta uma ampliagdo no rol de possibilidades
de que as partes no processo realizem estipulacdes de parte a parte, quanto a
procedimentos e convencionar sobre 6nus, poderes, faculdades e deveres pro-
cessuais, antes ou durante o processo, o que ressalta o papel da autonomia
da vontade na determinagdo pela realiza¢ao de negdcios juridicos no direito
processual civil.

Feitas as consideragdes precedentes é possivel prosseguir na descrigdo
das inovagdes trazidas pelas disposi¢des do Codigo de Processo Civil de 2015
quanto a possibilidade de negocia¢ao das partes quanto a convengdo proce-
dimental e o papel atribuido ao juiz no controle de validade e da eficicia das

estipulagoes.

¥ CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
Disponivel em: <https://www.academia.edu/10270224/Neg%C3%B3cios_jur%C3%ADdi-
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3 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

O dispositivo do art. 190 do Coédigo de Processo Civil de 2015 veicula
uma cldusula geral autorizadora dos negdcios processuais atipicos, o que permi-
te ajustes de vontade das partes de forma a modular o procedimento e posigdes
juridicas processuais além das hipdteses positivadas no texto legal*, avencas que
devem estar dotadas da necessaria adequagao a satisfacao do interesse material
ou do direito subjetivo a que se visa proteger™.

As disposi¢des do artigo 190 ndo se limitam a franquear a possibilidade
de que as partes convencionem sobre procedimentos em um processo, podendo
estipular acerca de situagdes juridicas processuais - 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo — ou seja, convencionar os
efeitos juridicos irradiados de fatos juridicos processuais havidos no processo’,
sendo necessario oportuno visitar a licdo de Marcos Bernardes de Mello que
assenta que o fato juridico produzira toda a gama de efeitos juridicos previstos
pelo sistema juridico, a exce¢ao do que poderao ser escolhidos pela comunidade
juridica”, ponto que franqueia a possibilidade de que partes do processo possam
convencionar os efeitos juridicos havidos como corolario de suas declaragoes de
vontade.

A realizagao de negdcios juridicos processuais deve se submeter a pressu-
postos subjetivos — ostentar personalidade juridica e capacidade para o exercicio
de direitos - e objetivos — aptiddao de que o objeto do acordo submeta-se a au-
tocomposicdo e a existéncia de situa¢ao de equilibrio entre as partes®, estando

jungidos ao controle judicial da validade das convengoes, tendo como parame-

*  TALAMINI, Eduardo. Um processo para chamar de seu: nota sobre os negdcios juridicos

processuais. . Disponivel em: <http://goo.gl/6Qw1xv>. Acesso em: 31 out. 2016.
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cios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 1. p. 445-479. p. 453.
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Saraiva, 2007. p. 231.
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tros as nulidades, insercdo abusiva em contratos de adesdo ou a ocorréncia de
situacdo de manifesta situagdo de vulnerabilidade de uma das partes.

Importa salientar o sentido empregado pelo texto legal do paragrafo tni-
co do art. 190 do NCPC, que de certa forma restringe o campo de atuagao do
magistrado no controle da validade das convengdes, “recusando-lhes aplicagio
somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou
em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade”.

O regime de nulidades incidente na hipétese delineada pelo paragrafo
unico do art. 190 do NCPC, remete as disposicdes insertas nos arts. 166, 167 e
168 do Cdédigo Civil, de onde se origina a necessidade de incolumidade do ele-
mento volitivo das partes, a plena consciéncia da realidade experienciada, am-
biente de liberdade de escolha e de boa fé, sob pena de caracterizagdo de vicio de
erro, dolo ou coagao®, havendo de registra interessante a abordagem de Flavio
Luiz Yashell que destaca a possibilidade controle judicial as disposi¢oes que de
alguma forma tenham impacto sobre questdes de ordem publica®.

Assim, € possivel divisar o campo de atuagdo do magistrado no controle
da validade das convengdes realizadas no bojo do processo e antes desse, as hi-
poteses de nulidades dos negdcios juridicos dispostos no Cédigo Civil Brasilei-
ro, a nao viola¢ao de normas de ordem publica, a ndo ocorréncia de clausula que
se revele abusiva em contrato de adesdo ou convengdo que imponha alguma das
partes da relacao juridica em situagdo de vulnerabilidade.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart sustentam que as partes
ndo toca o direito de convencionar sobre seus deveres processuais constantes do
artigo 77 do NCPC*, enquanto Teresa Arruda Alvim Wambier afirma que as
convengdes realizadas pelas partes ndo podem versar sobre os poderes do juiz*.

O Férum Permanente de Processualistas (FPP) expediu na denominada

YASHELL, Flavio Luiz. Convengao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negdcios juridicos
processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 63-80
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processuais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 63-80. p. 72.

4 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Cédigo de Processo Civil co-
mentado. Sao Paulo: RT, 2015. p. xx

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et. al. Primeiros comentdrios ao novo Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: RT, 2015.

40

42



 CADERNO DE POS-GRADUACAQ EM DIREITO:
264 PRATICA PROCESSUAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Carta de Vitoria 38 enunciados versando sobre negocios processuais, dos quais

sao alguns aqui consignados:
()  Enunciado 6 - O negocio juridico processual
ndo pode afastar os deveres inerentes a boa-fé e a co-
operacgao;
(I)  Enunciado 16 - O controle dos requisitos ob-
jetivos e subjetivos de validade da convengédo de pro-
cedimento deve ser conjugado com a regra segundo a
qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo;
(III)  Enunciado 17 - As partes podem, no negdcio
processual, estabelecer outros deveres e sangdes para
o caso do descumprimento da convengao;
(Ic) Enunciado 18 - Ha indicio de vulnerabilidade
quando a parte celebra acordo de procedimento sem
assisténcia técnico-juridica;
()  Enunciado 19 - Sdo admissiveis os seguintes
negocios processuais, dentre outros: pacto de impe-
nhorabilidade, acordo de amplia¢io de prazos das
partes de qualquer natureza, acordo de rateio de des-
pesas processuais, dispensa consensual de assistente
técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de re-
cursol4, acordo para ndo promover execugiao provi-
soria; pacto de mediagdo ou conciliagdo extrajudicial
prévia obrigatdria, inclusive com a correlata previsao
de exclusdo da audiéncia de conciliacdo ou de media-
¢do prevista no art. 334; pacto de exclusdo contratual
da audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo prevista
no art. 334; pacto de disponibilizagao prévia de do-
cumentacio (pacto de disclosure), inclusive com esti-
pulagdo de sangdo negocial, sem prejuizo de medidas
coercitivas, mandamentais, sub-rogatdrias ou induti-
vas; previsdo de meios alternativos de comunicagdo
das partes entre si;

(cI)  Enunciado 20 - Néo sdo admissiveis os seguin-
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tes negocios bilaterais, dentre outros: acordo para
modificagdo da competéncia absoluta, acordo para
supressdo da primeira instincia;

(cIlI) Enunciado 21 - Sdo admissiveis os seguintes
negobcios, dentre outros: acordo para realizagio de
sustentagdo oral, acordo para ampliagio do tempo
de sustentagao oral, julgamento antecipado do méri-
to convencional, conven¢do sobre prova, reducéo de
prazos processuais;

(cIII) Enunciado 115 - O negdcio juridico celebrado
nos termos do art. 190 obriga herdeiros e sucessores
(IZ) Enunciado 131 - Aplica-se ao processo do tra-
balho o disposto no art. 190 no que se refere a flexi-
bilidade do procedimento por proposta das partes,
inclusive quanto aos prazos;

()  Enunciado 132 - Além dos defeitos processu-
ais, os vicios da vontade e os vicios sociais podem dar
ensejo a invalidagdo dos negdcios juridicos atipicos do
art. 190;

(EI) Enunciado 133 - Salvo nos casos expressamen-
te previstos em lei, os negdcios processuais do art. 190
nao dependem de homologacéo judicial;

(EI) Enunciado 134 - Negdcio juridico processual
pode ser invalidado parcialmente;

(EI) Enunciado 135 - A indisponibilidade do direi-
to material ndo impede, por si s0, a celebragio de ne-
gocio juridico processual.;

(Elg) Enunciado 252 - O descumprimento de uma
convengdo processual valida é matéria cujo conheci-
mento depende de requerimento;

(Eg) Enunciado 253 - O Ministério Publico pode
celebrar negécio processual quando atua como parte
(Resolu¢do n.c 118/ CNMP);

(Ecl) Enunciado 254 - ) E invalida a convencio para
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excluir a intervenc¢io do Ministério Publico como fis-
cal da ordem juridica;

(EcIl) Enunciado 255 E admissivel a celebracio de
convengao processual coletiva;

EglIl)Enunciado 256 - A Fazenda Publica pode cele-
brar negdcio juridico processual;

(EIZ) Enunciado 257 - O art. 190 autoriza que as par-
tes tanto estipulem mudancas do procedimento quan-
to convencionem sobre os seus Onus, poderes, facul-
dades e deveres processuais;
(EZ) Enunciado 258 - As partes podem convencio-
nar sobre seus Onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, ainda que essa convengido ndo importe
ajustes as especificidades da causa;
(EEI) Enunciado 259 - A decisdo referida no paragra-
fo tnico do art. 190 depende de contraditdrio prévio;
(EEII) Enunciado 260 - A homologagio, pelo juiz, da
convengao processual, quando prevista em lei, corres-
ponde a uma condigao de eficacia do negdcio.
(ZEEI) Enunciado 261 - O art. 200 aplica-se
tanto aos negocios unilaterais quanto aos bilaterais,
incluindo as convengdes processuais do art. 190
(EEIg)Enunciado 262 - E admissivel negécio proces-
sual para dispensar caugido no cumprimento proviso-
rio de sentencga

EZEg) Enunciado 392 - As partes ndo podem estabe-
lecer, em convengdo processual, a vedagao da partici-
pa¢ao do Amicus Curiae;
(EEgI)Enunciado 402 - A eficicia dos negdcios pro-
cessuais para quem deles nao fez parte depende de sua
anuéncia, quando lhe puder causar prejuizo;
(EECID) Enunciado 403 - A validade do nego-
cio juridico processual, requer agente capaz, objeto

licito, possivel, determinado ou determinavel e forma
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prescrita ou nao defesa em lei;

(E=cII) Enunciado 404 - Nos negdcios proces-
suais, atender-se-4 mais a inten¢do consubstanciada
na manifestacao de vontade do que ao sentido literal
da linguagem;

(EEIZ) Enunciado 405 - Os negdcios juridicos
processuais devem ser interpretados conforme a boa-
-fé e os usos do lugar de sua celebragao;

(

suais benéficos e a rentincia a direitos processuais in-

[1]

ZE) Enunciado 406 - Os negdcios juridicos proces-

terpretam-se estritamente;

(EEEI) Enunciado 407 - Nos negdcios proces-
suais, as partes e o juiz sdo obrigados a guardar nas
tratativas, na conclusdo e na execugdo do negdcio o
principio da boa-fé;

(EEEID) Enunciado 408 - Quando houver no
contrato de adesdo negdcio juridico processual com
previsdes ambiguas ou contraditérias, dever-se-a ado-
tar a interpretagdo mais favoravel ao aderente;
(EEEIN) Enunciado 409 - A convengéo proces-
sual é autobnoma em relagdo ao negdcio em que estiver
inserta, de tal sorte que a invalidade deste ndo implica
necessariamente a invalidade da convengédo processu-
al;

(EEEIg) Enunciado 410 - A convengédo proces-
sual é autobnoma em relagdo ao negdcio em que estiver
inserta, de tal sorte que a invalidade deste ndo implica
necessariamente a invalidade da convengao processu-
al;

(EEEg) Enunciado 411 - O negdcio processual
pode ser distratado;

(EEEC]) Enunciado 412 - A aplicagao de nego-
cio processual em determinado processo judicial nao

impede, necessariamente, que da decisdo do caso pos-



268

CADERNO DE POS-GRADUACAO EM DIREITO:

PRATICA PROCESSUAL NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

sa vir a ser formado precedente;

(EEEC) Enunciado 413 - O negécio juridico
processual pode ser celebrado no sistema dos juizados
especiais, desde que observado o conjunto dos princi-
pios que o orienta, ficando sujeito a controle judicial
na forma do paragrafo unico do art. 190 do CPC;
(EEECIIT) Enunciado 414 - O disposto no §1° do

artigo 191 refere-se ao juizo;

A iniciativa que foi também adotada no ambito da Escola Nacional de

Formagdo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM), com a finalidade de

langar guidelines de atuagdo dos magistrados perante as situagcdes em que se de-

frontem com estipulagdes de natureza processual entres as partes de um proces-

so, valendo, doravante registra-las:

(M Enunciado 36 - Aregradoart. 190 do CPC/2015
ndo autoriza as partes a celebragdo de negécios juridi-
cos processuais atipicos que afetem poderes e deveres
do juiz, tais como os que: a) limitem seus poderes de
instrucdo ou de sancdo a litigdncia improba; b) sub-
traiam do Estado/juiz o controle da legitimidade das
partes ou do ingresso de Amicus Curiae; ¢) introdu-
zam novas hipdteses de recorribilidade, de rescisdria
ou de sustenta¢ao oral ndo previstas em lei; d) estipu-
lem o julgamento do conflito com base em lei diversa
da nacional vigente; e e) estabelecam prioridade de
julgamento ndo prevista em lei;

(II)  Enunciado 37 - Sao nulas, por ilicitude do obje-
to, as convengdes processuais que violem as garantias
constitucionais do processo, tais como as que: a) auto-
rizem o uso de prova ilicita; b) limitem a publicidade
do processo para além das hipoteses expressamente
previstas em lei; ¢) modifiquem o regime de compe-
téncia absoluta; e d) dispensem o dever de motivacéao;
(IlT)  Enunciado 38 - Somente partes absolutamente

capazes podem celebrar convenc¢io pré-processual ati-
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pica (arts. 190 e 191 do CPC/2015);

(Ic) Enunciado 39 - Nao ¢ valida convengdo pré-
-processual oral (art. 4°, § 1°, da Lei n. 9.307/1996 e
63, § 1°, do CPC/2015);

()  Enunciado 41 - Por compor a estrutura do jul-
gamento, a ampliacdo do prazo de sustentagdo oral
ndo pode ser objeto de negdcio juridico entre as par-
tes;

Ha nas instancias institucionais de processualistas e de magistrados sina-
lizagdes convergentes quanto a admissdo de validade de certas espécies de esti-
pulagoes e de divergéncias pontuais acerca da validade de negocios juridicos,
sendo curial registral que avencas que mitiguem os poderes de instrugdo dos
magistrados, que afastem a atuacdo do Ministério Publico ou que modifiquem
as hipoteses de recorribilidade sao, prima facie, rejeitadas pelas instancias insti-
tucionais alhures mencionadas.

Vale registrar, ainda, que os enunciados emitidos pelo FPP e pela ENFAM
nao versam sobre a realizacao de negdcios juridicos processuais nas instancias
recursais, o que enseja concluir que as reflexdes até aqui realizadas autorizam
adentrar no que se definiu o objeto principal do presente ensaio que é a analise
dos limites do procedimento negociado nas instancias recursais, a serem realiza-

das no proximo capitulo.

4 LIMITES DO PROCEDIMENTO NEGOCIADO
NAS INSTANCIAS RECURSAIS

A miriade de questdes colocadas pela literatura juridica com respeito a
possibilidade de que sujeitos de uma relagao juridica realizem negécios juridi-
cos previamente ou no curso de um processo judicial tém, por certo, nos limites
objetivos e subjetivos do procedimento negociado nas instancias recursais um
dos temas mais instigantes.

A mingua de pronunciamentos judiciais sinalizando tendéncias no pa-
drdo decisério quanto ao alcance das conveng¢des no 4mbito recursal, as consi-
deragbes expedidas, neste momento, pela literatura juridica devem ser tomadas

com a necessaria ponderacao, valendo, no entanto, sistematizar posi¢oes as dou-
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trinarias e no bojo das instancias de pesquisa em processo civil ja emitidas, e a
partir desse referencial tecer consideragdes quanto aos limites do procedimento
nas instancias recursais.

Como ja fora sinalizado, as normas cogentes e que estejam alojadas no
codigo com o escopo de estabelecer poderes de instrugdo do juiz, organiza¢ao
funcional da jurisdi¢do e de atuagdo do Ministério Publico nao sdo, em regra,
suscetiveis de integrar convengdes entre as partes de uma relacao juridica de
natureza processual, porquanto uma avenca desta categoria suprimiria atributo
que, em tese, pode vulnerar aspectos que a doutrina afeta a ordem publica.

A ldgica envolvida no estabelecimento de convengdes de cunho processual
por parte de sujeitos de uma relagio juridica sinaliza a existéncia de um quid pro quo
pelo qual vantagens de parte a parte sdo obtidas com a definigdo de procedimentos
diversos do figurino descrito na legislagdo positiva. Neste contexto, a andlise de per-
das e ganhos por convencionar clausulas processuais deve se compatibilizar com os
limites impostos pelo ordenamento juridico cogente, méxime com respeito a nor-
mas que impactam o funcionamento da jurisdi¢éo, tais como competéncia absoluta,
poderes instrutorios do magistrado, ampliagdo de hipdteses recursais, etc.

No ambito recursal a modifica¢do, por convencéo das partes, do rol de hi-
poteses recursais além das previstas no ordenamento juridico conflita com o prin-
cipio da taxatividade, segundo o qual somente sdao considerados como recursos
aqueles indicados, em rol taxativo, pela lei federal®, compatibilizando o principio
da celeridade da justica com os do controle e revisio das decisdes judiciais*.

Os requisitos de admissibilidade intrinsecos compreendem o cabimento
a legitimidade, o interesse em recorrer e a inexisténcia de fato impeditivo ou
extintivo do poder de recorrer, e os requisitos de admissibilidade extrinsecos
sao a tempestividade, a regularidade formal, a regularidade formal e o preparo®.

A convencio entre as partes que estipule alteragoes nos requisitos de ad-
missibilidade recursal deve ser viso sob a perspectiva da limitagdo legal quanto

a disponibilidade e da incidéncia do principio da adequagio, pelo qual se impoe

43 NERY JR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. atual. e reform. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2004, p. 49.

NERY JR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed. atual. e reform. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 49.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistematica do
procedimento. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 205.
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que os procedimentos e disposi¢oes a este respeito devam ser os mais adequados
possiveis (para as peculiaridades da causa, as necessidades do direito material, as
pessoas dos litigantes), para que mediante uma prestagao jurisdicional eficiente,
a tutela jurisdicional possa realmente ser efetiva®.

Na interessante a abordagem feita por Julia Lipiani e Julia Siqueira assen-
tam as processualistas que dos requisitos de admissibilidade recursal exigidos
para o exercicio do o6nus recursal, os admitidos como objeto de convengao sdo o
da legitimidade recursal de terceiro que nao integra a relagdo processual e o re-
quisito da tempestividade, que pode ser modificado por disposicao das partes®.
Entende-se consistente os argumentos que alicergam o entendimento esposado
pelas autoras quanto convengao sobre os requisitos de admissibilidade da legiti-
midade recursal e da tempestividade.

A analise da validade de convengdo das partes de uma relagdo juridica
acerca da renuncia recursal requer defini¢do do que vem a ser recurso, conceitu-
ado como remédio juridico voluntdrio, e ndo compulsdrio, um direito potesta-
tivo que admite a possibilidade de rentincia antecipada e de forma anunciada*.

Pedro Henrique Pedrosa Nogueira entende admissivel pacto de nao re-
corribilidade, pontuando ser plenamente possivel a disposicdo quanto a ma-
nuten¢ao de uma demanda judicial em apenas uma instancia jurisdicional®,
situagdo que é prevista expressamente em legislagdes processuais francesa® e

portuguesa®.

4 REDONDO, Bruno Garcia. Negdcios processuais: necessidade de rompimento radical com

o sistema do CPC/73 para a adequada compreensdo da inovagdo do CPC/2015. Revista de
Direito Processual, Sdo Paulo, n. 149, p. 9-16, ago. 2015. p. 2.

COSTA, Marilia Siqueira; LIPIANTI, Julia Miranda. Negdcios juridicos processuais sobre a
fase recursal. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negd-
cios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 1. p. 445-479. p. 463-464.

COSTA, Marilia Siqueira; LIPIANTI, Jalia Miranda. Negdcios juridicos processuais sobre a
fase recursal. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negé-
cios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 1. p. 445-479. p. 466.

NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Sobre os acordos de procedimento no processo civil
brasileiro. In: CABRAL, Antdnio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa (Org.).
Negocios Processuais. Salvador: Juspodivm, 2015, v. 1, p. 81-92. p. 25.

Article 41- “Le litige né, les parties peuvent toujours convenir que leur différend sera jugé
par une juridiction bien que celle-ci soit incompétente en raison du montant de la demande.
Elles peuvent également, sous la méme réserve et pour les droits dont elles ont la libre dispo-
sition, convenir en vertu d'un accord expres que leur différend sera jugé sans appel méme si
le montant de la demande est supérieur au taux du dernier ressort”.

3t Artigo 681
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A discussao acerca da inconstitucionalidade da supressdo de instancia por ato
dispositivo nao encontra, em verdade, guarida na literatura juridica®, razao pela qual
se o legislador pode restringir o direito de recorrer, maxime as partes do processo®.

Do que exsurge, no entanto, da assertiva possibilidade de convengéo acer-
ca da rentncia do direito de recorrer sdo questdes atinentes ao contetido deciso-
rio, a saber: (i) podem as partes discutir a justica de uma decisdo eivada de vicios
de fundamentagédo? (ii) erros de procedimento que impliquem sentenga injusta
sdo suscetiveis de rediscussdo ou estdo excepcionados pela conven¢io que esta-
beleca a limitagdo a recurso?

A literatura juridica ainda ndo aponta com clareza as respostas para tais
questdes. Contudo, é possivel ter em perspectiva a modulagdo de normas con-
vencionais que prevejam a possibilidade de recurso diante de sentencgas eviden-
temente defeituosas ou na ocorréncia de error in procedendo que implique pre-
juizos consubstanciados em sentengas injustas.

Antes de concluir o presente capitulo vale visitar a sintese do artigo de
Julia Lipiani e de Marilia Siqueira para assim arrematar: (i) Nao hd possibilidade
de celebragdo de negocio juridico processual que constitua novas modalidade
recursais ou que estabeleca novas hipoteses de cabimento; (ii) é possivel conven-
¢do entre as partes de uma relagao juridica acerca da legitimacao extraordinaria
recursal e da modificagdo de prazo recursal; (iii) é possivel as partes de uma

relagdo juridica dispor sobre o direito de recorrer de sentencas™.

1 - E licito as partes renunciar aos recursos; mas a rendncia antecipada s6 produz efeito se
provier de ambas as partes.

2 - Néo pode recorrer quem tiver aceitado a decisdo depois de proferida.

3 - A aceitagao da decisdo pode ser expressa ou tacita. A aceitagdo tdcita é a que deriva da
pratica de qualquer facto inequivocamente incompativel com a vontade de recorrer.

4 - O disposto nos nimeros anteriores nao ¢ aplicavel ao Ministério Publico.

5 - O recorrente pode, por simples requerimento, desistir livremente do recurso interposto.
BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo De Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 10
dez. 2014.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposi¢ao sistematica do
procedimento. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 239-240; NERY JR, Nelson.
Principios do processo civil na Constitui¢do Federal. 5. ed. rer. ampl. e atual. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 167.

COSTA, Marilia Siqueira; LIPIANI, Julia Miranda. Negocios juridicos processuais sobre a
fase recursal. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Org.). Negd-
cios processuais. Salvador: Juspodivm, 2015. v. 1. p. 445-479. p. 468.

COSTA, Marilia Siqueira; LIPIANTI, Juilia Miranda. Negdcios juridicos processu ais so-
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente ensaio teve o objetivo de analisar os limites do procedimento
negociado nas instancias recursais, escopo que ndo se esgota diante da infini-
dade de situagdes juridicas possiveis no curso de um processo, maxime quando
se defronta com hipdteses tais como de convengio realizada em litispendéncia
que estipule a desisténcia de recurso selecionado em incidente de resolugao de
demandas repetitivas ou julgamentos de recursos especiais ou extraordinarios
repetitivos, situagdes em que a jurisprudéncia nao admite desisténcia recursal.

O tema, diante da abrangéncia e da repercussdo potencial no funciona-
mento do Poder Judicidrio, ainda sera objeto de grandes esfor¢os no ambito aca-
démico e aguarda com grande ansiedade as primeiras manifestagdes da juris-
prudéncia quanto aos limites do que podem as partes convencionar no campo

processual.
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RESUMO

O presente artigo tem o escopo de abordar, de forma breve e introdutéria, a adogédo do
sistema de precedentes obrigatorios pelo Codigo de Processo Civil de 2.015. Sera feita
uma analise da origem do sistema de precedentes, bem como do seu objetivo de unifor-
mizagdo, estabilizacdo e integracdo da jurisprudéncia, a fim de estruturar o sistema de
precedentes adotado pelo Brasil.

Palavras-chave: Precedente judicial. Ratio Decidendi. Novo Cédigo de Processo Civil

ABSTRACT

This article has the objective of analysing, in a brief and introductory manner, the adop-
tion of a mandatory precedents system by the Civil Procedure Code of 2.015. An analysis
of the origin of the precedents system is carried out, as well as its objective of uniformiza-
tion, stabilization e integration of jurisprudence, by means of structuring the precedents
system adopted by Brazil.

Keywords: Judicial precedent. Ratio Decidendi. New Civil Procedure Code.

1 INTRODUCAO

Através de diversas reformas legislativas ocorridas no Brasil nos tltimos
20 anos, ¢ visivel a importancia que o uso dos precedentes vem adquirindo.
Como forma de consolidar essa importancia, o Cédigo de Processo Civil de
2015 traz, nos artigos 976 a 987 — no que se refere ao incidente de resolugao de
demandas repetitivas — e nos artigos 1.029 a 1.041 — processamento e julgamento

dos recursos especiais e extraordindrios — diversas recomendacdes e imposi¢des
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acerca do uso dos precedentes para julgamento das lides.

O surgimento de uma teoria acerca dos precedentes teve primazia na com-
mon law, na qual é feita uma “cuidadosa andlise das circunstancias faticas do
precedente invocado e do caso concreto em discussdo’?, com reconhecimento
amplo da autoridade e eficacia das decisdes judiciais. Ja na civil law, que consi-
dera a lei como fonte primaria do direito?®, “a tendéncia é que o jurista busque
apenas as conclusdes do julgado, a regra geral, ignorando as particularidades
faticas™ .

Faz-se necessario questionar, portanto, o que é um precedente. A resposta
esta na analise da decisdo judicial: quando o Estado-juiz se manifesta de maneira
definitiva para resolver um conflito, ele estabelece “a solu¢ao de um caso e [ao
mesmo tempo] modelo de solugdo para casos futuros™ - fendmeno nomeado
de “dualidade da atividade jurisdicional™. A lei se origina de um procedimento
legislativo que visa a regulamentar uma matéria especifica, ao que o nascimento
do precedente ocorre na atividade jurisdicional, ou seja, é resultado da aplicagao
do direito ao caso concreto.

Neste sentido, o que constitui o nucleo do precedente é a tese juridica
encampada - ratio decidendi -, que pode ser compreendida na fundamentagao

como norma geral aplicavel posteriormente’. Diferentemente do conceito de “ju-

PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015: mais uma analise
sobre a adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distingdo inconsistente (inconsis-
tente distinguishing). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 248, p. 331-335, out. 2015.

STRECK, Lénio Luiz. Senso Incomum: dilema de dois juizes diante do fim do livre conven-
cimento no NCPC. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-inco-
mum-dilema-dois-juizes-diante-fim-livre-convencimento-ncpc>. Acesso em: 15 abr. 2016.
PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015: mais uma analise
sobre a adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distingdo inconsistente (inconsis-
tente distinguishing). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 248, p. 331-335, out. 2015.

JESUS, Priscila Silva de. Precedente Judicial e a nova compreensdo do interesse processual.
2014. 307 £. Tese (Mestrado) — Programa de Pds-graduag¢do em Direito, Faculdade de Direito,
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014. Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/
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risprudéncia’, que deflagra o entendimento de um 6rgao jurisdicional por meio
da aplicagao reiterada de um conjunto de precedentes, o precedente representa
uma s6 decisdo, que, niao obstante, pode possuir eficacia vinculante®.

O resultado pratico é que, nos paises que utilizam o sistema da civil law, os
precedentes tém, em sua maioria, papel meramente persuasivo, por ndo serem
dotados de for¢a vinculante. Caso haja obediéncia a eles, esta se deve, principal-
mente, ao peso dos argumentos, e nao a sua autoridade.’

O civil law sistematizou-se tomando por base os diversos sistemas juridi-
cos existentes no continente europeu, em especial o corpus juris civilis. Deu ori-
gem, assim, a um conhecimento significativamente préximo ao direito romano,
fortemente baseado em regras escritas e no predominio da lei codificada. Com
isso, a norma juridica destina-se nao apenas a solu¢ao de um caso concreto, mas
também como ditame geral e abstrato para as variadas condutas sociais. Embora
possua inegavel aspecto pratico, a lei dispoe também sobre consideragdes de jus-
tica, moral, politica, e de harmonia do sistema sécio-juridico em sua totalidade.

Ja quanto & common law, este sistema baseia a atividade jurisdicional na
aplicagdo, pelos 6rgaos julgadores, de decisdes padronizadas a casos semelhan-
tes. Este sistema confere enorme peso ao precedente judicial, de forma que uma
decisdo sera a estrutura-base do raciocinio a ser aplicado na resolu¢ao da de-
manda posterior.

Neste tipo de ordenamento juridico a lei nao possui a natureza ampla e
abstrata encontrada no sistema romano-germanico; tem, em verdade, um as-
pecto mais individualizado. No que diz respeito a formula¢ao de uma decisao
judicial, nao ha hierarquia de aplicagdo entre o texto normativo e uma decisao
anterior, vez que frente a um caso concreto o julgador analisard com a mesma

medida a lei e as decisdes anteriores sobre casos similares ao em questdo. Estes
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precedentes indicardo a forma de resolugéo e aplicagao da lei.

Ainda que, oficialmente, se filie ao sistema legal romano-germanico (civil
law), o Brasil ja ndo mais o segue de forma integral, de modo que nas tultimas
décadas passou a conferir grande relevancia aos precedentes judiciais. Desta ma-
neira, acena ao sistema anglo-americano do common law, incorporando parte
de suas principais caracteristicas. Isto se mostra claro pelo fato da lei conceder
eficacia aos precedentes em determinadas ocasides — evidentemente, por exem-
plo, no caso das sumulas de for¢a vinculante, atribuidas ao Supremo Tribunal
Federal em 2004 pela Emenda Constitucional n° 45.

Por meio do Cédigo de Processo Civil de 2.015, ¢ instaurada uma siste-
matica de precedentes vinculantes, que, conforme o caput do artigo 926, deve
ser uniformizado pelos tribunais, de forma a manter sua jurisprudéncia “estavel,
integra e coerente”. Acredita-se, portanto, que, através da instaura¢ao expressa
pela lei de um regime de precedentes judiciais, torna-se inquestionavel o carater
hibrido da tradigao juridica brasileira, que mescla elementos da civil law a ele-
mentos da common law.

Quanto a uniformizagao da jurisprudéncia, aduz Didier Jr. que
O dever de uniformizar pressupde que o tribunal ndo possa
ser omisso diante de divergéncia interna, entre seus 6rgaos
fraciondrios, sobre a mesma questdo juridica. O tribunal
tem o dever de resolver essa divergéncia, uniformizando o
seu entendimento sobre o assunto."!

A instauracdo da sistematica de precedentes vinculantes, entretanto, nao
excluiu do ordenamento os precedentes de carater persuasivo. Estes continuam
a existir, porém em menor quantidade, como, por exemplo, as decisdes de tribu-
nais locais em matéria de legislagdo nacional, enquanto nao houver sido estabe-

lecido algum precedente pelos tribunais superiores'2.

10 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo De Processo Civil. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em: 31 out. 2016.

I DIDIER]JR, Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatorios e os deveres insti-
tucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudén-
cia.Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 18, n. 36, p. 1-19, 2015. p. 3.

2 PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015: mais uma analise
sobre a adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distingdo inconsistente (inconsis-
tente distinguishing). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 248, p. 331-335, out. 2015.
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2 0 METODO DOS PRECEDENTES

Inicialmente, mister esclarecer a fungao do processo, para que melhor se

aponte seu funcionamento. Nas palavras de Erick Wolkhart,

O processo tem dupla dimenséo: é, a0 mesmo tempo, uma
técnica e um instrumento. Como instrumento, volta-se
para determinados objetivos, ideologicamente determina-
dos — escopos. Como técnica, permite a construgdo de ins-
trumentos aptos ao atingimento daqueles escopos."?

A internalizagdo da teoria dos precedentes ao ordenamento brasileiro re-

quer a adogdo de métodos nela desenvolvidos, especialmente no que tange a in-

dividualizagido dos precedentes — distinguishing —, bem como sobre a supera¢ao

dos entendimentos - overruling.'*

O distinguishing, como método, designa a “comparagdo entre o caso em

analise e o caso paradigma”®. Partindo do caso em analise, o magistrado deve

identificar as circunsténcias faticas que envolvem o conflito, para que seja possi-

vel estabelecer semelhancas e diferencas entre este e o precedente invocado - si-

tuagao em que, apds finalizada a comparacao, é concebido o distinguishing como

resultado’®. Este método tem sua previsao normativa no § 1° do art. 489 do CPC

de 2.015", que destaca a necessidade de fundamentagao, pelo magistrado, caso

WOLKART, Erick Navarro. Precedentes no Brasil e cultura: um caminho tortuoso, mas, ain-
da assim, um caminho. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 243, p. 409-433, maio, 2015.
RAMOS, Vinicius Estefaneli. Teoria dos precedentes judiciais e sua eficdcia no sistema brasilei-
ro atual. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24569/teoria-dos-precedentes-judiciais-
-e-sua-eficacia-no-sistema-brasileiro-atual>. Acesso em: 14 abr. 2016.

JESUS, Priscila Silva de. Precedente Judicial e a nova compreensdo do interesse processual. 2014.
307 f. Tese (Mestrado) — Programa de Pds-graduagao em Direito, Faculdade de Direito, Univer-
sidade Federal da Bahia, Salvador, 2014. Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/ri/bitstre-
am/ri/16592/1/PRISCILLA %20SILVA%20DE%20JESUS.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2016. p. 55.
JESUS, Priscila Silva de. Precedente Judicial e a nova compreensdo do interesse processual. 2014.
307 f. Tese (Mestrado) — Programa de Pds-graduagao em Direito, Faculdade de Direito, Univer-
sidade Federal da Bahia, Salvador, 2014. Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/ri/bitstre-
am/ri/16592/1/PRISCILLA %20SILVA%20DE%20JESUS.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2016. p. 59.
Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sen-
tenga ou acérdao, que:

I - se limitar a indicagdo, a reprodu¢io ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

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

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
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faca uso desta técnica.

Quanto ao overruling, trata-se de técnica “através da qual um prece-
dente perde a sua for¢a vinculante e é substituido por outro precedente”®.
Por meio desta técnica o direito baseado em precedentes consegue se desen-
volver de maneira natural, acompanhando a sociedade. Porém, é necessario
ressaltar a especial importancia de se ter uma fundamentagdo concreta, ja
que a desconstitui¢ao da eficacia de um precedente pode implicar em inse-
guranga juridica'. Sua previsdo encontra-se, também, no art. 489, § 1°, do
CPC 2.015, ao fazer mengéo a possibilidade de superagdo do entendimento
do precedente.

Em vistas a problematica da seguranca juridica, foi desenvolvida a téc-
nica do prospective overruling, que muito se aproxima da modulacdo temporal
de efeitos decisérios que o Supremo Tribunal Federal vem utilizando. Por meio
desta técnica é possivel indicar que a superagdo de determinado precedente tera
efeitos ex nunc, ou seja, a nova postura adotada pelo tribunal é que vai reger os
proximos casos.*

Ressalta-se que o termo utilizado para caracterizar o overruling, qual seja,
superagdo, nao deve ser interpretado de forma a permitir a revogagao de enten-
dimento do tribunal superior pelo tribunal inferior. Sua exegese devera ser no

sentido de haver absoluta necessidade de fundamentacido quando da aplicagdo

a conclusio adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamen-

tos determinantes, nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamen-

tos;

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 superagio do

entendimento. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo De Processo Civil.

Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.

htm>. Acesso em: 31 out. 2016.

JESUS, Priscila Silva de. Precedente Judicial e a nova compreensao do interesse processual.

2014. 307 £. Tese (Mestrado) — Programa de Pds-graduag¢do em Direito, Faculdade de Direito,

Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014. Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/

ri/bitstream/ri/16592/1/PRISCILLA %20SILVA%20DE%20JESUS.pdf>. Acesso em: 27 abr.

2016. p. 59.

RAMOS, Vinicius Estefaneli. Teoria dos precedentes judiciais e sua eficdcia no sistema brasilei-

ro atual. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24569/teoria-dos-precedentes-judiciais-

-e-sua-eficacia-no-sistema-brasileiro-atual>. Acesso em: 14 abr. 2016.

2 GUEDES, Jefferson Carus; PADUA, Thiago Aguiar de. Pedaladas Jurisprudenciais do TCU
ou prospective overruling? Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-16/pedala-
das-jurisprudenciais-tcu-ou-prospective-overruling>. Acesso em: 14 abr. 2016.
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de entendimento divergente do precedente apontado. Nesta esteira de pensa-

mento, Ravi Peixoto, ao afirmar que

[...] o termo superagdo no texto nao deve ser entendido em
seu aspecto literal — permitindo que tribunal inferior possa
revogar o entendimento do tribunal superior —, mas no sen-
tido de que haverd sempre um forte dever de fundamenta-
¢do para a ndo adogdo de um entendimento jurisprudencial
invocado (caso ele seja aplicavel). Nao se tem o dever de
seguir aquele precedente, mas ha a obrigacdo de entendé-lo
como um argumento a ser considerado para a resolucéo da
questdo juridica, especialmente nas hipéteses em que ele
advenha de Corte superior.”!

Jorge Amaury Nunes explica as técnicas apontadas através da forma de
seu uso por paises que adotam o common law como sistema processual, da se-

guinte forma:
a corte de justica, tanto nos Estados Unidos quanto na Ingla-
terra, estd autorizada a ndo aplicar o precedente, seja porque
realmente nio se ajusta ao caso concreto (distinguishing), seja
porque o precedente ndo mais satisfaz aos ideais de justica da
época e merece ser revogado (overruling).”

Estas técnicas tém como escopo, além de permitir a justa aplicagdo de um
precedente ao caso concreto, impedir uma estagnagdo do direito frente as inces-

santes mudancas da sociedade. Neste sentido a licio de Erick Wolkart:
Os precedentes, de certa forma, fazem no common law o mes-
mo papel da legislagao no civil law. Ocorre que, na concepgio
pOs-positivista, o direito ndo pode mais ser contemplado como
algo estatico, mas sim como um objeto dindmico, de modo que
seu momento mais importante reside na aplicagdo da norma.”

Demonstrado, portanto, que, ao contrario do que alguns acreditam, a
mescla dos sistemas civil law e common law utilizada pelo Cédigo de Processo
Civil de 2.015, evidenciada pelo regime de aplicagdo obrigatdria dos preceden-
tes, pode tornar a prestagao jurisdicional mais justa, na medida que as decisoes
vao sendo tomadas conforme contextos faticos delimitados, e evoluindo para se

adequar aos novos casos apresentados.

PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015: mais uma analise
sobre a adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distin¢ao inconsistente (inconsis-
tente distinguishing). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 248, p. 331-335, out. 2015. p. 5.
NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e simula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 126.

WOLKART, Erick Navarro. Precedentes no Brasil e cultura: um caminho tortuoso, mas, ain-
da assim, um caminho. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 243, p. 409-433, maio, 2015.
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O Codigo de Processo Civil de 2.015 jamais devera ser visto como solu¢ao
milagrosa para as inimeras questdes que causam preocupagao ha tempo. Podera
ser, sim, se bem compreendido, e bem aplicado, um dos muitos meios voltados a
pavimentar uma via de acesso seguro para um modelo mais eficiente, mais justo,

e mais seguro, de prestagao jurisdicional.
3 CONCLUSAO

No direito brasileiro a lei deixa de ser a tnica diretriz jurisdicional, exi-
gindo-se também uma grande valoragdo e interpretagao dos principios adotados
pelo ordenamento, bem como sobre a forma como o pensamento vem sendo
construido nas manifestagdes judiciais. Assim, abre-se ao julgador a possibili-
dade de moldar sua interpreta¢ao da norma legal, fugindo da simples aplicagao
mecanica das formulas previstas na lei.

Ocorre, através da implementa¢do da teoria dos precedentes no
direito processual brasileiro, positivada pelo Cédigo de Processo Civil
de 2.015, uma convergéncia de sistemas juridicos, com o ordenamento
brasileiro adquirindo inegavel carater misto ao situar-se entre a civil law
e a common law. Percebe-se, portanto, a inegavel utilidade dos preceden-
tes, seja em homenagem ao principio da celeridade, seja pela protegao
da segurang¢a juridica por meio da uniformiza¢ao de entendimentos por
parte dos tribunais superiores, bem como a aplicagdo destes pelos demais
tribunais.

Conclui-se apontando que, dentre as técnicas existentes, a distingdo é
uma das mais importantes, pois pode ser utilizada por qualquer juiz, de qual-
quer instancia, e se da a partir da andalise da similitude fatica entre o caso con-
creto e o precedente invocado para que seja verificada a viabilidade de sua
incidéncia. E, portanto, uma “forma continua de delimitacdo do precedente
originario a partir dos casos posteriores, sendo essencial na dindmica dos pre-

cedentes™?,

24

PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015: mais uma analise
sobre a adaptabilidade da distingdo (distinguishing) e da distingdo inconsistente (inconsis-
tente distinguishing). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 248, p. 331-335, out. 2015.



TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 2£5

REFERENCIAS

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo De Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Aces-
so em: 31 out. 2016.

DIDIER JR, Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatérios e os deve-
res institucionais dos tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da
jurisprudéncia.Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 18, n. 36, p.
1-19, 2015

DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 17 ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. v. 1.

GUEDES, Jefterson Carus; PADUA, Thiago Aguiar de. Pedaladas Jurisprudenciais do
TCU ou prospective overruling? Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-a-
go-16/pedaladas-jurisprudenciais-tcu-ou-prospective-overruling>. Acesso em: 14 abr.
2016.

JESUS, Priscila Silva de. Precedente Judicial e a nova compreensdo do interesse processual.
2014. 307 f. Tese (Mestrado) — Programa de Pds-graduacdo em Direito, Faculdade de
Direito, Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014. Disponivel em: <https://repo-
sitorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/16592/1/PRISCILLA%20SILVA%20DE%20JESUS.pdf>.
Acesso em: 27 abr. 2016.

NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranga juridica e stimula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.

PEIXOTO, Ravi. O sistema de precedentes desenvolvido pelo CPC/2015: mais uma and-
lise sobre a adaptabilidade da distingao (distinguishing) e da distingdo inconsistente (in-
consistente distinguishing). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 248, p. 331-335, out. 2015.

RAMOS, Vinicius Estefaneli. Teoria dos precedentes judiciais e sua eficdcia no sistema
brasileiro atual. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24569/teoria-dos-preceden-
tes-judiciais-e-sua-eficacia-no-sistema-brasileiro-atual>. Acesso em: 14 abr. 2016.

STRECK, Lénio Luiz. Senso Incomum: dilema de dois juizes diante do fim do livre con-
vencimento no NCPC. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-19/senso-
-incomum-dilema-dois-juizes-diante-fim-livre-convencimento-ncpc>. Acesso em: 15
abr. 2016.

WOLKART, Erick Navarro. Precedentes no Brasil e cultura: um caminho tortuoso, mas,
ainda assim, um caminho. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 243, p. 409-433, maio, 2015.



R Instituto CEUB d
5 e & ® J) Pesquisae
1 - Desenvolyiment

ISBN 978-85-61990-59-6

97885619905

96




