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INTRODUGAO

No ano de 2015, a ciéncia do Direito sofreu modificacio
profunda no Brasil. A aprovagio do Cédigo de Processo
Civil (CPC) ocorreu apés quase meia década de discussoes
acirradas na comunidade juridica. A chancela da presidente
da Republica, com pouquissimos vetos, trouxe a certeza de
que os ventos da mudanca haviam chegado e, finalmente,
um CPC criado a partir de discussoes entre as diversas co-
munidades (académica, judicidria, politica e da advocacia)
viria reger a atividade judicidria.

Talvez seja salutar entender o contexto histérico para
saber a real importincia que a Lein® 13.105, de 16 de marco
de 2015, teve na regulamentagio da atividade judicidria.
Por se tratar de lei geral e posterior, previu regramentos que
foram aplicados a outros microssistemas legislativos, como o
Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) e a Lei da Agao
Civil Pablica (LACP), por exemplo. Simultaneamente, pas-
saram a existir incompatibilidades insandveis que dependem
da hermenéutica do Poder Judicidrio para que seja possivel
a sua plena adaptagio ao ordenamento juridico.

Seja qual for o rumo tomado, é indiscutivel que essa nor-
ma nio passa despercebida. Em alguns momentos, ela nao
modifica em absolutamente nada aquilo que jé é aplicado
na prética hd anos, pois se tratou de um projeto de lei que
trazia por base os entendimentos consolidados dos tribunais
patrios, especialmente o Superior Tribunal de Justica (STJ),
somados aos anseios da advocacia. Temos, nessa mistura,
os principais atores do processo, e, nesse sentido, a lei veio
para o bem.

Por outro lado, as mudangas sdo tio profundas que me-
recem um recomeco no desenvolvimento do estudo da
técnica processual. O CPC foi recriado e, como tal, deve ser
tratado. Resquicios da praxe viciosa que permeiam o proces-

so brasileiro devem ser extirpados, e a boa técnica deve ser



revista em seu préprio conceito. Isso porque, o processo civil
brasileiro comegou e se desenvolveu de forma errada, desde
os primérdios, ja que os elaboradores dos projetos de lei que
deram origem aos CPCs de 1939 e de 1973 néo previam
a realidade forense brasileira. As preocupagées ideoldgicas
eram outras e as normas, como se viu, eram inadequadas.

Esse mau comego trouxe necessidades imperiosas aos
tribunais, que nio se furtaram de criar normas para ade-
quar a lei processual as necessidades do processo, em uma
atividade que extrapolava a sua competéncia definida pela
Constitui¢ao Federal. Como exemplo, tem-se a Simula n°
240 do Superior Tribunal de Justica, editada em 2 de agosto
de 2000, que estabelece: “a extingdo do processo, por aban-
dono da causa pelo autor, depende de requerimento do réu.”
A necessidade da edigio dessa simula se deu em virtude de
uma norma processual falha, segundo a qual, para desistir
da causa apds a citago, o autor deveria ter a concordancia
do réu; para abandond-la, ndo. Como, em ambas as situa-
¢oes, o resultado é uma sentenga terminativa, que extingue
o processo sem resoluciao do mérito’, a desisténcia acabava
sendo substituida pelo abandono por mais de 30 dias, jd
que este nio dependia, antes da Simula, de concordancia
da parte contrdria.

A necessidade de pedido do réu, expressa na simula, nao
encontra previsdo legal. Estaria o ST]J legislando ao editar
tal enunciado? Sem divida, criou-se um imperativo que nao
existia anteriormente, o que pressupoe a existéncia de um
ato legislativo. Mas a edi¢ao dessa simula trouxe 4 tona um
problema seriissimo do legislador brasileiro: a demora da
atividade legislativa faz com que, ndo raras as vezes, esta esteja
em descompasso com a evolugio social brasileira, gerando
leis que j4 nascem obsoletas. Nio sio poucos os exemplos a
serem trazidos; a Simula n° 240 é apenas um deles.

Sao elementos que partem das concepgdes do Estado
Democritico de Direito, previsto expressamente na Cons-

1. Arts. 329 € 267, Il e VIII, e § 4°, do CPC/1973.



tituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB), o que

pressupoe que:
[...] o exercicio da jurisdi¢do se submeta a um
complexo conjunto de regras juridicas destinadas ao
mesmo tempo a assegurar a efetividade dos resultados
(tutela jurisdicional), a permitir a participacio dos
interessados pelos meios mais racionais e a definir e
delimitar a atuagio dos juizes, impondo-lhes deveres
e impedindo-lhes a prética de excessos e abusos.?

7

A definigio de Dinamarco ¢ nio menos que perfeita,
pois compete & norma regular o processo que, assim como
a politica social, é dindmico.

Para se compreender o CPC atual, a primeira atitude a
tomar ¢é eliminar o estudo comparativo com o anterior, de
1973; o comparativo quadro a quadro, artigo por artigo, nio
traduz a compreensio do novo modelo. E imprescindivel
realizar um apanhado histérico para se chegar ao sistema
processual atualmente adotado pelo Brasil, analisando os
erros e acertos que foram corrigidos ou mantidos’, para,
entdo, compreender qual o sentido do processo brasileiro.
Esses elementos serdo tratados adiante.

O primeiro capitulo fard uma andlise do sistema proces-
sual brasileiro e do modelo processual adotado pelo CPC.
Compreendem essa andlise o estudo das teorias dualista e
unitdria do ordenamento juridico e os preceitos da common
law. O modelo processual brasileiro atual visa o afastamento
daqueles adotados anteriormente, em especial no que diz
respeito  forga vinculativa das decisdes judiciais e & adogao
dajurisprudéncia como fonte formal de direito. Os preceitos
que sustentam a teoria dualista do ordenamento juridico,
basilares do CPC/73, foram substituidos pelos da teoria
unitdria, com o cuidado para que nio fossem repetidos os

€ITos que geraram tantas criticas no passado.

2. DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigées de direito processual civil.
vol. 1. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 37.

3. Alguns erros foram grosseiramente mantidos, sem duvida.



O sistema da common law, por sua vez, serd tratado em
titulo préprio. Isso porque, o legislador, sdbio das neces-
sidades brasileiras assim como dos problemas estruturais
presentes no sistema processual patrio, tomou cuidado para
que nio fosse adotado o sistema anglo-saxio de preceden-
tes. A estrutura do ordenamento juridico brasileiro é toda
sustentada nos ditames da civil law, e apenas uma alteragio
do CPC, no sentido de adotar preceitos da common law,
correria o risco de se criar uma norma incompativel com a
realidade nacional. Por certo, existirdo incompatibilidades.

Os dois capitulos seguintes, tipicos da Teoria Geral
do Processo, tratardo dos institutos do processo e da agio
judicial, estabelecendo, especialmente, as diferengas que
caracterizam cada um deles. O estudo do processo e da
sua distingdo para com a acio tornou-se basilar para a com-
preensio do modelo processual adotado atualmente. Tanto
os conceitos como os elementos de existéncia e validade que
a eles concernem serdo vistos mediante o resgate de teorias
histdricas, que restaram abandonadas por conta do modelo
equivocado que vigorava antes de 2016, ano em que entrou
em vigor o CPC atual.

No capitulo 4, serd feita andlise histérica do processo
civil brasileiro, desde os tempos do Império até o CPC/73.
Nessa andlise, serdo buscados, na histéria juridica brasilei-
ra, os principais elementos que resultaram na alteragdo do
modelo processual. Desde o inicio, com as Ordenagées, o
Brasil mostrou-se carente de um modelo processual préprio
e, quando teve a grande oportunidade de convocar seus cé-
lebres juristas para tal, optou pelo continuismo, receoso dos
efeitos de uma grande ruptura com os institutos importados
que j4 se mostravam enraizados. O CPC atual corrige, ao
menos em parte, esse problema mediante a estruturagio de
um texto coeso ¢ adaptado aos entendimentos jd consoli-
dados pelas cortes superiores brasileiras.

Por fim, o tltimo capitulo tratard daqueles que podem ser
considerados os institutos com mais forga para representar
essa ruptura estrutural. Ainda singela, essa ruptura manteve



alguns elementos ruins do modelo processual anterior, mas
aadocio de um modelo adaptado i realidade forense brasi-
leira caminha a passos largos. A abordagem critica do texto
nao tem o objetivo de desacreditar o trabalho realizado pela
comissao de juristas, mas de apontar problemdticas que, na
prdtica, se tornardo graves e ensejardo novas mudangas. Ou
talvez seja simples questdo de interpretagio e criagio de nova
norma pelos tribunais.






CAPITULO 1

SISTEMA PROCESSUAL
E ORDENAMENTO JURIDICO

O processo civil possui dois objetivos bésicos: a pre-
valéncia do ordenamento juridico e a pacificagio social.
Iniciar um tépico com uma afirmagio tio direta talvez
pareca um pouco presuncoso ou até mesmo singelo, mas a
atividade forense nao ¢ traduzida pela exclusiva aplicagio da
norma ao caso concreto, nem pode ser. Existem elementos
de politica judicidria que fazem da atividade jurisdicional o
fiel da balanca entre o que ¢ licito e o que ¢ justo. Licitude
estd relacionada com vinculagio ao ordenamento juridico,
enquanto justica, com a harmonia e a pacificagio social.

Durante muito tempo, no Brasil e até mesmo no mun-
do, esse equilibrio identificado pelo fiel foi, de certa forma,
ignorado. O licito prevalecia sobre o justo, pois existe uma
sobreposi¢ao do ordenamento juridico na técnica processual
de resolucio de conflitos que impede a atuagao jurisdicional
de equidade em todos os casos a ela submetidos. Alids, ¢
imperioso ressaltar que a jurisdi¢do brasileira ¢ uma ati-
vidade de direito, vinculada ao direito positivado quando
da atividade do magistrado, sendo a equidade modalidade
residual, cabivel somente quando a lei assim o permitir.
Prevalece, portanto, a determinagdo legal em detrimento
do livre convencimento do magistrado acerca do que viria
a ser a decisdo mais justa para o caso concreto.

A andlise do processo deve primeiramente passar pela
andlise do sistema processual adotado pelo Brasil, que passa
a ter um modelo adaptado. Cindido Rangel Dinamarco
distingue sistema processual de modelo processual:

Sistema é um conjunto fechado de elementos inter-
ligados e conjugados em vista de objetivos externos
comuns, de modo que um atua sobre os demais e
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assim reciprocamente, numa interagio funcional
paraa qual é indispensdvel a coeréncia entre todos.
Sistema processual é um conglomerado harmoénico
de 6rgaos, técnicas e institutos juridicos regidos por
normas constitucionais e infraconstitucionais capa-
zes de propiciar a sua operacionalizagio segundo o
objetivo externo de solucionar conflitos.

Um dado sistema processual, considerado pelo
conteddo especifico das normas que o regem, pela
concreta conformagio dos 6rgios que o operam
e pelo modo-de-ser dos institutos encadeados em
razio desse objetivo constitui um modelo processual.
Tem-se por modelo processual, portanto, cada um
dos sistemas processuais encontrados especifica-
mente nos diversos lugares do mundo e em tempos
diferentes.”

O Brasil ndo teve um modelo préprio anteriormente,
pois, ao longo do tempo, os sistemas processuais que sur-
giram eram apenas adaptagoes de sistemas estrangeiros.
Obviamente, uma adaptagio é uma maneira de se adequar
um modelo externo, criando um modelo préprio, mas essa
consideragio nio foi levada em conta com a amplitude que
merecia. Da mesma maneira, nenhum modelo processual
pode ser considerado totalmente puro, livre de influéncias
externas, no mundo globalizado atual. Por esse motivo, o
presente texto nio fard andlises comparadas de modelos
processuais, mas apenas um aprofundamento do sistema
processual adotado no Brasil, em seu contexto histérico e
evolutivo.

O estudo é necessariamente vinculado, primeiramente, &
sistemdtica presente no CPC, que nao pode ser analisado de
maneira parcial ou seletiva. A seguir, essa andlise sistemdtica
serd realizada do ponto de vista estrutural, para que se de-
fina, afinal, qual 0 modelo adotado. Para tanto, dois temas
estardo presentes nos tépicos a seguir: a teoria unitdria do

ordenamento juridico e os preceitos da common law.

4. DINAMARCO, vol. I, 2004, p. 171.

14



1.1 Teorias dualista e unitéria do ordenamento
juridico

Com base nesse sistema processual, jd se discutiu acerca
da teoria do ordenamento juridico e sua relagio com o
processo civil. Muito se escreveu sobre as teorias do ordena-
mento juridico que vigoravam na comunidade académica da
Itdlia da primeira metade do Século XX. Em linhas breves,
pode-se dizer que os principais protagonistas dessa celeuma
foram Giuseppe Chiovenda e Francesco Carnelutti, dois
baluartes do processo civil europeu, a época. Outras vozes
se exaltavam, mas nenhuma exerceu tanta influéncia sobre o
sistema processual brasileiro que resultou no CPC de 1973
como a dos italianos.

Chiovenda defendia a teoria dualista do ordenamento
juridico, que, entre diversas outras diretrizes, traz a atuagio
passiva da atividade jurisdicional, que apenas aplica ¢ in-
terpreta a norma positivada consoante o caso concreto, nao
podendo o magistrado criar ou mesmo ampliar a previsio
normativa. Eduardo Couture define a fungio da jurisdi¢ao
como um meio de acesso e preservacio dos valores que
sustentam um ordenamento juridico, sendo que o processo
se orienta pela sua fungio social, por meio da qual lhe cabe
assegurar “la lex continuitatis del derecho, su efetividad en la
experiéncia juridica™.

Percebe-se que a atividade judicidria, segundo a teoria
dualista do ordenamento juridico, nao ¢ tratada como fonte
formal de direito, pois cabe ao magistrado, pelo exercicio do
seu livre convencimento motivado, decidir como a lei opera
mediante cada caso concreto. O processo tem efeito exclu-
sivamente inter partes, e a coisa julgada nio se aplica apenas
4 matéria, mas 2 acio como um todo, tornando indiscutivel
apenas a pretensdo daqueles que participaram do processo.

A teoria unitdria do ordenamento juridico, defendida por
Carnelutti, traz a necessidade de um Poder Judicidrio unifor-
me e adequado & natureza e A particularidade das contendas,

5. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 4. ed.
Buenos Aires: Bdef, 2007, p. 120.
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que cria obrigacdes e direitos em seu escopo primordial de
compor o litigio de maneira justa®. O Poder Judicidrio cria,
definitivamente, na busca pela justica, um entendimento
que se torna fonte formal de direito. Embora nio tenha
sido adotada originariamente no Brasil, essa teoria é a que
mais estd de acordo com as duas principais caracteristicas
da jurisdicdo: unicidade e indivisibilidade.

Carnelutti insiste na justica como escopo primordial
do processo, em uma atividade vinculada ao ordenamento
juridico:

[...] A palavra processo serve, pois, para indicar um
método para a formagio ou para a aplicagio do direito
que visa garantir o bom resultado, ou seja, uma
tal regulacio do conflito de interesses que consiga
realmente a paz e, portanto, seja justa e certa: a jus-
tica deve ser a qualidade superior ou substancial; a
certeza, sua qualidade exterior e formal; se o direito
nio é certo, os interessados nao sabem; se nao é
justo, ndo sentem o que ¢ necessdrio para obedecer.”

Isso significa que a atividade jurisdicional amplia a apli-
cabilidade da norma, sem alterar o seu contetdo, sem alterar
seu nucleo essencial. Pode, segundo a teoria dualista, ampliar
o seu contetido, desde que mantenha o seu niicleo essencial.
Porém, a jurisdi¢ao é atividade estatal e isso cria uma l6gica
nao absorvida pela teoria dualista: assim como a criagio do
ordenamento juridico ¢ atividade estatal, a jurisdi¢ao tam-
bém o é. Diz-se que a jurisdicio é complementar a atividade
legislativa, em um sistema de freios e contrapesos difundido
pela teoria de Montesquieu.

Talvez a questao mais importante seja o significado des-
ses freios e contrapesos, bem como a sua operabilidade. Se
for entendida a teoria unitdria como primordial perante a
jurisdi¢do brasileira, as decisées judiciais nio poderio ser

6. CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO, Cindido Rangel. Teoria geral do Processo. 25. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009.

7. CARNELUTTI, Francesco. Instituigées do processo civil. Vol. 1. Campi-
nas: Servanda, 1999, p. 72.
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consideradas fontes formais de direito, cabendo ao ma-
gistrado tratar cada caso de maneira isolada. Assim foi a
génese da definicio legal das fontes formais de direito no
Brasil, prevista no art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB)?.

Para o Brasil, o entendimento dos tribunais nunca foi
fonte formal de direito até a edi¢io da Emenda Constitucio-
nal n°. 45/04. Apenas a lei, os principios gerais de direito,
os costumes ¢ a analogia o eram. Muito se falou sobre uma
aproximacio com o sistema da common law no CPC atual,
pois o sistema normativo foi alterado para absorver tais
decisoes dos tribunais como fontes formais, incluindo-as
no rol omisso da LINDB. Isso nao foi uma novidade, pois
a EC 45/04 trouxe um instituto que j4 encerrava a omissio
da LINDB quando da autorizacio concedida ao Supremo
Tribunal Federal (STF) para a edigio de simulas vinculantes.
A decisdo nio seria apenas fonte formal de direito, mas de
adogio e seguimento obrigatdrios, sob pena de nulidade do
ato judicidrio. Verdadeira norma juridica.

A situagdo ¢ tao distante de um conceito estanque que
alguns experts, como Araken de Assis, tratam da adocio da
teoria dualista do ordenamento juridico apenas superficial-
mente, fazendo a ressalva de que essa andlise somente faz
sentido quando coordenados, “de forma razodvel e convin-
cente, direito e processo”. Essa preocupagio se justifica,
pois, ao adotar a teoria unitdria do ordenamento juridico,
o magistrado nio apenas cria a norma para o caso concreto
como cria fonte formal que servird de base para os julgados
de outros casos semelhantes. Nada mais coerente, pois um
juiz que aplica entendimentos diversos a casos iguais fomenta
a inseguranca juridica.

Enquanto o CPC/73 adotava formalmente a teoria
dualista, o CPC atual a deixou de lado, aproximando-se

8. BRASIL. Decreto-Lei n°. 4.657, de 4 de setembro de 1942.

9. ASSIS, Araken de. Cumulagao de agbes. 4. ed. Sio Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2002, p. 27. Deve-se fazer a ressalva de que essa obra foi escrita sob a
égide do CPC/73, e anteriormente 2 EC/45, o que justifica o trato superficial
da teoria unitdria do ordenamento juridico.
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sobremaneira da teoria unitdria. Isso porque alguns prin-
cipios que regiam a atuagio do magistrado, como o livre
convencimento motivado'®, foram minimizados a ponto
de terem seu nucleo essencial fragmentado e quase extinto.
O livre convencimento, no CPC atual, estd praticamente
relacionado exclusivamente a andlise da prova, sendo ex-
cluido do dispositivo do julgado (a excecdo daqueles casos
julgados por equidade para os quais nio haja entendimento
consolidado nos tribunais).

O ordenamento juridico brasileiro tem uma estrutura
que faz necessdria a interpretagio da norma conforme a
Constitui¢do Federal, uma interpretagio sistemdtica do
Direito'!. Nao ¢ diferente em relagio & norma processual,
pois o magistrado deve conduzir e julgar o processo respei-
tando os preceitos ¢ as diretrizes da Carta. Nesse sentido,
deve se ter claro que a Constituigio Federal nao prevé o livre
convencimento do magistrado, mas, somente o convenci-
mento motivado, quando estabelece a nulidade das decisoes
judiciais ndo fundamentadas'®.

Luis Roberto Barroso disp6e acerca dos elementos que

compéem a interpretagio conforme a Constituigio:

1) Trata-se da escolha da interpretagio da norma
legal que a mantenha em harmonia com a Cons-
tituigdo, em meio a outra ou outras possibilidades
interpretativas que o preceito admita.

2) Tal interpretagao busca encontrar um sentido
possivel para a norma, que nio é o que mais evi-
dentemente resulta da leitura de seu texto.

3) Além da eleicao de uma linha de interpretacio,
procede-se 4 exclusdo expressa de outra ou outras
interpretagGes possiveis, que conduziriam ao resul-
tado contrastante com a Constituigio.

10. Em realidade, sao dois principios em um: livre convencimento e con-
vencimento motivado. Seu trato neste texto serd Unico em razio do objeto da
critica A teoria dualista.

11. FREITAS, Juarez. A interpretagao sistemdtica do direito. 4. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2004.

12. Art. 93, IX, da CRFB.
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4) Por via de consequéncia, a interpretagdo confor-
me a Constitui¢do nio é mero preceito hermenéu-
tico, mas, também, um mecanismo de controle de
constitucionalidade pelo qual se declara ilegitima
uma determinada leitura da norma legal."?

O dltimo elemento ¢ sintomdtico do sistema processual
brasileiro: a interpretacio conforme a Constitui¢do nao se
resume a um preceito hermenéutico. Nio é mera faculdade
de interpretagio, mas elemento vinculante da atividade ju-
risdicional. O magistrado, ao proferir o seu julgado, deverd
ter conduzido o processo e fundamentar amplamente essa
decisdo, sob pena de nulidade. Isso decorre da vincula-
¢io constitucional da norma processual. Porém, surge um
segundo elemento: e se o magistrado exercer o seu livre
convencimento, a decisio serd nula?

Duas hipéteses poderio surgir:

1) o caso julgado jd possui entendimento consolidado
nos tribunais; ou

2) nio existe andlise prévia de casos andlogos ao julgado
pelos tribunais.

Pela teoria unitdria do ordenamento juridico, o processo
nio constitui um fim em si mesmo, mas estd relacionado
a uma fungio social que prevé a necessidade de uniformi-
zagio dos julgados, a fim de garantir seguranca juridica.
Essa funcio social, além de ser coroldrio do estado social
adotado pelo Brasil', é principio expresso no art. 82, do
CPC. Atualmente, ¢ impossivel desvincular o processo de
sua funcio social, por questdo legal e constitucional.

O livre convencimento, nos moldes do CPC/73, previa
a possibilidade de um mesmo juiz proferir decisées absolu-
tamente diferentes para casos analogos, sem qualquer vicio
de decisdo ou error in judicando. Nao apenas a inseguranca
juridica é consequéncia como também a violagio A unicidade

da jurisdi¢do. Se a jurisdi¢do é una e indivisivel, compete &

13. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagao e aplicagao da Constituigao.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 189.

14. ex vi do art. 6° da CRFB.



magistratura promover essa unicidade, e causas j4 julgadas
devem ser respeitadas como precedentes; nao necessaria-
mente vinculativos, mas representativos de unicidade juris-
dicional e estruturantes da seguranca juridica.

Eduardo de Avelar Lamy e Hor4cio Wanderley Rodrigues
criticam a teoria unitdria do ordenamento juridico sob o
enfoque de que seus adeptos possuem dificuldade em dis-
tinguir o direito processual do direito material. Segundo os
autores, para os defensores dessa teoria “o processo participa
da criagio dos direitos subjetivos, tendo como objetivo
compor o conflito de interesses trazido a juizo, ditando a
regra que o soluciona.”® Trata-se mais de uma constatagio
do que de uma critica propriamente dita, mas nao condiz
com as diretrizes da sistemdtica processual adotada pelo
CPC, que prevé a vinculacio dos julgados aos precedentes
e entendimentos consolidados pelos tribunais no seu art.
927. E os precedentes poderio versar tanto sobre norma de
direito material como processual.

Com esse dispositivo, a decisio judicial cria sim a norma
juridica, complementando as normas de direito material
e de direito processual sem com elas se confundir. Se a
lei de direito material ¢ criada pelo Estado, o precedente
jurisprudencial também o ¢, apenas diferem os poderes
que os originam. As atividades legislativa e judicidria sio
complementares, jamais excludentes entre si, exceto nas
hipéteses de reconhecimento de inconstitucionalidade. A
norma aberta deve ter uma interpretacio definitiva, dada
pelo Estado, na sua aplicagio aos casos concretos; assim
como a regra especifica deve indicar as suas excecoes de
nio aplicabilidade. O legislador nao prevé a particularidade
de cada caso, mas o judicidrio a encontra em sua atividade
jurisdicional cotidiana.

Nesse aspecto, uma questao simples e objetiva, como o
extravio de bagagem de passageiro por companhia aérea,
podia gerar ou nio dano moral, segundo o entendimento

15. LAMY, Eduardo de Avelar ; RODRIGUES, Horédcio Wanderley. Curso
de processo civil, de acordo com o novo CPC. Teoria Geral do Processo. Vol
1. Sao Paulo: Conceito, 2011, p. 43.
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do mesmo magistrado em processos diferentes regidos pelo
CPC/73. Essa inseguranga talvez seja a consequéncia mais
perversa da teoria dualista que o CPC atual tentou extirpar.
Mas como suprimir o livre convencimento do magistrado
e, 20 mesmo tempo, ndo padronizar julgados, preservando
as peculiaridades de cada caso? O sistema da common law
talvez traga a resposta.

1.2 Common law e o sistema processual misto

Muito se falou acerca da caminhada rumo ao sistema da
common law pelo ordenamento juridico brasileiro. £ bem
verdade que alguns institutos que se apresentam hodierna-
mente se assemelham aqueles presentes no sistema anglo-
-saxd0. Mas com eles ndo podem ser confundidos, pois nao
se trata de um instituto puro e exclusivamente processual,
j4& que reflete em uma estruturagio de todo o sistema poli-
tico e judicidrio de uma nagdo. Talvez se possa considerar a
existéncia de sistemas mistos, e assim alguns o defendem'.

Common law significa outra modalidade de sistema ju-
ridico e politico, que nao pode ser confundida com a civil
law, ou mesmo a civil law adaptada a preceitos de common
law. Segundo William Tetley, os principios que regem a
common law se assentam nos repositdrios de jurisprudéncia,
especialmente da corte superior, relativos aqueles tipos de
casos especificos que se enquadram nos casos j4 julgados,
denominados leading cases. Todos os casos ja julgados geram
fontes formais de direito, e, talvez, nesse ponto, exista uma
confusio entre o sistema da common law e a teoria unitdria
do ordenamento juridico. O autor faz um relatdrio sobre
as principais diferencas entre a common law e a civil law'.

a) ordem de prioridade: jurisprudéncia e doutrina.
Enquanto a civi/ law traz como principal subsidio das fun-
16. Nesse sentido: TETLEY, William. Mixed jurisdictions: common law vs
civil law (codified and uncodified). Disponivel em: http://www.unidroit.org/

english/publications/review/articles/1999-3-tetley1-e.pdf. Acesso em: 15 fev.
2016. Tradugao livre.

17. Ibidem.
18. Ibidem.
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damentacoes judiciais a doutrina, a common law as assenta
exclusivamente na jurisprudéncia das cortes, especialmente
as superiores. O papel da doutrina é puramente diddtico
ou pedagdgico;

b) funcdes da doutrina: a funcio da doutrina no sis-
tema civil law reside em desenhar os principios e as regras,
servindo como um guia para a solugio de casos préticos.
Na common law, a doutrina tem o papel de distinguir os
casos préticos daqueles j4 julgados pelas cortes, sem definir
a modalidade de aplicacio das normas;

c) estilo da doutrina: na common law, os autores se
focam no estudo de casos, relacionando-os com o escopo da
norma e apontando a diferenca entre os elementos préticos
do caso concreto e aqueles ji consolidados nos tribunais. Na
civil law, o doutrinador apresenta um apanhado histérico
e outro comparado, identificando as fun¢oes da norma e
apresentando os métodos de aplicagio;

d) funcao da jurisprudéncia: na common law, a juris-
prudéncia é uma norma especifica a ser aplicada em um rol
especifico de casos préticos que nela se enquadrem, sendo a
fonte principal dos julgados. Na civil law, a jurisprudéncia
¢ aplicada de maneira secunddria, estabelecendo, no geral,
os principios que regem a matéria;

e) coisa julgada e precedentes' (stare decisis): no sis-
tema da common law, existe uma hierarquia de julgados
paradigmas a serem seguidos (precedentes), cabendo ao
magistrado aplicd-los consoante a ordem de prioridade (das
cortes superiores as inferiores). Na civil law, a coisa julgada
nio cria um elemento normativo a ser aplicado pelos ma-
gistrados, os quais podem tomar decisdes diferentes para
casos iguais; e

f) estilo de jurisprudéncia: na civi/ law, as decisoes
sdo mais formais e curtas, visando resolver, inicialmente,

somente o caso julgado. No sistema da common law, a ju-

19. A expressio coisa julgada nao ¢ uma tradugao literal de stare decisis, mas
¢ o instituto brasileiro que mais se aproxima. Também se pode utilizar a ex-
pressdo precedente, mas ambos os institutos nao se confundem, e sua aplica-
bilidade, neste texto, tem fungio diddtica, por isso a possibilidade de ambos
figurarem na tradugio.
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risprudéncia, como fonte normativa, é elaborada e prolixa,
sendo seu texto necessariamente separado em duas partes:
motivos e dispositivos. No texto, a corte deve apresentar
todos os elementos que distinguem o caso julgado daque-
les anteriormente analisados, demonstrando o porqué da
necessidade de uma nova jurisprudéncia.

Wiliam Tetley apresenta diversas outras distingoes entre
os sistemas da common law e da civil law que, embora rele-
vantes, nao possuem correlagio eficiente com o objetivo do
presente texto. Pode-se verificar, mediante juizo superficial,
que o sistema processual brasileiro estd longe de ser compa-
rado com o sistema da common law, mas alguns elementos
foram absorvidos, criando uma modalidade mista que serd
abordada adiante.

O sistema da common law nio é adequado ao sistema
judicidrio brasileiro, & sua estrutura e ao método de atuagio
do Poder Judicidrio. A atividade jurisdicional possui um
elemento crucial que impede a adogio total do sistema
anglo-saxdo: a intrincada malha criada pelas infindéveis
normas de direito material, bem como a nio indicagio por-
menorizada dos casos em que o dispositivo do julgado deverd
ser aplicado na maioria dos precedentes jurisprudenciais. A
jurisdicao de equidade, e mesmo a analogia, restam prejudi-
cadas de maneira letal, a ponto de tornar injusta a aplicagio
generalizada do precedente jurisprudencial brasileiro. Tercio
Sampaio Ferraz Junior trata a questdo antropoldgica como

base de critica semelhante:

A determinacio do sentido normativo do direito,
para o efeito de sua aplicagdo ao caso concreto, é
uma das tarefas centrais da ciéncia juridica. Tra-
ta-se de uma atividade prdtica, e nisso ela se dis-
tingue de objetivos semelhantes encontrados no
ato de compreensio, préprio das demais ciéncias
humanas. Nesses termos, o propésito bésico do
jurista nao ¢ simplesmente compreender o texto
de um dispositivo normativo dado, como faria,
por exemplo, um historiador, ao estabelecer-lhe
o sentido e 0o movimento no seu contexto, mas
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também determinar-lhe a for¢a e o alcance, pondo
o texto normativo em presenga dos dados atuais
de um problema. Ou seja, a tarefa do jurista nao
¢ simplesmente conhecer, mas fazé-lo, tendo em
vista as condicoes de aplicabilidade do dispositivo
a interpretar®.

Para que o Brasil adote o sistema da common law, deverd
haver uma reestruturagdo judicidria e estatal completas, o
que vai muito além de um novo Cédigo de Processo Civil.
O atual é falho na apreciagio desse problema, o que faz com
que, muitas vezes, prevaleca a injustica. Um bom exemplo
vem da decisdo que nega o pedido de continuidade do
processo suspenso em casos repetitivos sob o fundamento
de a questdo nao se enquadrar naquela prevista no caso pa-
radigma. Se a decisdo for do relator, caberd agravo interno,
o qual poderd gerar multa de valor entre 1% e 5% sobre o
valor da causa, em caso de rejei¢io uninime?.

Tem-se evidente a perversidade do sistema. Basta que a
turma entenda, em unanimidade, que o caso em tela se en-
quadre no caso paradigma para manter o processo suspenso
e ainda aplicar uma multa que nio tem origem nenhuma
sendo na prépria decisio uninime da corte. Afinal, a multa
deveria resultar da prética de um ato ilicito, o que nio se
aplica ao exercicio puro e simples do direito de recorrer
ou mesmo ao fato de a rejeicdo ser uninime. Se houver
divergéncia entre os membros da corte, nio haverd multa,
mesmo que ao recurso seja negado provimento. Essa multa,
porém, poderd ndo ser aplicada, se a turma entender que nio
houve intuito escuso ou ardiloso na interposicao do agravo
interno, o que dependerd mais da boa vontade do julgador
do que de uma decisao amplamente fundamentada, ja que
0 CPC determina a sangio pura e simples.

20. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Juizo de valor e cientificidade da
hermenéutica juridica no pensamento de Miguel Reale. In: ZILLES, Urbano
(coord.); PAIM, Ant6nio; DE BONI, Luis Alberto e MACEDO, Ubiratan
Borges de. Miguel Reale: estudos em homenagem a seus 90 anos. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2000, p. 389-390.

21. Art. 1.021, § 4°, do CPC.
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Alégica da common law, no Brasil, é aplicada de maneira
inversa, comparada aos paises europeus e norte-americanos
que adotam o sistema. Primeiro se suspendem, impositiva-
mente, aqueles processos que talvez se enquadrem no caso
paradigma. Depois se aplica o entendimento do julgado a
eles e, se a questao nio for igual, paciéncia. Nao hd mais
o que ser feito. O precedente aplicado & questao diferente,
mesmo estando correto em sua fundamentagio em relagio
ao caso paradigma, consistird em error in judicando, fo-
mentando ainda mais a desavenca, a inseguranca juridica e
a insatisfacdo social. Caberd A parte apresentar de maneira
eficiente a distingao do seu caso em relagio ao caso para-
digma julgado pelo precedente.

O sistema processual brasileiro também deve ser analisa-
do sob dois aspectos importantissimos para a ciéncia juridica:
o processo ¢ a agdo. Dois elementos distintos, inconfundi-
veis, que se complementam na constituicio desse sistema.
Sob tal aspecto, toda a estrutura do CPC foi remodelada
para privilegiar a acdo em detrimento da instrumentalidade

das formas que rege o processo.

1.3 O sistema vinculativo das somulas,
jurisprudéncia e precedentes adotado pelo

CPC

Na jurisprudéncia nacional, muito se fala em precedentes
como algo que precede, sendo que tais decisoes precedentes
servem de base e de fundamentagio para outras, subsequen-
tes. Busca-se criar, com isso, uma unicidade dos julgados,
com a aplicagio de entendimentos j4 exarados anterior-
mente. Essa modalidade de precedentes, porém, nio é a
mesma adotada pelo CPC, jd que ¢ de aplicagio livre pelo
magistrado que, normalmente, faz uso exclusivo daqueles
ja proferidos pela sua prépria corte.

O CPC adotou uma nova modalidade de aplicagio dos
julgados, como se viu na primeira unidade deste capitulo.
Os entendimentos dos tribunais passam a integrar a norma

juridica com efeito vinculativo, resultando em fonte formal
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de Direito. Nio se deve confundir com o efeito das simulas
vinculantes®, das a¢oes diretas de inconstitucionalidade e
das a¢des declaratérias de constitucionalidade, jd que essas
sao de adogio obrigatéria tanto pelo Poder Judicidrio como
pela administragao publica, direta e indireta®, sob pena de
inconstitucionalidade direta do ato praticado.

O efeito vinculativo, por sua vez, admite a ndo aplicagao
do julgado pelo magistrado ao caso concreto, bem como
nio vincula a administragao publica. E norma, é fonte
formal de direito que serve de fundamentacio ao julgado,
complementando as demais fontes formais de direito que,
a saber, sdo a lei, a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito*.

A criagdo de precedentes e simulas constitui atividade
exclusiva dos tribunais pdtrios, mediante atuacio de 6rgio
colegiado. E o Estado, através da atividade escalonada e
colegiada do Poder Judicidrio, que normatiza outra atividade
do Estado, a legislativa. O Poder Judicidrio nio legisla, mas
os seus entendimentos sobre a aplicabilidade da lei ao caso
concreto constituem uma normatizagio prépria. Dentro
da triparti¢io de poderes de Montesquieu, nao hd que se
falar em atividade normativa exclusiva, mas em atividade
legislativa exclusiva, o que faz valer a eficiéncia do sistema
de freios e contrapesos.

Embora o CPC deixe evidente a diferenca entre simulas,
precedentes e jurisprudéncia®, o ST] denomina precedentes
qualificados o conjunto de simulas e de precedentes®. Essa
atividade normativa dos tribunais estd expressa nos seguintes
sistemas de julgados:

a) Siumulas: em uma breve andlise, pode-se dizer que a
confec¢io do enunciado de uma simula é uma atividade
administrativa do pleno de cada tribunal. Isso porque, ao

22. Art. 103-A, da CRFB.
23. Art. 102, § 2°, da CRFB.

24. Art. 4°, do Decreto n°. 4.657/42 — Lei de Introdugio as Normas do Di-
reito Brasileiro.

25. Art. 927, do CPC.
26. Art. 121-A, do Regimento Interno do ST]J.
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editar simula, busca-se a unanimidade dos componentes da
corte em sessdo plendria, que deverio estar de acordo com
o enunciado proposto. Ademais, ao editar o enunciado da
simula, o tribunal ndo profere um julgado especifico, mas
traduz o entendimento de vidrios julgados anteriores, que
o precederam.

Para que ocorra a edigdo de um enunciado de simula, é
preciso que toda a corte esteja orientada a um entendimento
comum e que nio haja divergéncias entre cAmaras ou turmas
desse mesmo tribunal. Ao editarem a stimula, os magistrados
componentes desse tribunal se comprometem a nao julgar
de forma contrdria ao enunciado que ajudaram a criar. Daf
o seu primeiro efeito vinculativo?.

b) Precedentes: diferentemente dos precedentes tidos
como aquelas decisdes que precederam o julgado, o CPC
deu um novo significado ao instituto. Os precedentes cons-
tituem objeto de julgados especificos, aplicdveis a uma gama
de processos que tragam casos idénticos ao caso paradigma
no tocante as questoes de direito. Os efeitos dos precedentes
sdo gerais e imediatos a todos os casos andlogos, tanto em
trAimite como os que forem propostos ap6s a publicagio do
acérdao paradigma.

Trata-se de um julgado que versa sobre um ou mais
casos paradigmas da controvérsia, o(s) qual(is) esteja(m)
amplamente fundamentado(s). Esses casos paradigmas serdo
entio processados com a mais ampla publicidade, enquanto
os demais casos andlogos em processos em trimite serdo
sobrestados. Julgados os casos paradigmas e criado o pre-
cedente, esse serd de imediato aplicado aqueles processos
sobrestados. Daf o seu efeito vinculativo.

Esses precedentes nio constituem jurisprudéncia comum
dos tribunais, pois sio frutos de incidentes instaurados es-
pecificamente para a sua criagio. Esses incidentes poderao
ser o incidente de resolu¢io de demandas repetitivas ou o
incidente de assungio de competéncia, comuns a quaisquer

tribunais; ou os incidentes de recurso extraordinirio ou

27. Art. 125, do Regimento Interno do STJ.
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especial repetitivos, de competéncia exclusiva do STF e do
STJ, respectivamente.

Como o que transita em julgado ¢ o dispositivo, e nio os
motivos ou a verdade dos fatos®, resultando no imutdvel e
indiscutivel contetido da norma juridica. Nos precedentes,
o entendimento consolidado é chamado de ratio decidend;,
a qual passa a ser aplicdvel a todos os processos, em curso
e vindouros®.

O CPC, através de um sistema processual integrado,
trouxe o efeito vinculativo desses precedentes qualificados
nos seguintes institutos:

a) os magistrados deverdo observar os precedentes em
seus julgados®;

b) a inobservancia do precedente qualificado é motivo
para a propositura de reclamagio, como forma especial de
impugnagio do julgado por meio de agio propria®’;

¢) o julgamento dos casos repetitivos tem preferéncia de
pauta sobre os demais®’;

d) a aplicagio de precedentes qualificados é motivo para
concessio da tutela de evidéncia, quando as alegacdes de
fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente®;

e) o juiz deverd julgar liminarmente a improcedéncia
do pedido que contrariar precedentes qualificados, sem a
citagdo do réu*;

f) se a sentenca proferida contra a Fazenda Pablica estiver
de acordo com precedente qualificado, nio estard sujeita a

remessa necessaria®’;

28. Art. 504, do CPC.

29. A expressio ratio decidendi foi utilizada pela primeira vez em recurso espe-
cial repetitivo no REsp 1337790 / PR, S1-Primeira Sessao, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe 07.10.2013.

30. Art. 927, do CPC.

31. Art. 988, do CPC

32. Art. 12, § 20, do CPC.
33. Art. 311,11, do CPC.
34. Art. 332, do CPC.

35. Art. 496, § 4°, do CPC.
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g) ¢ dispensada a caugdo na execugio proviséria da sen-
tenga que estiver de acordo com precedentes qualificados®;

h) nos tribunais, incumbe ao relator negar provimento
a recurso contrdrio a precedente qualificado”;

i) nos tribunais, incumbe ao relator dar provimento a
recurso que impugne decisdo que estiver em desacordo com
precedente qualificado®®;

j) julgamento pelo relator, de plano, do conflito de
competéncia que versar sobre tese firmada em precedente
qualificado®;

k) a decisio que for contrdria a precedente qualificado é
considerada violadora da norma juridica, e pode ser objeto
de acdo resciséria®’;

1) a decisdo que nao julgar conforme precedente quali-
ficado ou jurisprudéncia invocada pela parte, sem que seja
demonstrada a distingio entre o caso julgado e a aplicabi-
lidade do precedente qualificado ou a superagao desse, serd
considerada nula por auséncia de fundamentagio®'.

Como visto, a andlise do efeito vinculativo dos prece-
dentes ¢ sistemdtica, ndo se limitando 4 atuagio do juizo de
primeiro grau, mas abrangendo toda a atividade jurisdicio-
nal. Caberd, tanto 2 parte como ao magistrado que julga,
adequar a causa ao precedente qualificado, aplicando-o ao
julgado, tendo por tnicas opgoes diversas as hipdteses em
que o caso concreto se distingue dos casos de aplicabilidade
do precedente ou quando o entendimento do precedente
tiver sido superado. Essa atividade normativa do Poder
Judicidrio é elemento primordial para que haja previsibili-
dade no processo e, com isso, a seguranca juridica tdo cara

as instituicoes.

36. Art. 521,1V, do CPC.

37. Art. 932, 1V, do CPC.

38. Art. 932, V, do CPC.

39. Art. 955, pardgrafo tnico, do CPC.
40. Art. 966, § 5°, do CPC.

41. Art. 489, § 1°, VI, do CPC.
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CAPITULO 2
PROCESSO

O processo ¢ um instituto que merece andlise prépria.
Enquanto instituto, é o sustentdculo da ciéncia processual,
juntamente com a agio. A causa do processo é o exercicio
dajurisdicdo, j4 que, para esta, aquele é meio, é instrumento
que lhe d4 corpo. A autuagio dos atos processuais é questio
de seguranga juridica, resultando no conhecimento, pelos
sujeitos que dele participam, de tudo o que concerne ao
processo. O que ndo estd nos autos nao ¢ do processo e,
consequentemente, nao pode existir como ato processual.
Em sentido inverso, se o ato integrar os autos do processo,
mas lhe faltar pressuposto processual de existéncia, deverd
ser desentranhado, para nao contaminar o instrumento.

A autuagio do ato processual depende, portanto, da pre-
senca de pressupostos processuais de existéncia. O processo
tem na instrumentalidade a sua maior caracteristica, e, na
autuacio, a sua regularidade. Porém, para se definir os pontos
relacionados ao presente texto, ¢ preciso ter em mente a na-
tureza juridica do processo, o que demanda certa divergéncia
entre os especialistas. Estabelecer qual a natureza juridica do
processo define toda a sua aplicabilidade e, a seguir, serdo
apresentados os principais elementos que a determinam.

a) Processo como contrato: para os adeptos dessa teoria,
o processo seria fruto de um acordo de vontades e, por isso,
teria sua natureza juridica préxima da do negécio juridico. As
partes litigantes concordariam com a relagio e as consequén-
cias dadas pelo magistrado; e a concepgao contratualista de
processo visa a sua sistematizagio®?. Essa teoria possui apelo
histdrico, voltado a época em que nio havia distingao entre
a ciéncia do direito material e a ciéncia processual. Contrato

¢ negdcio juridico de direito material, e tanto sua formagio

42. COUTURE, op. cit., 2007.
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quanto seus elementos de validade nao se confundem com
aqueles do direito processual.

E possivel que exista um negdcio juridico anuldvel, mas,
jamais, um ato processual assim o serd. O ato processual
poderd, sim, ser eivado de nulidade relativa, o que difere
substancialmente do ato anuldvel.

b) Processo como quase-contrato: outra teoria cujo
estudo assentou durante muito tempo apenas no valor his-
térico, o processo como quase-contrato também mescla o
direito material e o processual, tendo por base o fato de o
processo ser fonte de obrigagoes, porém sem que haja total
liberdade das declaragées de vontade dos litigantes. Para
Couture, a doutrina que defendia essa teoria nao levava em
consideragio a lei processual, real fonte das obrigagoes dos
litigantes®.

Porém, o CPC criou a possibilidade de celebragao do
negécio juridico processual, previsto inicialmente no seu
art. 190 e com repercussées por toda a norma. Segundo
o citado artigo, “versando o processo sobre direitos que
admitam autocomposigio, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajustd-lo
as especificidades da causa e convencionar sobre seus 6nus,
poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante
0 processo”.

Mais do que uma simples convenc¢ao sobre o trAmite
processual, o negécio juridico processual permite que as
partes pactuem, em contrato, como se dard eventual trimite
processual. Esse tipo de cldusula, antes do CPC, era restrita
A eleigio de foro, sendo que o processo era totalmente regido
pela norma processual cogente, e o ordenamento juridico
incidente deveria ser aquele do lugar da formagio do contra-
to*, também de forma impositiva (2 excecio das hipdteses
de convengio de arbitragem, em que é possivel escolher o

ordenamento juridico que incidird sobre o contrato).

43. COUTURE, op. cit., 2007.

44. Art. 435 do CC. Nesse sentido: RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. 9. ed.
Rio de Janeiro, Forense, 2009; LOVATO, Luiz Gustavo. Contratos eletréni-
cos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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H4, portanto, uma simbiose entre o direito material e
o processual no novo CPC que demanda uma reanilise da
teoria do processo como quase-contrato. Essas convengoes,
sejam em contrato ou no curso do processo, vinculardo a
atividade jurisdicional desde que vélidas, cabendo ao ma-
gistrado controlar a sua validade mediante homologagio
devidamente fundamentada. Embora o citado art. 190 nio
estabeleca a necessidade de homologacio em seu caput, o
pardgrafo tnico transfere ao juiz o controle da validade do
ato; esse artigo, combinado com os demais que compdem
o negécio juridico processual, a exemplo do art. 357, § 20,
trazem expressamente a necessidade dessa homologagio, que
constituird em uma decisio com forca de sentenca, mas de
cardter processual ou terminativo.

Nio se confunde com decisdo interlocutéria, primeira-
mente, por ter contetido homologatério. Também, por nao
ser de cardter precdrio, vincula as partes e o magistrado até
o final do processo, impedindo o préprio julgador de voltar
atrds em sua decisdo, de oficio ou a requerimento. Somente
0 consenso entre as partes, tipico do distrato, poder fazer
com que essas convengdes sejam desfeitas, mediante um
novo pacto. Mas tal reclamard nova homologacio. Nio ¢
um retorno ao status quo anterior mediante a revogagio da
decisdo homologatdria, mas uma nova decisao, também de
cardter homologatério, concernente a um novo concerto
entre as partes, um novo acordo de vontades.

Assim como nos contratos, essas convengoes somente
terdo validade se celebradas por pessoas com capacidade
civil de declarar vontade e que sejam relativas a causas que
versem sobre direitos disponiveis®. Direitos disponiveis sdo,
por sua vez, aqueles que podem ser objeto de rentincia por
seu titular, como os direitos patrimoniais de cardter privado®
ou os direitos publicos que versem sobre valores inferio-
res a 60 saldrios minimos que nio estejam relacionados a:
improbidade administrativa; execug¢des fiscais; demandas
45. Os requisitos de validade do negécio juridico estdo previstos no art. 104,
do CC.

46. Art. 841, do CC.
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coletivas; iméveis dos Estados, Distrito Federal, Territ6rios
e Municipios, autarquias e fundagoes publicas a eles vincu-
ladas; ou, ainda, que tenham como objeto a impugnagio
da pena de demissdo imposta a servidores publicos civis ou
sangoes disciplinares aplicadas a militares”.

O processo passa a ser um quase-contrato no modelo
processual adotado pelo CPC. Mas ndo é uma natureza pura,
j& que mescla com outros elementos que serdo analisados
a seguir. Pode-se dizer que a natureza juridica do processo
¢ mista, consoante o modelo adotado pelo CPC e, nessa
mescla, encontra-se o quase-contrato no negécio juridico
processual.

Nio é um contrato puro porque, embora seja possivel a
sua celebragio em contrato, é regido pela norma de direito
processual, e nio material. Além disso, diversas serdo as
hipéSteses em que as partes nio usardo o negécio juridico
processual, fazendo com que o processo seja regido pela
norma processual e conduzido pelo do impulso oficial.

¢) Processo como relagao juridica: tida como a concep-
¢do dominante da primeira metade do Século XX em face das
ideias de Oskar Biilow, o processo constituiria uma relagio
juridica entre os seus sujeitos cujos poderes, definidos pela
lei, visam a um fim especifico®®. Para Couture, “os sujeitos
sd0 o autor, o demandado e o juiz; seus poderes sio as fa-
culdades que a lei confere para a realizacio do processo; sua
esfera de atuagio é a jurisdicdo; o fim é a solugio do conflito
de interesses™®. A critica a essa teoria se sustenta nos efeitos
dos atos processuais. Enquanto a sentenga e a coisa julgada
teriam natureza de direito material, complementando a
norma aplicada ao caso, no se poderia atribuir esse mesmo
efeito aos atos processuais que compdem o procedimento.

Sobre a teoria do processo como relagdo juridica, dispoe

Araken de Assis:

47. Arts. 2° e 8° da Lei n°. 12.153/09 (Lei dos Juizados Especiais da Fazen-
da Publica).

48. ASSIS, Araken de. Cumulagio de agées. 4 ed. Sao Paulo: RT, 2002.
49. COUTURE, op. cit., p. 107 (tradugio livre).
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Ora, duas se revelam as consequéncias da presenca
de uma relagio de indole publica, face a participa-
¢io do Estado, no processo: primeira, firmou-se, de
uma vez por todas, a autonomia de uma estrutura
relativamente ao direito material, o que se manterd
incolume e sobranceiro a impugnagoes de vulto,
mesmo rejeitada, ulteriormente, a teoria da relagao
por suas rivais; segunda, esclareceu-se, e esta a van-
tagem palpdvel dessa teoria sobre as anteriores, a
diferenca entre processo e procedimento.”

O processo nao pode ser considerado como uma Unica
relagdo juridica®', mas como um conjunto de relagées ju-
ridicas, que se somam aos demais elementos que lhe dao
corpo. O conceito ¢ incapaz de traduzir a complexidade da
natureza juridica do processo.

Isso se deve, em parte, ao fato de o CPC ter relativizado
o principio da estabilidade subjetiva da demanda. Apds
a propositura da agdo e o inicio do processo, é possivel
acrescentar partes ao processo’” (o que significa cumular
subjetivamente novas agdes) ou, mesmo, substituir partes
por outras por aditamento da inicial®®. Isso macula a teoria
que define o processo como uma Unica relagio juridica,
tornando-a, no minimo, um conjunto de relagdes juridicas.

d) Processo como situagio juridica (der Prozef als
Rechtslage): teoria inicialmente abordada por James Golds-
chmidt, o processo como situacio juridica é uma evolugio
da teoria do processo como relagio juridica, apds as tao
fundadas criticas sofridas por essa*. O processo seria uma
situagdo, regida pela norma processual, que resultaria na

50. ASSIS, op. cit., p. 29-30.

51. Em sentido contrdrio, Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda diz que “a
relagio juridica processual é uma sé até que se profira a sentenca terminativa e
transite em julgado” Tratado das agées. Tomo I — Acio, classificacio e eficicia.
Sao Paulo: RT, 1970, p. 291).

52. Art. 343, §§ 3° e 4°, do CPC.

53. Art. 339, § 1°, do CPC.

54. GOLDSCHMIDT, James. Der Prozef als Rechtslage. Eine Kritik des
prozessualen Denkens. Berlin, Springer, 1925. Prof. Dr. Burkhard Hess (trans-
lation). Disponivel em http://www.mpi.lu/fileadmin/mpi/medien/institute/
Goldschmidt_DerProzess_als_Rechtslage_final.pdf. Acesso em 26 fev. 2016.
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sentenca definitiva, a qual, apds o término do processo e
no plano material, passaria a reger o relacionamento entre
as partes no tocante aquela pretensio deduzida em juizo.
Seria uma situacao transitéria e intermedidria.

O direito publico se projeta de forma idéntica & ordem
do direito privado®, criando uma sequéncia de situagoes
juridicas as quais as partes devem se submeter.

Para a teoria da situacao juridica, as partes ostentam situa-
¢oes de vantagens e desvantagens, que se alternam consoante
a dinimica processual, traduzidas pelos 6nus que a lei lhes
confere, ou seja, a faculdade de praticar determinados atos
processuais consoante o proprio interesse e de nao os praticar
como causa do préprio prejuizo. Tal concepgio nio estd
errada, mas nio traduz a complexidade do processo, sendo
estanque no tocante 4 andlise sob a tica do direito proces-
sual. Araken de Assis critica essa teoria sob o fundamento
de que “o desaparecimento de direito e deveres, trocados
por expectativas, possibilidades e 6nus™® nio condiz com a
realidade do processo.

e) Processo como entidade juridica complexa: para
os adeptos dessa teoria, a natureza juridica do processo nao
pode ser resumida a um dnico elemento, mas, sim, um
conjunto de elementos que, coordenados entre si, preservam
o cardter unitdrio e complexo do processo’”. O processo
constitui tanto uma relagio juridica complexa quanto uma
situagio juridica complexa, j4 que ambas (relagio e situagio)
estio presentes no instrumento, seja em seu cardter estdtico
ou dinimico.

f) Processo como instituicio: defendida na Franca por
Georges Renard, em sua obra “La théorie de linstitution”
(1930), a teoria que defende o processo como instituigio
autdbnoma, dentro das instituigées juridicas. A critica sobre
essa teoria reside no fato de que tratar o processo como

instituicdo se sustenta mais em pressupostos socioldgicos do
55. COUTURE, op. cit., p. 111, tradugio livre.

56. ASSIS, op. cit., 2002, p. 34.
57. Nesse sentido: COUTURE, op. cit.
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que juridicos e, em tltima andlise, “¢ acentuar o predomi-
nio dos valores que interessam 4 comunidade sobre os que
interessam ao individuo™®.

O CPC brasileiro dispoe que o processo possui esse
cardter institucional. Primeiramente, por estar vinculado
a um sistema processual inserido em um estado social®,
no qual o governo deve garantir direitos sociais e preservar
a funcio social da propriedade e dos tréfegos de riquezas,
comumente realizados pela via do contrato®. A seguir, por-
que a lei traz em seu bojo a fungao social do processo ¢ o
bem comum como principios basilares a serem respeitados
no processamento e no julgamento da causa submetida ao
Poder Judicidrio®!.

g) Processo como procedimento: “[...] o procedimento
explica, além do elo entre os atos seriais do processo, as
posicoes subjetivas, intimeras e diversas, assumidas pelas
partes”®2. A teoria que trata processo como procedimento foi
desenvolvida por Enrico Tulio Liebman em andlise da obra
de James Goldsmith e prevé que a sua natureza juridica ¢
traduzida pela sua dinimica, pelo seu procedimento, sendo
que este comportaria todas as demais situagdes, posicoes e
relagoes juridicas havidas entre as partes®.

Eduardo Lamy e Hordcio Wanderley Rodrigues estabele-

cem uma diferenca entre processo e procedimento, explican-

58. COUTURE, op. cit., p.117, tradugio livre.

59. Art. 6° da CRFB ¢ o rol de direitos sociais como deveres de garantia do
Estado.

60. A funcio social da propriedade é dever e direito do cidaddo (art. 50, XXIII
da CRFB) bem como principio geral da ordem econémica nacional (art. 170,

III da CRFB).
61. Art. 82, do CPC.
62. ASSIS, op. cit., 2002, p. 35.

63. Nesse sentido também ¢ o entendimento de Francisco Cavalcanti Pontes
de Miranda, quando diz que “processo civil é o procedimento regulado por lei
ou outra fonte de direito para a realizagao do direito, mediante declaracio, con-
denagio a prestagdo, constitui¢io, mandamento ou execugdo ou asseguragio
de direitos, deveres, pretensoes, obrigagoes, agoes e execugdes para que tenham
as pessoas pretensdo a tutela juridica perante o Poder Judicidrio e os juizes ar-
bitrais, em matéria de interésse nao-penal”. (MIRANDA, Francisco Cavalca-
nti Pontes de. Tratado das agdes. Tomo I — A¢do, classificagao e eficicia. Sio
Paulo: RT, 1970, p. 288).
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do que o processo é “um ato juridico complexo constituido
pela operacio de um nucleo de direitos fundamentais sobre
uma base procedimental [...]”, enquanto o procedimento
“¢ o que materializa o processo”*. Nio se pode excluir o
procedimento da natureza juridica do processo, o que sig-
nifica dizer que nela estd contido e tem fungio estrutural,
basilar, representando a sua dinimica, mas um com o outro
nio se confundem.

Nesse sentido, o legislador definiu o conceito de sentenga
como o ato que poe fim a fase de conhecimento do procedi-
mento comum, € N30 a0 processo como um todo ou 2 fase de
conhecimento do processo®. Também, que o procedimento
comum ¢ aplicdvel nio ao processo como um todo, mas
a cada pedido individualmente considerado, vinculando,
também, as acoes®. Procedimento faz parte do processo,
mas constitui instituto com natureza juridica prépria.

Fugindo das teorias puras, conclui-se que o processo
tem uma natureza juridica complexa, que nio se traduz em
elementos dnicos ou simples. Resgatou-se o conceito de
processo como instrumento, mas o reduzir a tal é simplificar
injustificadamente um instituto de enorme complexidade.

A prépria necessidade de um Cédigo de Processo Civil
dividido em parte geral e partes procedimentais ¢ sintom4-
tica dessa caracteristica. O CPC ¢ um sistema legislativo,
haja vista ndo tratar apenas de procedimentos, mas também
das relagoes entre as partes e demais sujeitos que o com-
poem®, do negécio juridico processual®, das diretrizes de
aplicabilidade da prépria norma® e, até mesmo, de relagoes

extraprocessuais’.

64. ASSIS, op. cit., p. 38.
65. Art. 203, § 1°, do CPC.
66. Art. 327, § 2°, do CPC.
67. Arts. 77 ¢ 78, do CPC.
68. Arts. 190 e 200, do CPC.
69. Arts. 13 a 15, do CPC.

70. Nesse sentido, a Consignagio em Pagamento possui regulamentada a sua
fase pré-processual, a qual poderd resultar na desnecessidade do processo, se-
gundo o que dispoe o art. 539, do CPC.
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Primeiramente, como instrumento para o exercicio da ju-
risdi¢do’", o processo deve ser visto como o meio pelo qual se
processa a atividade jurisdicional, podendo ser considerado,
sim, como instituigcio em razio da necessidade de serem res-
peitados a sua fungio social € 0 bem comum. O magistrado,
tanto na condugio do processo como no julgamento da cau-
sa, ndo poderd privilegiar a justica retributiva dos litigantes
em detrimento da justica distributiva, essa tipica do Estado
social. Um exemplo ¢ a necessidade do respeito aos terceiros
de boa-f¢ atingidos pela decisio; deverdo ter seus direitos
assegurados, mesmo que isso signifique um revés aquele que
obteve ganho de causa. Nesse sentido, entende o ST] que “o
proprietdrio de terreno objeto de contrato de permuta com
incorporadora/construtora, rescindido por decisio judicial
no curso do processo falimentar desta, tem responsabilidade
pelos danos sofridos pelos antigos adquirentes de unidades
autdnomas no empreendimento imobilidrio inacabado™”?.

Em sua composi¢io, o processo traz a relacdo juridica
entre os seus sujeitos (partes, juiz, terceiros intervenientes,
érgaos auxiliares do juizo, Ministério Publico etc.) e o pro-
cedimento, que se configura em diversas situagdes juridicas,
podendo ser estdticas ou dindmicas’. O procedimento, por
sua vez, ¢ composto pelos atos processuais e a sequéncia com
que sdo praticados, vinculados ao rito adotado consoante
determina a norma processual ou o negécio juridico pro-
cessual, e aplicdveis as agdes que tramitam dentro dos autos
que compoem o processo.

E certo que o CPC tem por base um modelo processual
de natureza juridica mista. Nio se cogita, e talvez nem seja
salutar cogitar, que seja estipulada uma natureza juridica

71. Embora simpléria, essa defini¢ao é perfeita no tocante  instrumentalidade
do exercicio da jurisdigio, afinal, a atividade do magistrado ¢ vinculada & norma.

72. Informativo 0607. REsp 1.537.012-R], Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseve-
rino, por unanimidade, julgado em 20/6/2017, DJe 26.06.2017.

73. Atitulo de exemplo, uma situagio juridica estdtica é a tramitacao preferen-
cial dos processos em razao de alguma das partes ser considerada idosa (art. 71 da
Lei n°. 10.741/03 — Estatuto do Idoso). A dinimica, por sua vez, estd presente
na distribui¢io dindmica do onus da prova, que poderd ser alterada consoante
a situagio de cada litigante em frente a0 meio de produgao (art. 373, do CPC).
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tnica. O estudo do processo deve levar em consideragio
essa complexidade; e tal é norte a ser perseguido no apenas
pelo magistrado na conducio e julgamento da causa, mas,
principalmente, pelas partes, que devem ter coibidas as
aventuras judiciais e a chicana. Afinal, o processo é meio de
prestacdo de servigo ptblico essencial, e ndo pode se prestar
a causas que visam o beneficio das partes em detrimento
dos direitos sociais.

O processo, justamente pela necessidade de autuacio
dos atos processuais, ¢ instrumento, ¢ como tal deve ser
considerado. O que nio estd nos autos nio existe para o
processo, e isso ¢ motivo para que o magistrado determine
o desentranhamento de pecas processuais as quais faltem
pressupostos processuais de existéncia.

Vai além da simples nulidade do ato. A relagio juridica
processual, por sua vez, deixou de ser triangular, com o Esta-
do Juiz no vértice superior de controle, e passou a ser circular
ou ciclica, atendendo aos interesses e objetivos das partes
na condugio do processo. A mio do magistrado continua a
reger o impulso oficial’, mas a atuagio das partes passa a ser
plena, tanto na defini¢io do procedimento pela realizagio
do negdcio juridico processual, como na colaboragio paraa
obtencio do resultado til do processo”. Definitivamente,
processo é complexo demais para um conceito estanque.

74. Art. 20, do CPC.

75. Tem-se, como exemplo, o disposto no art. 774, V e pardgrafo tnico, do
CPC, que prevé a colaboragio do executado na busca da efetivagio da respon-
sabilidade patrimonial.
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CAPITULO 3
TEORIA DA ACAO

O estudo do processo deve passar, necessariamente, pela
andlise da a¢do judicial. O modelo processual brasileiro leva
em consideragao ambos os institutos: processo e agdo. De
maneira simples, pode-se dizer que o processo é o meio pelo
qual as a¢des se desenvolvem. Mas, como visto no capitulo
anterior, nao se reduz a apenas isso.

Uma das principais caracteristicas da jurisdigio ¢ jus-
tamente a sub-rogacio, que significa o agir do magistrado
naquilo que a parte nio poderia agir de mios préprias, ou
estaria praticando autotutela. Alids, a autotutela, ou exercicio
arbitrdrio das préprias razées de direito, constitui fato tipi-
c0’® e, salvo as raras excegoes previstas na lei’”’, é punivel. Se
nao pode fazer valer suas pretensdes com os préprios meios,
a busca pela tutela jurisdicional passa a ser um direito basilar,
pétreo, e, como tal, compete ao Estado o dever de garantia™.

O autor postula, requer a tutela, e a atuagio, o agir do
magistrado, amparado na lei e na investidura que lhe con-
cerne, fazem com que o resultado, o bem da vida, possa ser
buscado de maneira impositiva pela via do processo. Esses
agires dependem de, basicamente, trés elementos: as partes, a
causa de pedir e o pedido; que s3o os elementos da agdo. Esses
elementos devem estar presentes em todo peticionamento
pelo qual se requer a tutela jurisdicional, sendo requisito
formal de toda petigio inicial”.

As partes da agdo sao aqueles sujeitos do processo que
possuem relagio com a pretensao deduzida em juizo e com

76. Art. 345, do CP.

77. Cf. o desforgo imediato previsto no art. 1.210, § 1°, do CC, e a passagem
forcada, prevista no art. 1.285, § 1°, do CC.

78. O Direito de Agio estd disposto no art. 5°, XXXV, da CRFB e no art.
30, do CPC.

79. Art. 319, 1, Il e IV, do CPC.
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o pedido formulado. Autor da agio é aquele que postula,
que pede a0 magistrado a concessdo da tutela jurisdicional,
a0 passo que o réu ¢ o requerido, ou seja, aquele em face
do qual a tutela ¢ postulada. Talvez melhor dizendo, o réu
¢ aquele que possui uma relagio passiva atinente 2 tutela,
enquanto o autor possui uma relagio ativa.

Muitas vezes, porém, essa defini¢io nio serd aplicada.
Um exemplo surge no litisconsércio ativo necessdrio, em
que o autor propde a agdo sozinho e, posteriormente, de-
verd providenciar a citagio do litisconsorte para que venha
integrar o polo ativo da demanda. Caso esse litisconsorte
nio concorde com os termos da agdo proposta, nio agird
ativamente e, por vezes, sequer serd beneficiado pela decisao
judicial que resolver o mérito.

Imagine-se a situagio de A que, juntamente com B,
efetuou a doagio de um imével para C. Posteriormente,
A vem propor a anulagio da doagio sob o fundamento
da ingratiddo do donatdrio®; mediante a alegagio de que
este lhe negou alimentos. Como o imével ¢ indivisivel e A
doou apenas a metade dele, B deverd, necessariamente, fazer
parte do processo. Poderd se manter inerte apds citado, nao
tendo interesse em revogar a doagdo, mas isso diz respeito
exclusivamente 2 inexisténcia de uma pretensio sua, o que
nio reflete na pretensio de A. B integrard o polo ativo da
demanda sem, contudo, ter formulado qualquer pedido
ou pretensio®’.

Essa situacio de litisconsércio ulterior demonstra que a
parte pode nio ter relagio com o pedido ou, se o tiver, nio
o tenha para com a tutela pretendida pelo autor. Dinamarco,
cuja concepgio contréria foi apresentada na nota de rodapé

80. Arts. 555557 do CC.

81. Contrariamente a essa concep¢ao, Candido Rangel Dinamarco (Institu-
igoes de Direito Processual Civil IL. Vol. 2. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 246) traz inicialmente o conceito puro de partes: “Partes sao os sujeitos inter-
essados na relagao processual, ou os sujeitos do contraditério instituido perante
o juiz (Liebman). Dizem-se interessados porque ali estao sempre em defesa de
alguma pretensio prépria ou alheia, em preparagio para receberem os efeitos
finais do processo.” Posteriormente, porém, apresenta a hipé6tese do litisconsér-
cio ulterior como fuga 4 concepgio pura (op. cit., p. 248-249).
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do pardgrafo anterior, apresenta conceituagio relacionada a
qualidade da parte consoante a sua participagio no processo,

e ndo a pretensao deduzida em juizo:

Do conceito puro de parte resulta que ser parte no
processo significa ser titular das faculdades, énus,
poderes e deveres inerentes & relagdo juridica proces-
sual, em estado de sujei¢do ao juiz. Essas situagoes
juridicas sdo responsdveis pela regéncia das ativi-
dades a serem realizadas pelas partes no processo,
seja permitindo-lhes realizar os atos de seu interesse
(situagoes juridicas ativas), seja exigindo-lhes uma
conduta (situagdes juridicas passivas), seja impe-
dindo-as de obstar aos atos de autoridade ou aos
seus efeitos (sujei¢do) [...]. Autorizadas ou impelidas
por essas situagdes juridicas, as partes integram o
sistema contraditério do processo como sujeitos em
cooperagdo — e a cooperagio que cada uma delas
aporta ao juiz no exercicio da fungio jurisdicio-
nal tem o objetivo de induzi-lo a dar-lhe solugées
favordveis, em desfavor do adversirio (dai, serem
sujeitos parciais).®

Mesmo o terceiro poderd adquirir privilégios tipicos da
parte sem, contudo, integrar um dos polos da demanda.
Outro bom exemplo surge na intervengio de terceiros do
amicus curiae. O interveniente passard a integrar o processo
como um de seus sujeitos, mas nio figurard em litisconsércio
em nenhum dos polos, j& que a sua participagao (interessada
e parcial) surge para ajudar na melhor solugio do conflito,
mediante a apresentagdo de argumentos e provas que ve-
nham a ajudar o magistrado no descobrimento da verdade
dos fatos. Os privilégios, 6nus e faculdades do amicus curiae
serdo definidos pelo juiz, consoante a necessidade da par-
ticipagio®. Com isso, o interveniente poderd participar da
instrugdo do feito e até interpor recursos. Mas jamais poderd
deduzir pretensdo prépria no processo em que intervém.

82. DINAMARCO, vol. 2. op. cit., 2004, p. 249.
83. Art. 138, § 20, do CPC.
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Outro elemento da agio é a causa de pedir, consubstan-
ciada pelos fatos e os fundamentos juridicos que sustentam
a pretensio deduzida em juizo. Sio os fatos que definem a
existéncia ou nio dessa pretensio, ou, nas palavras de Fran-
cesco Carnelutti, é a pretensio resistida que configura a lide
e, por conseguinte, o interesse de agir®. Se houver violacdo
adireito® sem resisténcia na sua repara¢io ou compensagao,
nio haverd interesse de agir em razio da inexisténcia da lide.

E possivel que a parte deva convencer o magistrado
acerca da existéncia dos fatos apresentados, na busca de
uma tutela de mérito. E essa é a funcio primordial da
instrucdo probatéria no processo. Existem casos, porém,
que esse convencimento ¢ desnecessdrio, como nas agoes
executivas. A presenca de um titulo de obrigagio certa, de
per si, dispensa qualquer fase de conhecimento. Mas sio
fatos que sustentam a agio; fatos juridicos tao relevantes a
ponto de criar, modificar ou extinguir direitos subjetivos
ou relagdes juridicas.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes diz que “o sistema
processual brasileiro adota a teoria da substancia¢io da
causa de pedir, ou seja, ndo interessa o dispositivo legal ou
a classificagio juridica desse fato. O que importa, acima de
tudo, ¢ o fato ou o conjunto de fatos narrados”*. Eviden-
temente, o julgado deverd ter uma fundamentagio centrada
na norma juridica; mas o erro ou o acerto da parte autora na
fundamentacio de sua exposigao de direitos nao prejudica
a concessdo da tutela pelo magistrado. Tal é coroldrio do
principio iura novit curia, que significa que o juiz conhece
o direito e o aplica consoante o seu entendimento®’.

84. CARNELUTTI, op. cit., 1999.

85. A violagio a direito ¢ a causa do surgimento da pretensio, a teor do dis-
posto no art. 189, do CC.

86. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Teoria geral do processo. In:
CAVALCANTI, André Cleéfas Uchda ; ARAUJO, Luis Carlos de (coord.).
Colegao programa de processo. Vol 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 76.
87. Evidentemente, é possivel que o magistrado nio conhega o direito es-
trangeiro, municipal, estadual ou consuetudindrio, motivo que lhe autoriza a
determinar 4 parte que prove seu teor e vigéncia.
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Existe uma limitaco a aplicabilidade desse principio, que
surge nos casos de celebracio de negécio juridico proces-
sual. Se as partes, no saneamento, delimitarem as questées
de direito em comum acordo, essa delimitacio vinculard
o magistrado que, em sua sentenga, nio poderd inovar
na fundamentagio juridica®. Conclui-se, portanto, que o
magistrado nio estard vinculado as fundamentagées juridi-
cas apresentadas pelas partes unilateralmente, mas o estard
quando houver delimitagio das questoes de direito pela via
do negdcio juridico processual.

Por fim, o dltimo elemento da a¢do é o pedido formulado
pela parte, ou, mais precisamente, a postulagio da tutela
pretendida, que poderd ter natureza processual ou de mérito.
A tutela concedida pelo magistrado deve estar de acordo com
o que foi pedido pela parte, deve haver uma congruéncia®,
sob pena de nulidade.

Existem, obviamente, exce¢oes, como nos casos de in-
teresse publico na concessio da tutela, o que autoriza o
magistrado a agir ex officio. Nesse sentido, Cassio Scarpinella
Bueno diz que as tutelas cautelares, eminentemente proces-
suais, por terem como objetivo assegurar os efeitos de uma
tutela principal, devem ser concedidas de oficio, sempre que
a parte nao requerer’. Para o autor, existiria, no caso, nao
um poder, mas um dever de cautela a ser obedecido pelo
magistrado na efetivagio do interesse ptblico.

Isso também se aplica is agoes afirmativas, auferidas pelo
Poder Judicidrio, a fim de garantir a efetivacio de direitos
indisponiveis e de direitos sociais. O Supremo Tribunal
Federal j4 possui o entendimento consolidado acerca da
necessidade de agoes afirmativas de inclusio social em razio

da “adoc¢do do modelo de Estado Social pelo Brasil™!, por

88. Art. 357, § 2°, do CPC.
89. Arts. 141 e 492 do CPC.

90. BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual
civil. Vol. 4. Tutela antecipada, tutela cautelar, procedimentos cautelares espe-
cificos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

91. ADPF 186 MC / DF - Distrito Federal. Medida cautelar em arguicao de
descumprimento de preceito fundamental. Presidéncia. Rel. min. Ricardo Le-
wandowski. DJe 07.08.2009.
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todos os poderes. A inércia daqueles que foram lesados em
seu direito ndo se justificaria, nessas hipSteses especiais, em
razdo do dever de garantia de direitos, auferido ao Estado
pela Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil.

Havendo pluralidade de algum desses elementos, ha-
verd pluralidade de acoes dentro do mesmo processo. A
cumulagio pode ser subjetiva (pluralidade de partes em
um mesmo polo da demanda) ou objetiva (pluralidade de
fatos ou de pedidos); poderd também ser simultdnea ou
subsequente, quando se requer a prestacio jurisdicional ao
mesmo tempo ou uma posteriormente a outra, seja sucessiva
ou alternativamente.

O cumprimento da sentenca ¢ tipica agdo subsequente
aquela que gerou o titulo executivo. O autor nio poderd,
na hipétese, formular todos os pedidos simultaneamente,
na mesma pega processual, pelo fato de uma tutela ser pres-
suposto da outra somada a uma atitude do réu (o inadim-
plemento do dispositivo da primeira decisio). Nao haverd
cumulagio de agbes, como ocorre nos casos de pedidos
sucessivos ou alternativos, mas acoes subsequentes.

A propositura da agio é assim considerada no momento
do registro ou da distribui¢o e torna prevento o juizo para
fins de litispendéncia, conexdo, continéncia ou qualquer
outra causa de modificagio da competéncia®. A petigio
inicial, que traz os elementos da agdo, nao se refere apenas
aquela que d4 inicio ao processo, mas, também, 4 agao den-
tro de um processo preexistente. Remeta-se, novamente, ao
cumprimento da sentenga, que gera registro e distribuicio,
mas se processa nos mesmos autos do processo que gerou
o titulo executivo, de um processo previamente existente.

Acdo, portanto, ndo configura simples direito de peticao
nem se confunde com o direito material. Trata-se de um
meio que o jurisdicionado tem de pedir a sub-rogagio, pelo
juiz, daqueles atos que nao poderia praticar pessoalmente,
sob pena de incorrer no fato tipico do exercicio arbitrdrio
das préprias razoes de direito ou do abuso de poder, espe-

92. Art. 59, do CPC.
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cificamente previstos nos arts. 345 e 350 do Cddigo Penal.
A legalidade dessa sub-rogagio se justifica pelo dispositivo
da norma processual a qual determina ao magistrado que
fundamente absolutamente todas as decisoes tomadas no
processo, bem como os atos materiais praticados em de-
corréncia dessas™.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhardt dizem
que “[...] aagdo ¢ um direito do autor contra o Estado, que
atinge o réu apenas na hipdtese de sentenca de procedéncia,
mas ¢ exercido em caso de sentenca de procedéncia ou de
improcedéncia™. Ora, é certo que, em razdo dos elemen-
tos que a compdem, a existéncia da agdo judicial nio estd
vinculada a procedéncia do pedido, mas ao processamento
de seus elementos. Levando a pretensio ao Poder Judicidrio
para a apreciacdo, o autor j4 exercerd o seu direito de acio,
independentemente do resultado da demanda.

Dizer que o exercicio do direito de agio (ou o préprio
direito) estd vinculado a ideia de procedéncia do pedido
¢ excluir da teoria as execugdes frustradas, em que nio se
consegue o bem da vida por auséncia de patriménio do
executado, mas, mesmo assim, existiu acao e existiu tutela
jurisdicional. Nessa hipétese, o juiz até concede a tutela
pretendida, todavia ela nio se efetiva em razao de elementos
externos, que se consubstanciam na falta de patriménio do
executado para se obter o bem da vida.

Alexandre Freitas Camara adota a teoria abstrata da acéo,
segundo a qual acio “¢ uma posigio juridica capaz de permi-
tir a qualquer pessoa a prética de atos tendentes a provocar
o exercicio, pelo Estado, da fungao jurisdicional, existindo
ainda que inexista o direito material afirmado””. Para o
autor, trata-se de um poder juridico, o que estd relacionado

com a inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto

no art. 5°, XXXV, da CRFB ¢ no art. 3°, capuz, do CPC.

93. Art. 11, do CPC.

94. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz. Curso de
processo civil. Vol. 1 —Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: RT, 2006, p. 178.

95. CAMARA, Alexandre Freitas. Ligoes de direito processual civil. vol. 1.
25 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 144.
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Presentes as partes ¢ a causa de pedir, efetuado o pedido, o
6rgio jurisdicional tem o dever de dar uma resposta.

Cada um desses elementos se apresenta a0 magistrado em
sequéncia e de forma conjunta. Mas devem ser analisados
isoladamente, porque o defeito em um deles prejudica a
concessio da tutela como um todo. Com base nessa assertiva,
o magistrado deve considerar os elementos da agio para
saber se, no exercicio do direito de agdo, o autor apresenta

condigées de receber a tutela pretendida.

3.1 Legitimidade e interesse processual

Embora o CPC tenha excluido do texto a expressio
“condicbes da agao”, é certo que a concessdo vdlida de uma
tutela jurisdicional dentro do processo estd relacionada
presenca da legitimidade da parte e do interesse processual,
ou de agir, sendo este consubstanciado na utilidade, neces-
sidade e adequagio da tutela postulada. E, nesse ponto, a
a¢do se aproxima substancialmente do direito material, sem,
contudo, confundirem-se.

As condicoes da agio, como eram chamadas anterior-
mente a0 CPC/15, atualmente estio relegadas 2 legitimidade
para a causa e ao interesse de agir, esse tlltimo denominado
interesse processual no art. 330, I1I. Para o CPC/73, a ausén-
cia das condi¢oes da acio resultava em sentenca terminativa,
que extinguia o feito sem resolugio do mérito com base na
“caréncia de acio”.

O Decreto n° 737/1850, primeiro dispositivo processual
exclusivamente brasileiro, nio trazia a expressio condigoes
da agio ou mesmo caréncia de agio. Somente havia previsao
para sentencas definitivas (arts. 230 a 235), o que excluia
a sentenca processual terminativa e, por conseguinte, se
praticava a teoria da asserco, consubstanciada em parte no
atual art. 488, do CPC. O CPC de 1939, por sua vez, trazia
um pequeno rol de sentengas que nio exarariam o efeito da
coisa julgada (leia-se material), sendo elas “proferidas em
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processos de jurisdi¢io voluntdria e graciosa, preventivos e
preparatdrios, e de desquite por mutuo consentimento™.
A influéncia das ideias de Enrico Tullio Liebman na
redagio do anteprojeto que viria a se tornar o CPC/73
trouxe tanto a expressio condi¢des da agio”” como a expres-
sdo caréncia de aga0”® para o corpo do texto legal. A ideia
era que, além dos pressupostos processuais existirem como
elementos de existéncia e validade da relagio processual e
dos atos processuais, as condigoes da agdo estavam relacio-
nadas 4 pretensao de direito material e eram condi¢ées para
a concessio da tutela, tanto de mérito quanto executiva.
Couture® criticou a expressio, alegando que “caréncia de
a¢io0” no sentido de considerar agio como direito, significa
que o autor carece de um direito efetivo que o juizo deva
tutelar. Mas ressalta que nio se trata apenas de um direito,
mas de um poder juridico que obriga ao estado tutelar,
sendo um atributo da sua personalidade. O direito de agao
¢ constitucional e no se exclui em razio da auséncia de ele-
mentos formais. Haveria uma confusio entre esses elementos
formais e o direito subjetivo em si, pois carecer de a¢io nio
pode significar que houve a perda desse direito. Haveria, na
hipétese, elementos impeditivos do exercicio desse direito.
Também se pode dizer, para o autor, que a agio é uma
pretensio da qual se tem um direito vdlido ¢ em nome do
qual se promove a respectiva demanda. Mas isso ndo explica
a caréncia de acio, pois esta é independente da existéncia
ou nao da pretensio. Existem ag¢oes de jurisdicio voluntdria
que ndo trazem uma pretensao propriamente dita, mas uma
simples faculdade. A titulo de exemplo, hd as partes que,
em conjunto, propdéem agdo, a fim de ver homologado em
juizo o instrumento de transagdo extrajudicial'®. A busca

96. Art. 288, do CPC/1939.
97. Art. 267, V1, do CPC/1973.
98. Art. 301, X, do CPC/1973.
99. COUTURE, op. cit., 2007.

100. Nesse sentido, dispoe o atual CPC: Art. 785. A existéncia de titulo exec-
utivo extrajudicial nio impede a parte de optar pelo processo de conhecimento,
a fim de obter titulo executivo judicial.
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pela tutela jurisdicional ndo estd amparada em uma lide, mas,
mesmo assim, a tutela lhes serd atil, adequada e necessdria
para que atinja o objetivo almejado pelas partes, que é a
seguranca juridica da coisa julgada material.

Carnelutti trabalhou o conceito de pretensao conjunta-
mente com o de lide. Para o autor, a lide é um conflito de
interesses qualificado por uma pretensio resistida.

A pretensio ¢é exigéncia de subordinagio de um
interesse alheio ao interesse préprio.

A resisténcia ¢ a nio adaptacio a subordinagiao de
um interesse proprio ao interesse alheio, e se dis-
tingue em contestacio (nio tenho que subordinar
meu interesse ao alheio) e lesdo (nio o subordino)
da pretensio.'”

Para Araken de Assis, a causa da jurisdicdo é o processo;
a causa do processo ¢ a lide; e a pretensao nio se trata de um
direito, mas o efeito de premir o sujeito passivo decorrente
da existéncia de uma lide'®. Essa concepgio ¢ interessante
e adotada, originariamente no Brasil, por Pontes de Miran-
da'%, principalmente quando relacionada a prescrigio, pois
tal instituto nio significaria a morte de um direito (preten-
s40), mas o término de um efeito obtido com um direito
violado. Uma vez ocorrida a prescrigio, o direito violado
passa a ser uma obrigagio natural'™, que perde o efeito de
premir. Sob essa concep¢io, havida a prescri¢io, o efeito de
premir pela via processual estaria extinto, o que equivaleria
a perda do direito de agio, conceito trabalhado pelo Cédigo

101. CARNELUTTIL, op. cit., 1999, p 78.
102. ASSIS, op. cit., 2002.

103. Cf. Tratado das Agées. Vol. 1, p. 48. Diz o autor que “A pretensdo con-
tém exigir; a agao, além de exigir (ex-igere), que é premir para que outrem aja,
leva consigo o agere do que pretende: agdo sua; e nio de outrem, premido.
Quem age ¢ 4gil; quem cumpre o que deve ¢ exato. Cumprir é exagio; exigir
¢ “premir” a exagdo.”

104. Nesse sentido, hd unanimidade entre os civilistas. Por todos: FARIAS, Cris-
tiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Obrigacées,
vol. 2. 8 ed. Salvador: JusPodium, 2014.
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Civil Brasileiro, de 1916. O autor analisa a teoria eclética
da acdo, proposta por Liebman e adotada pelo CPC/73:

O cidadédo — retoma Liebman — ndo pode propor
uma agio “qualquer” e sim, por ser titular de um
alegado direito material, uma a¢ao com “referéncia
a uma situagdo determinada e concreta”.

Quer dizer, o juiz, posto respeitosamente em um
altar, nio tolera provocagoes por insignificAncias.
S6 quando hd vinculo com “uma situagio juridica
concreta’ é que, realmente, de agio processual se
estar4 tratando.

O elo com esta “situagdo concreta” se faz através
das condicées da agdo, ou seja, “as condicdes para
que, legitimamente, se possa exigir, na espécie, o
provimento jurisdicional”.'®®

O grande problema dessa teoria residia justamente naque-
la condigao da agdo que acabou por ser suprimida no atual
CPC: a possibilidade juridica do pedido. Se um pedido é
juridicamente impossivel, por ser contrdrio ao ordenamento
juridico ou porque nio corresponde A pretensio apresentada
na causa de pedir, o juiz julgard por sua improcedéncia, ao
invés de prolatar sentenga terminativa'®. As demais condi-
¢oes da acio (legitimidade e interesse) permanecem como
sendo aqueles elementos necessdrios para a concessio de
uma tutela vdlida em sua relagio com o direito material.

A legitimidade para a causa e o interesse de agir nio se
confundem, portanto, com os pressupostos processuais,
pois nio dizem respeito aos atos processuais que compodem
o procedimento ou ao prdprio procedimento. Dizem res-
peito, sim, a relacio entre os elementos da agdo e a tutela
pretendida; ¢ uma relacdo direta com o resultado, enquan-
to os pressupostos possuem uma relacdo indireta, pois se

relacionam com o caminho a ser tomado para atingir o

105. ASSIS, Araken de. Doutrina e prética do processo civil contempori-
neo. Sio Paulo: RT, 2001, p. 59.

106. Art. 488, do CPC.
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resultado. A questio polémica que reveste as condigoes da
agio ¢ esclarecida por Fredie Didier Jr.:

A principal objegdo a essa categoria tem fundo
légico: se apenas hd dois tipos de juizo que podem
ser feitos pelo drgao jurisdicional (juizo de admis-
sibilidade e juizo de mérito), s6 hd duas espécies
de questo [sic] que o mesmo drgao jurisdicional
pode examinar. No hd sentido 16gico na criagio de
uma terceira espécie de questio: ou a questio ¢ de
mérito ou é de admissibilidade. A doutrina alema,
por exemplo, divide as quest6es em admissibilidade
e mérito, simplesmente. Cindido Dinamarco, por
exemplo, um dos principais autores brasileiros a
adotar a categoria “condi¢io da agao”, j4 defende
a transformacio deste trindbmio em um bindémio
de questoes: admissibilidade e mérito.

Cabe, ainda, um esclarecimento.

Ao adotar o bindmio, as condi¢oes da acio nio de-
sapareceriam. E o conceito “condigio da a¢io” que
seria eliminado. Aquilo que por meio dele se busca-
va identificar permaneceria existente, obviamente.
O 6rgio jurisdicional ainda teria de examinar a
legitimidade, o interesse e a possibilidade juridica
do pedido. Tais questoes seriam examinadas ou
como questdes de mérito (possibilidade juridica
do pedido e legitimagdo ad causam ordindria) ou
como pressupostos processuais (interesse de agir e
legitimacio extraordindria).

As criticas doutrindrias, porém, nio tiveram éxi-
to na tarefa de proscrever esse conceito juridico
processual do repertdrio tedrico do pensamento
juridico brasileiro.'?”

Com aadogio da j4 muito mencionada teoria da assercio,
a possibilidade juridica do pedido deixou de ser condigao
para a concessio da tutela de mérito, ji que o juiz julgard

107. DIDIER JR., Fredie. Condigées da agao e o projeto do novo CPC.
Disponivel em: http://www.frediedidier.com.br/artigos/condicoes-da-acao-e-
o-projeto-de-novo-cpc/. Acesso em 11 mar. 2016.
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pela improcedéncia do pedido do autor ante a sua auséncia.
A legitimidade para a causa e o interesse processual, por sua
vez, continuam pertencendo a um tipo de elementos formais
do exercicio do direito de agio que autoriza a concessio de
uma tutela jurisdicional vélida. Se os elementos legitimidade
e interesse estiverem regularmente presentes, mas o pedido
for formulado de maneira errdnea, o juiz poderd interpretd-
-lo extensivamente a fim de conceder a tutela adequada'®,
relativizando o principio da congruéncia'®. A decisio nao
serd extra petita e, em consequéncia, serd vélida. Mas isso se
aplica apenas em relacdo 2 fungibilidade, jamais para que
seja concedida tutela que nio figura no pedido ou no rol
de requerimentos.

Embora a regra geral traduza a legitimidade ativa na
titularidade da pretensdo, nem sempre ¢ o titular do direi-
to violado que terd legitimidade para propor a demanda.
Alguns exemplos sio o espélio e o Ministério Publico, em
representacio extraordindria, como nas ages civis pablicas.
Também, nem sempre serd o violador do direito do autor
o legitimado para figurar no polo passivo. Um exemplo é a
desconsideracio da personalidade juridica, em que a figura
do sécio passa a ser legitimada para figurar no polo passivo
de agoes movidas em face da sociedade empresarial, sem
que esse s6cio tenha violado diretamente o direito do autor.

O interesse de agir teve seu nome alterado para interesse
processual no atual CPC. Interessante alteracio, pois justi-
fica justamente a vinculagdo do direito de agio A previsio
constitucional. O interesse de agir estaria relacionado a
possuir interesse em exercer o direito de agdo, enquanto o
interesse processual estaria relacionado a exercer o direito de
a¢ao pela via do processo. Questio semintica, fato é que o

legislador realizou a alteragio da nomenclatura. Humberto

108. Assim dispée o § 2° do art. 322 do CPC: A interpretacio do pedido con-
siderard o conjunto da postulagio e observard o principio da boa-fé.

109. Principio previsto expressamente nos arts. 141 e 492, do CPC.
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Dalla Bernardina de Pinho utiliza a expressdo “interesse

110, 0 que parece mais adequado.

processual em agir

Possuir interesse processual significa que, mediante a
andlise da causa de pedir apresentada pelo autor (fatos e
fundamentos juridicos), a tutela lhe serd til, necessdria e
adequada.

Tutela util é aquela que traz o bem da vida almejado ao
seu autor. De nada adianta pedir uma tutela condenatdria
a obrigacio de fazer personalissima em face de uma pessoa
j4 falecida. A condenacio, tipica das agoes de cobranga que
se processam mediante conhecimento (e nio se confundem
com as execugdes), somente serd Util se for a indenizar, pois
se comunica ao espdlio. O bem da vida, que era o resultado
do fazer pelo falecido, perdeu seu objeto em cardter definiti-
vo, resultando como tnica opgao a conversio da obrigacio
origindria em perdas e danos'"".

A tutela serd necessdria quando a via jurisdicional for
a Unica para que se possa fazer valer o direito do autor.
Como dito anteriormente, a autotutela é crime, 3 excecio
de casos excepcionais. A presenca de uma lide, em sua con-
cepgdo carneluttiana, seria o comprovante da necessidade
da a¢do processual nas causas de jurisdi¢io contenciosa.
Se a jurisdicdo for voluntdria ou graciosa, nio existird lide
e, por conseguinte, o interesse processual estard presente
se o direito somente puder ser auferido mediante a tutela
jurisdicional (como nos inventdrios em que existir incapaz
envolvido) ou a lei autorizar as partes a buscar seu direito
pelo Judicidrio, por for¢a da vontade (nos inventdrios que
nio envolvam litigios ou incapazes, as partes podem optar
pela via jurisdicional ou cartordria).

Nominar esses elementos imprescindiveis para a con-
cessdo de uma tutela jurisdicional vdlida de “condigées da
agao” nao parece hodiernamente adequado. O fato ¢ que,

ausentes, o juiz no poderd conceder a tutela pretendida pelo

110. PINHO, Humberto, Dalla Bernardina de. Teoria geral do processo civil
contemporineo. 3 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 162.

111. LOVATO, Luiz Gustavo. Curso de processo civil. Execugoes, Vol. 5.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.
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autor, devendo, necessariamente, sentenciar pela extingio da
agao sem resolucio de mérito''?. Essa afirmativa (extingio
da acio) se justifica pelo fato de que as sentencas e decisoes
interlocutdrias de natureza executiva nao possuem relagio
com mérito, mas dependem da legitimidade e do interesse
para serem concedidas. Dizer simplesmente que o juiz nio
poderd resolver o mérito seria ignord-las como tutelas de-
correntes da procedéncia do pedido formulado pelo autor.

A seguir serdo feitas andlises acerca dos aspectos histd-
ricos do processo civil brasileiro para, entéo, ser analisado
de forma aprofundada o CPC/15. Por questio de respeito
4 ideia central do texto, nio serao realizadas anélises de di-
reito comparado. O processo brasileiro sempre se assentou
sobre modelos importados, e 0 ideal de um modelo nacional
perpetrou sobre os trabalhos de elaboragio do anteprojeto

do CPC/15.

112. Art. 485, VI, do CPC.
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CAPITULO &

BRASIL IMPERIO, REPUBLICA
E OS PRIMORDIOS DO
PROCESSO NACIONAL

A seguir, serd feita andlise histéria acerca da norma pro-
cessual brasileira para que se entenda sobre o receio do
legislador em quebrar o paradigma processual em cardter
definitivo. Serdo linhas breves que ajudario a compreender
o enraizamento de certos institutos que, pela evolugio da
processualistica nacional, nio tém mais razao de existir.

O exercicio da jurisdigio, como ¢ conhecido atualmente,
nio teve uma génese tnica. A Lei das XII Tébuas e o Cédigo
de Hammurabi ji previam normas de conduta e san¢oes
a serem aplicadas pelo lider no exercicio do seu poder de
império. Os aspectos histéricos demonstram que a relagio
entre o poder e o jurisdicionado nunca foi de total harmonia.

Além de exercer um poder, tomar uma decisao impera-
tiva, o lider'”® deveria fazé-lo dentro daquilo que a norma
previa. Os métodos de aplicacdo da norma, obviamente,
nao eram restritos e estritamente vinculados como o sio
hoje, mas a existéncia de uma orientagio nesse sentido jd
demonstrava a necessidade de regulamentagao do poder de
império (embora esse nao fosse o seu objetivo primordial).
O lider que julgasse além da previsio normativa estaria
sendo, invariavelmente, injusto. Era uma vinculagao de
ordem moral, pois vigorava a irresponsabilidade do julgador.

O Direito Romano talvez tenha sido a primeira expe-
riéncia da humanidade com a organizagio de magistraturas
como se conhece atualmente; com a existéncia de pessoas
cuja fungio e atividade eram destinadas a solugio imperativa
de conflitos. Durante o perfodo republicano de Roma (510
113. A expressio lider ¢ utilizada para definir quem deveria exercer a juris-

di¢do a época, podendo ser um chefe tribal, um sacerdote ou o préprio rei,
conforme o caso.
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a27 a.C.), o poder maior era exercido pelos consules, tam-
bém denominados pretores, com mandato anual, eleitos em
comicios centuriados. Eram as magistraturas que, conforme
o tamanho do territério romano aumentava, se desdobravam
em uma cadeia burocrdtica cada vez mais complexa, fruto da

114 TIsso, obviamente, é

necessidade de dividir competéncias
uma pequena parte da magnitude que foi o sistema romano
de magistraturas.

Apés o periodo cldssico romano, em apertada sintese,
tem-se a evolucdo do cristianismo e a ascensdo da Igreja
Catélica, que exerceu influéncia sobre todos os governos
europeus durante a Idade Média, seja de forma direta ou
indireta. A coroagio de reis reclamava a chancela da Igreja
para que lhe fosse conferida legitimidade, fazendo surgir
um ramo do direito atualmente conhecido como Direito
Canénico. Essa influéncia se estendia em leis e tratados e,
nessa conjuntura, se inicia a exploragio do Brasil pela Coroa
Portuguesa a partir ano de 1500.

A sequéncia de datas é sintomdtica da instabilidade po-
litica que circundava a Europa, pois o Império Romano do
Oriente (Império Bizantino) teve a sua queda no ano de
1453, com a tomada de Constantinopla pelos turcos otoma-
nos e, com ela, muitas regulamentagées acerca do exercicio
dajurisdicio passaram a se desenvolver autonomamente en-
tre aqueles paises que sofreram a sua influéncia. Destacam-se
as institutas do Imperador Justiniano, também conhecidas
como Corpus Juris Civilis, que, além de trazerem regras de
conduta, regulamentavam o exercicio da jurisdi¢ao no Im-

115 e exercem influéncias até os dias atuais.

pério Bizantino
A influéncia externa dos sistemas adotados por nagoes

jamais pode ser ignorada. Como observa Dallari:

[...] todo fato histérico, todo fendmeno social ofe-
recem, além de sua semelhanca com outros, um
elemento individual que o diferencia dos demais,

114. LOVATO, Luiz Gustavo. Curso de processo civil. teoria geral do pro-
cesso, vol. 1. Rio de Janeiro: Lumen Juris, no prelo.

115. PILATI, José Isaac (trad.). Digesto de justiniano. Livro segundo: juris-
dicao. Florianépolis: UFSC, 2015.
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por mais andlogos que sejam. Dentro da varieda-
de das coisas humanas h4 algo de permanente e
independente das particularidades individuais.''®

Os sistemas sdo frutos de uma simbiose de ideias e ideo-
logias j4 trabalhadas em outros sistemas, adaptadas a rea-
lidade para a qual serdo utilizadas, em uma evolugio que
acompanha a evolugio social.

As grandes navegagdes jé eram uma realidade no fim do
Império Bizantino e, com elas, as coldnias eram obrigadas
a absorver os ordenamentos juridicos da Capital, sem a
possibilidade de criagio de normas préprias. H4 um inicio
de globalizagao dos sistemas juridicos adotados na Euro-
pa colonizadora, que posteriormente foram adaptados e
passaram a ser as normas regentes das coldnias apds a sua
independéncia. Dentre essas, o Brasil.

Durante o periodo colonial, o sistema juridico adotado
pelo Brasil passou das Ordenagées Afonsinas (1.456) as
Manuelinas (1.521), as Filipinas (1.603), e era totalmente
subordinado 4 metrépole Portugal. As fontes principais
desses ordenamentos eram “[...] o direito romano e o direito
candnico, além das leis gerais elaboradas desde o reinado de
Afonso 11, de concordatas celebradas entre reis de Portugal
e autoridades eclesidsticas, das Sete Partidas de Castela, de
antigos costumes nacionais e dos foros locais”"”. A influén-
cia da Igreja era tanta que toda lei passava pelo seu crivo, o
que afetava a atuagio dos magistrados e, principalmente, as
relagoes interpessoais de ordem civil.

Cintra et al descrevem as inovagées e as evolugdes que
as Ordenagées trouxeram ao processo no Brasil, como o
principio dispositivo e a inércia da jurisdi¢do, que depende
da iniciativa das partes; a forma escrita e a necessidade de
autuagio dos atos processuais ¢ o procedimento rigido.
Assim como foi o perfodo formuldrio do direito romano,

116. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado. 4
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 53

117. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DI-
NAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo, 25. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2009, p. 111.
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a instrumentalidade das formas era garantia de seguranca
juridica. Talvez mais 4 Coroa portuguesa do que aos ju-
risdicionados, pois o poder do rei permitia a reandlise dos
autos ¢ até mesmo a alteragio do julgado. Isso dependia,
obviamente, do que constasse nos autos do processo.

Dentro desse contexto histérico, a Coroa portuguesa foi
transferida, literalmente, para o Brasil no ano de 1808, o
que resultou na mudanga da Capital do Império Portugués
para o territério brasileiro. Os atos normativos do entdo
Imperador Dom Jodo VI foram intmeros, a fim de incre-
mentar o desenvolvimento econdmico e social daquela que
seria a sede da metrépole por 14 anos, até a independéncia,
em 7 de setembro de 1822. Nenhum desses atos teve cunho
eminentemente processual, pois ndo havia a distin¢ao entre
a ciéncia do processo e as demais ciéncias juridicas e sociais;
o processo ainda nfo era tratado como um ramo aut6nomo
do Direito.

4.1 0 Decreto n° 737/50 e o Brasil Império

Somente em 1850, foi criado o Decreto n°® 737, na
esteira do entdo recente Cédigo Comercial brasileiro (Lei
n° 556/1850), visando a regulamentagio dos trimites pro-
cessuais relacionados a0 novo microssistema legislativo''s. O
Decreto n° 737/50, também conhecido como Regulamento
n° 737'9, ¢ tido como a primeira norma exclusivamente
processual do Brasil, e traz algumas inovagées substanciais

para aquela época em que o Pais vivia sob a égide do Poder

118. O Cédigo Comercial era um conjunto de normas de cardter civel que
regulamentava os negécios juridicos em geral, prevendo situagoes bem espe-
cificas, como a proibicao a determinadas pessoas de exercerem determinados
atos negociais, os titulos de crédito, as sociedades empresariais (entdo tidas por
comerciais, haja vista ser anterior a criagio da teoria da empresa), e do comér-
cio maritimo, essa tltima parte ainda em vigor e com procedimentos especiais
regulados pelo CPC, como a regulagao de avaria grossa e a ratificagao dos pro-
testos maritimos e dos processos testemunhéveis a bordo.

119. CINTRA etal,, op. cit..
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Moderador'?® do entdo Imperador Dom Pedro II, conforme
segue:

a) previa a atividade da magistratura vinculada 4 norma
juridica (art. 1°);

b) a aplicagio da norma estrangeira aos processos trami-
tantes no Brasil em casos especificos (arts. 3° a 5°);

¢) critérios de classificacio das competéncias relativa e
absoluta (arts. 6° a 14 e 60 a 64);

d) necessidade de tentativa de conciliacio prévia A ins-
tauracio do contencioso (arts. 23 a 38);

e) requisitos para a citagio vélida (art. 40);

f) figuras das excegoes de incompeténcia, ilegitimidade,
litispendéncia e coisa julgada (art. 74);

g) definicdo das fases do processo, como a postulatéria
(inicial, contestagio e reconvengio), instrutéria (produgio
de provas e a especificagio dos meios admitidos'?!) e a
deciséria;

h) rito ordindrio e sumdrio (arts. 236 a 245);

i) procedimentos especiais, execugoes e recursos, todos
tratados em titulos e capitulos proprios; e

j) da querella nulitatis (arts. 672 a 681).

As previsoes do Decreto n® 737 geraram enorme influén-
cia nos Cédigos de Processo Civil que regeram o processo

brasileiro posteriormente. Somente nio é um cédigo de

120. O Decreto n°. 737/50 estd disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/Historicos/ DIM/DIM737.htm, Acesso em 04 fev. 2016.

121. Sobre os meios de prova admitidos no processo, interessantissimo ver-
ificar os resquicios das Ordenag6es e a influéncia do direito canénico, com a
forca dos elementos religiosos:

Art. 138. Sao admissiveis no Juizo Commercial as provas seguintes:

§ 1° As escripturas publicas e instrumentos, que sdo como taes considerados
pelo Codigo Commercial e leis civis.

§ 2° Os escriptos particulares.

§ 3° A confissao judicial.

§ 4° A confissio extrajudicial.

§ 5° O juramento suppletorio.

§ 6° O juramento in litem.

§7°¢ As testemunhas.

§ 80 As presumpgdes.

§ 9° O arbitramento.

§ 10 O depoimento da parte.

§ 11 As vistorias.
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processo civil porque traz algumas regulamentagoes de or-
dem material, como a nulidade dos contratos comerciais
(arts. 682 a 694).

Outras foram as normatizagdes de ordem processual
criadas no perfodo do Império, mas nenhuma com a for¢a
e a complexidade do Decreto n® 737. Um exemplo é a Lei
n° 2.033/1871'%, que alterou a legislagio judicidria para
regular critérios de competéncia anteriormente definidos
pelo Decreto n° 737.

Nao se pode dizer que 0 Decreto foi uma criagio exclusiva
e original brasileira, pois trazia diversos elementos de outros
ordenamentos juridicos, inclusive das ordenagées; mas, ao
reger o processo brasileiro de forma geral e unitdria, serviu
de base para o inicio do trato do processo civil como ciéncia
autdnoma no Brasil. A atividade jurisdicional era exercida
mediante a provocacio do interessado, ¢ nio se falava em
funcio social do processo.

4.2 Periodo Republicano

Aos 15 dias do més de novembro do ano de 1889, o Brasil
alterou o sistema de governo, abandonando a monarquia e
adotando a republica presidencialista. Essa mudanca trou-
xe, inicialmente, a necessidade de uma nova Constituigio,
que excluisse de vez o Poder Moderador e abrangesse a
sistemdtica de governo proposta por Montesquieu, com a
divisio entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio,
em um sistema de freios e contrapesos que contasse com
a participagio popular por meio do sufrégio’?. Evidente-
mente, essa Constituigdo surgiu em 1891 e estava longe de
ter os direitos e garantias fundamentais presentes na atual
Constitui¢ao Cidada, mas influenciou sobremaneira a forma
de atuagio da jurisdicio.

Durante o Estado Novo, de Getdlio Vargas, o Brasil
passou por uma forte transformagio politica. Duas Cons-

122. BRASIL. Lei n° 2033, de 20 de setembro de 1987. Disponivel em: http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM2033.htm. Acesso em 04 fev 2016.
123. Art. 6°, da CRFB/1891.
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tituicoes foram emblemdticas: a de 1934, de cardter liberal,
e a de 1937, que precedeu e trouxe influéncia no CPC de
1939 e ampliou os poderes do presidente da Republica
que, entre outros, podia “expedir decretos-leis, mediante as
condig6es e nos limites fixados pelo ato de autorizagao™*. O
presidente também tinha o poder de dissolver a Camara dos
deputados ou adiar, prorrogar e convocar o Parlamento'®.
Essa Constitui¢do também trouxe a defini¢io das esferas do
Poder Judicidrio como existe atualmente, com a delimitagio
de competéncia entre as Justicas Estaduais e Federal, Militar
e Tribunal de Contas.

No ano de 1939 foi aprovado aquele que é o primeiro Cé-
digo de Processo Civil do Brasil (Decreto-Lei n° 1.608/39).
O CPC trazia previsdo expressa acerca da possibilidade de o
magistrado legislar em casos de julgamento por equidade, em
uma decisio que teria efeitos exclusivamente inter partes'®.
A sentenga, entdo lei entre as partes, nio produzia efeitos
erga omnes, nem existia qualquer previsio, no codex, sobre
processos ou incidentes de cardter transindividual (tanto
em sua tramitagio como em seus efeitos), como o sio hoje
a acdo civil publica e o incidente de demandas repetitivas.

O CPC de 1973 (Lei n° 5869/73) também surgiu em
um perfodo de instabilidade politica, apés uma junta mi-
litar assumir o poder com a derrubada do poder do entao
presidente Joao Belchior Marques Goulart, popularmente
conhecido como “Jango”, no ano de 1964. Vigorava o Ato
Institucional n° 5/68, que mantinha a Constituicao Federal
de 1967, mas dissolvia o0 Congresso Nacional (o ato fala em
recesso) e concedia amplos e ilimitados poderes ao presidente
da Republica, que podia, inclusive, suspender direitos poli-
ticos. E o teor do art. 5° do AI-5:

Art. 5° - A suspensio dos direitos politicos, com
base neste Ato, importa, simultaneamente, em:

124. Art. 12 da CRFB/1937.
125. Art. 74 da CRFB/1937.

126. Art. 114. Quando autorizado a decidir por equidade, o juiz aplicard a
norma que estabeleceria se fosse legislador. O efeito exclusivamente inter partes
estd disposto no art. 287.
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I - cessagao de privilégio de foro por prerrogativa
de funcao;

IT - suspensio do direito de votar e de ser votado
nas eleicoes sindicais;

III - proibigao de atividades ou manifestagao sobre
assunto de natureza politica;

IV - aplicagio, quando necessdria, das seguintes
medidas de seguranca:

a) liberdade vigiada;
b) proibicio de frequentar determinados lugares;
¢) domicilio determinado,

§ 1° - O ato que decretar a suspensio dos direitos
politicos podera fixar restri¢des ou proibigées rela-
tivamente ao exercicio de quaisquer outros direitos
publicos ou privados.

§ 20 - As medidas de seguranga de que trata o item
IV deste artigo serdo aplicadas pelo Ministro de
Estado da Justica, defesa a apreciagio de seu ato
pelo Poder Judicidrio.'

Como se percebe, do § 20, o Poder Judicidrio atuava
de forma totalmente passiva, e suas decisées nio poderiam
contrariar os atos do Ministro de Estado da Justica. O
CPC/73 repete muitos dos temas j4 presentes no CPC/39,
com algumas inovacoes de destaque, mas todas dentro desse
contexto de despotismo previsto no Al-5.

No tocante a0 modelo processual adotado, o CPC/73
repetiu a férmula dos regramentos anteriores, e o Esta-
do eminentemente liberal somente poderia atuar quando
provocado, e as decisoes judiciais ndo constituiam fontes
formais de direito, em perfeita adequagao i teoria dualista
do ordenamento juridico. O modelo processual, porém, era
inadequado ao sistema processual brasileiro.

Primeiramente, o modelo processual adotado no CPC/73
era uma clara importagio do modelo italiano, introduzido

127. BRASIL. Ato Institucional n° 5, 1968.
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no Brasil principalmente pela atuacio de Enrico Tullio
Liebman na docéncia da Universidade de Sao Paulo, onde
teve como aluno o coordenador dos trabalhos de elaboragio
do anteprojeto de lei, Alfredo Buzaid.

O modelo processual adotado tinha por base o processo,
confundindo-o, por vezes, com a agdo. A prépria estrutura
do CPC/73 demonstrava isso, pois o Livro I, em vez de tratar
de uma parte geral, tratava do processo de conhecimento,
vinculando a ele todas as agdes de conhecimento que nio
reclamassem procedimento especial. O livro II tratava do
processo de execucio, o III do processo cautelar e o 1V,
dos procedimentos especiais de jurisdi¢do contenciosa e
voluntdria.

Em termos priticos, isso significava ter que propor agoes
em processos individuais, com peti¢do inicial, citagio e todos
os demais pressupostos processuais de validade. Uma agao
simples, como a indenizatdria por acidente de transito, era
proposta em um processo. Qualquer necessidade de um
provimento cautelar incidental deveria ser postulado em
outro processo; € a execugdo da sentenga, em outro. Uma
malha processual complexa que fazia com que pretensées
como a do exemplo se perpetuassem no tempo sem que o
jurisdicionado tivesse acesso a0 bem da vida.

O mais interessante ¢ que o réu, ji citado no processo
principal e no cautelar, que j4 tinha exercido todos os seus
direitos de defesa de mérito e na cautelar (com recursos,
inclusive), deveria ser novamente citado para cumprir a
decisdo, como se nio tivesse conhecimento da causa jd
transitada em julgado.

Se essa citagio (necessariamente por oficial de justica, a
teor do disposto no art. 222, d) restasse frustrada, a citagio
por hora certa nio seria permitida, e a por edital dependeria

128

do arresto prévio de bens'*®. Os processos (indenizatdria e

cautelar) ja haviam consumido tempo, dinheiro e, princi-

128. Arts 653 e 654, do CPC/73. A impossibilidade de citagao por hora cer-
ta decorre do pardgrafo tnico do art. 653, que determina ao oficial de justica
que, ndo encontrado o executado, devolva 0 mandado nio cumprido, certif-
icando o ocorrido.
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palmente, energia do autor, na busca pela tutela de mérito,
que ainda ndo lhe entregava o bem da vida. A frustracio da
citagio na execucdo da sentenca era uma situagio que equi-
valia & negativa da prestacio jurisdicional, tanto pela demora,
como pela ineficdcia da tutela. Também se deve ressaltar que,
caso o executado fosse citado e conseguisse arguir alguma
nulidade processual em seus embargos a execugdo, como a
falta de citacdo do processo principal, todo o trabalho de
todos os trés processos seria anulado.

A primeira tentativa de se conseguir fugir dessa estrutura
processual nefasta surgiu com a criagio dos Juizados Espe-

ciais das Pequenas Causas'”

, que instituiu um procedimento
sumariissimo a ser adotado pelo juizo comum em atuagio
especial nas causas cujo valor nao ultrapassasse o teto de
20 saldrios minimos e que versassem sobre condenacio:
em dinheiro; 4 entrega de coisa mével; a obrigagio de fazer
a cargo do fabricante ou fornecedor de bens e servigos de
consumo; e a desconstitui¢io e a declaragio de nulidade de
contrato relativo a coisas méveis e semoventes.

Os critérios de orientacio dos processos que tramitassem
perante o juizado seriam a oralidade, a simplicidade, a eco-
nomia processual, a informalidade e a celeridade, buscando
sempre a composicio consensual dos conflitos'®. Pela pri-
meira vez, uma lei vinculava o reconhecimento da nulidade
de ato processual & necessdria comprovagao de prejuizo, bem
como dispensava as cartas para a pratica de atos concertados
entre juizos de comarcas ou instincias diferentes''.

Em 26 de setembro de 1995, foi publicada a Lei n° 9.099,
que revogou a Lei n°. 7.244/84 e criou os Juizados Especiais
Civeis, ampliando os casos de sua competéncia, mantendo os
mesmos critérios, os mesmos principios. Na mesma esteira,

foram criados os Juizados Especiais Federais'* e os Juizados

129. Lei n°. 7.244/84.

130. Art. 2° da Lei n° 7244/1984.
131. Art. 14 da Lei n° 7244/1984
132. Lein°. 10.259/01.
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Especiais da Fazenda Publica'?®. Todos com dois objetivos
bdsicos: desafogar as varas judiciais e facilitar o acesso 4
justica mediante a simplificacdo do procedimento.

O CPC, a essa época, j4 havia sofrido alteragoes substan-
ciais em sua estrutura, as quais subvertiam o modelo origi-
nalmente adotado no anteprojeto de lei e o transformavam
em uma colcha de retalhos com partes quase incompativeis
entre si.

A primeira mudanga significativa nesse sentido adveio
com a Lei n® 10.444/02, que, entre outros dispositivos, criou
0§ 7°doart. 273 e alterou o disposto nos pardgrafos do art.
461. Essa mudanca autorizou as partes a postularem pedidos
de natureza cautelar no corpo do processo de conhecimento,
mediante simples petigio, sem a necessidade de um processo
autdénomo, bem como a procederem 2 execucio da tutela
antecipada nos mesmos autos do processo principal.

A primeira vista, parece pouco, mas a estrutura com
base no processo estava absolutamente comprometida. As
tutelas exclusivas dos Livros II (executivas) e III (cautelares)
agora viviam em simbiose com as a¢oes de conhecimento,
in simultaneus processus. O modelo processual original havia
sido subvertido.

Para encerrar qualquer questio acerca da tltima assertiva
do pardgrafo anterior, a edi¢io da Lei n° 11.232/05 acabou
com qualquer resquicio do modelo processual trazido por
Liebman ao processo brasileiro. Ao criar a fase de cumpri-
mento da sentenga, o legislador dispensou de vez a neces-
sidade de processo autdénomo para a execucio de decisoes
proferidas pelo mesmo juizo que tivesse competéncia para
executd-las. A separagio do Livro II perdia o seu sentido
original, e o CPC todo precisava ser revisto e reestruturado.
Quicd sobre um modelo totalmente novo e diferente daquele

anteriormente adotado.

133. Lein°. 12.153/09.
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CAPITULO 5

O CODIGO DE PROCESS
CIVIL (LEI N. 13.105/15

O CPC, de 2015, que entrou em vigor em 18 de margo
de 2016, trouxe mudangas significativas no modelo proces-
sual. Talvez uma das grandes problemiticas diga respeito,
justamente, a incongruéncia entre o novo modelo processual
e o sistema processual brasileiro; ou, talvez, 4 questio da
simples incompatibilidade. Um novo modelo processual
deve levar em consideragio a estrutura judicidria, além da
cultura do jurisdicionado e da classe dos ministérios publico
e privado'.

Nio foi 0 que aconteceu no Brasil, quando da elaboragao
do tdo discutido anteprojeto do CPC. O modelo foi alterado
para dar relevincia aos precedentes qualificados, em uma
aproximagdo da Teoria Unitdria do Ordenamento Juridico
em consondncia com os principios que regem a common
law. Recursos interpostos contra decisoes que estiverem em
consonincia com esses precedentes sequer sao admitidos, e
esse controle ¢ feito pelo juizo de admissibilidade recursal
pelo préprio relator, em cardter monocratico.

A comprovagio dessa incongruéncia apareceu em dois
momentos. A primeira incongruéncia se deu com as intd-
meras alteracbes que o Congresso Nacional fez ao projeto
de lei, removendo elementos importantes, como o capitulo
préprio dos precedentes e a conversio das demandas indi-
viduais em coletivas. A segunda, de iniciativa do préprio
Poder Judicidrio, culminou com a Lei n® 13.256/16, que
foi publicada 43 dias da entrada em vigor do CPC e alterou
elementos substanciais do novo modelo adotado. A principal

134. A referéncia a ministério ptiblico e ministério privado est4 relacionada ao
tipo de atividade e nio 2 instituicao do Ministério Publico, a teor do disposto
no art. 2°, § 1°, da Lei n°. 8.906/94 (Estatuto da OAB), que dispoe: “no seu
ministério privado, o advogado presta servigo publico e exerce fungio social.”
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justificativa para essa lei, entre outras, residia na inadequada
estrutura dos érgios jurisdicionais para adotar os novos
procedimentos.

Dentre as suas diversas alteracées, destaca-se o acréscimo
da palavra “preferencialmente” i anterior obrigatoriedade
de julgamento e publicagio em ordem cronoldgica'®> nio
apenas alterando o sentido, mas minando a aplicabilidade
do artigo. A norma deixou de ser cogente e, com isso, passou
a ser de cardter meramente sugestivo, o que a torna inécua
diante dos problemas enfrentados pelo jurisdicionado no
tocante a razodvel duragio do processo. Excluiu-se a tnica
ferramenta utilizdvel para garantir a razodvel duragio do
processo.

Outra alteragio significativa da lei mudou o juizo de
admissibilidade dos recursos extraordindrio e especial, re-
tornando a sistemdtica adotada pelo CPC/73'%. O juizo de
admissibilidade voltou a ser do érgdo @ guo e nio mais do
tribunal superior, como constava no texto original. A causa,
segundo diversas entrevistas dadas por ministros do Supremo
Tribunal Federal & época, foi justamente a falta de estrutura
da Corte em fazer o juizo de admissibilidade de todos os

1'37, Mais uma vez, o novo

recursos extraordindrios do Brasi
modelo processual estava inadequado ao sistema processual
vigente e 4 estrutura judicidria nacional.

Todavia, foi melhor que as alteragoes tenham surgido
antes da entrada em vigor do CPC, evitando, com isso,
questoes procedimentais insanaveis. Isso porque, a norma

processual nova tem aplicabilidade direta e imediata aos

135. Alteragoes feitas nos arts. 12 e 153 da Lei n° 13.256/16.
136. Alteragoes feitas nos arts. 1.029 e 1.030, do CPC.

137. Em entrevista ao site Consultor Juridico, o Ministro Gilmar Mendes re-
latou: “Hoje hd juizos seguros de que o exame de admissibilidade nos tribunais
de origem reduz significativamente a remessa de processos para o Supremo ou
para o STJ. Ora, se agora se optou por mandar todos os processos para o Supre-
mo ou para o STJ, nés vamos ter questoes comezinhas como, tempestividade,
intempestividade, falta de procuragao, tudo isto examinado j4 na instancia a4
quem, e ndo l4 na instincia local” (Revista Consultor Juridico. Ministros de
STF e STJ criticam mudanga no juizo de admissibilidade do novo CPC.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2015-out-20/ministros-stf-stj-criti-
cam-mudanca-juizo-admissibilidade. Acesso em: 07 mar 2016).
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processos em curso, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido, a coisa julgada e as situagées juridicas ja
consolidadas sob a vigéncia da norma revogada'?®. Nessa sea-
ra, os procedimentos previstos pela norma nova nio podem
ser aplicados aos processos em curso quando incompativeis
com o procedimento jd adotado, como jd entendeu o STJ'.

A seguir serdo trabalhados alguns dos principais elemen-
tos que demonstram as diretrizes do novo modelo adotado
pelo CPC, sem prejuizo da existéncia de outros que gerarao
discussoes polémicas ao longo do tempo. Fato é que a nor-
ma trouxe uma série de incongruéncias que gerardo novos
entendimentos dos tribunais, que, pela profundidade tem4-
tica, resultaro em verdadeira legislacdo, pois extrapolarao a
simples interpretagio decorrente da aplicabilidade da norma
a0 caso concreto.

5.1 Principios Constitucionais Replicados na
Norma Infraconstitucional e o Sistema
Recursal

Como uma boa Parte Geral deve ser, a do CPC trouxe a
previsdo expressa de uma série de principios j4 anteriormente
dispostos na norma constitucional e na infraconstitucional.
Dentre esses principios, estdo o da inércia, do impulso ofi-
cial'®, da inafastabilidade do controle jurisdicional'*!, da
razodvel duragio do processo'®?, isonomia'®’, boa-fé, fins
sociais e bem comum!*, fundamentagio e publicidade das

138. Arts. 6° da LINDB e 14, do CPC.

139. REsp 1084676. STJ, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJe
21.10.2009.

140. Art. 20, do CPC.
141. Art. 3ecaput, que repete o disposto no inciso XXXV do art. 5° da CRFB.

142. Previsto inicialmente no inciso LXXVIII do art. 5° da CRFB, teve a sua
redagio ampliada no CPC, definindo que o tempo razodvel deve compreender
tanto a resolugio do mérito como a satisfagio do credor (arts. 4° e 12 do CPC).

143. Art. 5°., caput da CRFB e art. 7°. do CPC.

144. Previstos anteriormente tanto no preambulo da CRFB como no art. 5°.
da LINDB, replicado no art. 82, do CPC.
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decisoes'®

, contraditério e ampla defesa!*. Sobre o principio
do contraditério, deve-se destacar a norma cogente do art. 10
que determina ao juiz a sua observancia, mesmo quando se
tratar de questio de ordem publica a ser decidida ex officio.

Outros principios, até entdo nio previstos expressamente
na norma processual, acabaram por ser inseridos no CPC.
Dentre eles, a promocio da dignidade da pessoa humana'?’,
a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publi-
cidade e a eficiéncia'®; todos presentes no art. 82, do CPC.
Aparentemente, esses dispositivos de natureza principiolé-
gica estio presentes no CPC por questio de organizagio
e aplicabilidade, afinal, as disposi¢oes da Parte Geral do
Cédigo sio inerentes a todos os seus demais capitulos e
titulos. Mas a questao pode ser vista sob outro 4ngulo: o da
adogio de um novo modelo processual adequado ao sistema
processual vigente.

Essa afirmativa se extrai da andlise sistemdtica do CPC.
Afinal, por que repetir principios que j4 estdo expressos
em outras normas; €, 0 mais importante, eXxpressos como
cldusulas pétreas imutdveis na Constituicio Federal? Se sao
cldusulas pétreas, como o bem comum, a dignidade da pessoa
humana, o contraditdrio, a publicidade, a fundamentacio
das decisoes, a razodvel duragio do processo e a inafastabili-
dade do controle jurisdicional, ndo podem ser alterados ou
suprimidos nem por emenda constitucional'®. A hierarquia
normativa os coloca acima do CPC, e a condi¢io de cliusula
pétrea os torna imutdveis, ou de uma rigidez que a norma
infraconstitucional jamais terd.

A repetigio desses principios (alguns ipsis literis) na norma
infraconstitucional possui um escopo bésico: a redug¢io do
namero de recursos extraordindrios para o Supremo Tribunal

Federal e o consequente alivio da carga de trabalho. Talvez

145. Arts. 93,1X, da CRFB e 11 do CPC.

146. Arts. 90 ¢ 10, do CPC.

147. Art. 10,111, da CRFB.

148. Estes tltimos constantes do art. 37, caput, da CRFB.
149. Art. 60, § 4°, da CRFB.
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essa afirmativa seja forte, se for considerada a exposi¢io de
motivos do projeto de lei que deu origem ao CPC, mas
nio se pode olvidar que tal redugio serd uma consequéncia
inevitdvel.

Primeiramente porque, havendo violagio a algum des-
ses principios que possuem disposi¢io expressa na CRFB
e no CPC, a ofensa a Constitui¢ao passard a ser reflexa, e
ndo direta. Se o recorrente interpuser ambos os recursos,
especial e extraordindrio, com base na violagio do mesmo
principio expresso na CRFB e no CPC, o recurso especial
serd julgado primeiro. Se a questdo for resolvida no ST7,
o recurso extraordindrio, que trata da mesma matéria de
direito, restard prejudicado e sequer serd enviado ao STF
para conhecimento'.

Outra situagio que poderd ocorrer ¢ o recorrente interpor
somente o recurso extraordindrio, com base na violagio a
um principio constitucional que também possui previsio
expressa na norma infraconstitucional. “Se o Supremo Tribu-
nal Federal considerar como reflexa a ofensa 2 Constituicao
afirmada no recurso extraordindrio, por pressupor a revisio
da interpretacio de lei federal ou de tratado, remeté-lo-4 ao
Superior Tribunal de Justiga para julgamento como recurso
especial”!,

Os recursos sempre foram o calcanhar de Aquiles do pro-
cesso civil brasileiro. Muito jd se discutiu sobre a existéncia
de recursos em demasia, e que tal seria o problema de um
processo cuja duragio deva ser razodvel. Mas a adogio do
novo modelo foi inteligente, afinal, o niimero de recursos
pouco foi alterado, mas os requisitos de admissibilidade fa-
zem por reduzir a capacidade recursal da parte, que somente
requererd a revisao da decisio se obtiver a certeza do seu
direito. Além disso, a majoragio da verba sucumbencial em
grau de recurso, cumulativamente, passa a ser um incentivo
para a sua nio interposi¢io se a parte nio tiver firmeza e

seguranca em seus argumentos. Some-se as diversas multas

150. Art. 1.031, capute § 1°, do CPC
151. Art. 1.033 do, CPC.
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por recursos protelatdrios, e a parte passa a pensar bastante
antes de utilizar essa via processual.

Talvez esse seja o ponto que mais aproxima o modelo
adotado pelo CPC dos elementos da common law: a exis-
téncia de uma certeza em relagio aos julgados. O recurso,
no Brasil, passa a ser caro para a parte, com 0 aumento
das despesas processuais e nova condenacio em honordrios

152 Tsso sem

advocaticios, podendo chegar ao teto de 20%
contar as multas, como a de até 10% por litigincia de ma-fé
para aquele que interpuser recurso com objetivo manifesta-
mente protelatdrio'.

Deve-se ter em mente também que, com a mitigacio do
livre convencimento do magistrado, forte no disposto no
art. 927, o CPC transferiu muitos dos julgados dos tribunais
para o relator, que decidird monocraticamente sempre que
a decisdo recorrida estiver em consonéncia ou for contrdria
a: suimula do STE do STJ ou do préprio tribunal; acérdaos
proferidos pelo STF ou STJ em julgamento de recursos re-
petitivos; entendimento firmado em incidente de resolugio
de demandas repetitivas ou de assungao de competéncia'™. A
parte que decidir recorrer dessa decisio e devolver a matéria
A turma, correrd o risco de sofrer a incidéncia de multa de
1% a 5%, sempre que o agravo interno for considerado
manifestamente inadmissivel ou improcedente em votagio
unianime’’. Mas esse critério ndo é objetivo, deverd ficar
evidente o intuito protelatério do recorrente.

Essa multa evitara recursos infundados, sem sombra de
duvida, mas poderd gerar um sério problema. Conforme
j& expus no volume 3 do Curso de Processo Civil'™, essa
multa incidird de forma a tolher o direito da parte que no
tenha fundamentos para a reforma da decisao recorrida,

152. Art. 85,§ 11, do CPC.

153. Art. 80, VII e 81, do CPC.
154. Art. 932,1V eV, do CPC.
155. Art. 1.021, § 4°, do CPC.

156. LOVATO, Luiz Gustavo. Curso de processo civil. Vol. 3. Tutelas pro-
visérias, Juizados Especiais ¢ Procedimento comum. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015.
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mas que interpde o recurso mesmo assim a fim de evitar
a estabilizagdo da tutela de mérito concedida antecipada-
mente em cardter provisério pelo relator, em reforma a
decisao denegatéria do juizo de primeiro grau. Isso porque
a estabilizacio somente serd evitada se a parte prejudicada
interpuser “o respectivo recurso”'”.

A titulo de exemplo, deve-se considerar o caso em que o
juiz de primeiro grau nega a concessio da tutela antecipada
de mérito e, por conseguinte, extingue o processo. O autor
da acdo interpord o recurso de apelagio a fim de ver essa
decisio revertida e a tutela concedida pelo tribunal. Con-
forme verificado, é possivel que o relator conceda essa tutela
antecipada iz limine, reformando a decisdo de primeiro grau
e criando um prejuizo imensurdvel para o apelado.

Nao serdo raras as hipteses em que o recorrido, em razio
da inexisténcia de instrucao do feito nessa fase postulatoria,
nio possua ainda argumentos para reverter a decisio do re-
lator e, por conseguinte, lhe falte interesse recursal. A tinica
saida serd suportar a multa em sede de agravo interno, a fim
de evitar a estabilizagdo da tutela antecipada concedida pelo
relator e, com isso, garantir a condugio do processo a uma
sentenca de mérito definitiva.

Na hipétese, a interposicio do agravo interno nio terd
o escopo de reformar a decisio, mas somente de impedir
a estabilizacio da tutela antecipada. Surge mais uma pro-
blemdtica: se, na interposicdo desse recurso, o agravante
nao pedir a reforma da decisio recorrida, mas tio somente
que o recurso seja admitido e suas razdes conhecidas para
evitar a estabilizagio da tutela proviséria, haverd ou nao o
provimento? A interposi¢io jd ocorreu, afinal. Sob a ética do
CPC/73 essa pergunta extrapolaria o limite do tecnicamente
aceitdvel; mas, em razio da questiondvel constitucionalidade
da multa do agravo interno para a hipétese, que nio tem
fundamento senio na prépria interposi¢io de um recurso
improcedente, faz com que surja a consideragdo acerca de
uma nova modalidade de interesse recursal que foge aquele

157. Art. 304, caput, fine do CPC.
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que visa a reforma da decisao recorrida. Considere-se que o
ST]J ja decidiu que essa multa depende da intengo protelats-
ria do recorrente, mas nio ¢ o que disp6e a norma processual.

Afinal, a multa deverd incidir quando ocorrer a prética de
um ato ilicito civil, seja por seu cardter coercitivo, seja por seu
cardter sancionatdrio, que Araken de Assis chama de money
judgement. O autor, em critica ao sistema processual, discorre
que “o individualismo e a despreocupagio social imperam no

processo civil brasileiro™

%8, cabendo ao magistrado, através
das multas e demais métodos de coercio patrimonial, fazer
valer a sua autoridade e buscar a colaboragao das partes na
condugio do processo. A simples interposi¢io do agravo
interno com o objetivo de impedir a estabilizagdo da tutela
proviséria concedida pelo relator encontra respaldo no art.
304, que refere somente 2 interposi¢io, e nao ao provimento
do recurso, fazendo com que ele nao possa ser considerado
manifestamente inadmissivel e sequer lhe seja negado pro-
vimento. Trata-se de uma inovagio dos limites do interesse
recursal e do préprio conceito de recurso.

Outro exemplo da consequéncia nefasta do sistema pro-
cessual alterado pelo modelo do CPC estd na apelagio da
sentenca que indefere a peti¢io inicial. Para entender o tal
efeito nefasto, se faz necessdria a andlise passo a passo do
procedimento a ser adotado pelas partes na situacio.

Primeiramente, deve-se considerar que o modelo proces-
sual brasileiro trabalha com o méximo aproveitamento dos
atos processuais, e eventual sentenca terminativa somente
serd prolatada apds o juiz oferecer a parte a oportunidade de
sanar o vicio. Também, a sentenca terminativa somente
serd prolatada se, nao corrigido o vicio, nio for possivel
resolver o mérito, adotando-se a teoria da assercao, que
traz a necessidade, sempre que possivel, de ser resolvido o

mérito quando presente o bindmio legitimidade-interesse

158. ASSIS, Araken de. O contempt of court no direito brasileiro. Disponivel
em htep://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/araken%20de%20assis(4)%20-%20
formatado.pdf. Acesso em 07 mar. 2016.

159. Art. 317, do CPC.
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de agir'®. O STJ, antes mesmo do atual CPC, j4 admitia a
aplicagdo da teoria da asser¢ao'®.

Com isso, o indeferimento da inicial somente poderd
ocorrer apds oportunizado, ao autor, a sua emenda no prazo
de 15 dias, nas hipéteses de vicio sandvel'*2. Mesmo assim,
alguns casos tipicos de impossibilidade técnica de julga-
mento da causa nio ensejam sentenca terminativa, como ¢é
o caso da incompeténcia absoluta, para a qual o magistrado
fica obrigado a remeter os autos ao juizo competente'® e do
reconhecimento da nulidade de cldusula de eleicao de foro,
que estd sujeita  preclusdo, mesmo se tratando de questio de

164

ordem publica'*. Também o valor da causa, elemento formal

obrigatério de toda petigio inicial, pode ser arbitrado pelo
magistrado quando o autor nio o fizer adequadamente'®,
aproveitando-se in fotum os argumentos da inicial.

Com todos esses expedientes, fica evidente que a sentenga
terminativa serd uma opgao residual nos casos de indeferi-
mento da inicial por vicio insandvel ou, sendo sandvel, que o
autor nio o tenha sanado e o juiz nio possa corrigir de oficio.
Mas, na pridtica, existirdo casos assim, e é nesse ponto que
reside a problemdtica. O indeferimento da inicial impede a
citagio do réu, o que significa a prolagio de sentenca termi-
nativa sem que o réu faca parte da relagio processual, ainda.

Indeferida a inicial, o autor poderd interpor recurso de
apelacio, e o réu, somente entio, serd citado para contrarra-
zoar o recurso'®. Se o magistrado de primeiro grau entendeu
pelo indeferimento da inicial, isso significa que ele sequer
analisou o mérito da demanda, que estd 14, presente nos
autos, acompanhando a inicial, e que faz parte das razées
recursais, afinal, o autor pedird a reforma da decisao para

160. Teoria expressamente prevista no art. 488, do CPC.

161. REsp 595.188-RS, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, julgado em
22.11.2011.

162. Art. 321, do CPC.

163. Art. 64, § 3°, do CPC.
164. Art. 63, do CPC.

165. Art. 292, § 3°, do CPC.
166. Art. 331, do CPC.
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substitui-la por outra, de mérito, ou a sua anulagio para dar
continuidade ao procedimento no primeiro grau.

Até esse ponto, o réu nao tem condigbes de prever o que
vai acontecer com o recurso, mas sabe de uma hipétese: se o
tribunal reformar a sentenca terminativa, deverd, sempre que
possivel, substitui-la por um acérdio que resolve o mérito

em cardter definitivo'®’

, impedindo o retorno dos autos
a0 juizo de primeiro grau antes do trinsito em julgado da
decisao. Nio ¢ faculdade, mas norma cogente, imperativa,
que impde ao relator essa decisdo. O réu, recorrido, deverd
apresentar toda a sua matéria de defesa (tanto preliminares
de mérito como defesa de mérito) nas contrarrazdes, ou
correrd o risco de nio poder mais fazé-lo.

José Miguel Garcia Medina diz nio acreditar nessa hipé-
tese, uma vez que o réu nio teve oportunidade de contestar
e a citagio se deu exclusivamente para o oferecimento das

contrarrazoes de apelagio'®®

. Trata-se de aplicagdo cega do
efeito devolutivo do recurso, ou antum devolutum quantum
apelatum. Também, porque a norma prevé que o prazo para
contestagio iniciard da intimagao do retorno dos autos'®.
Mas isso somente acontecerd se a causa, para o tribunal, nao
estiver madura para julgamento. O relator nio terd op¢io:
¢ norma cogente.

Um bom exemplo surge nas hipdteses em que nao hd
outras provas a serem produzidas, & excegdo daquelas que
acompanham os articulados, e o pedido estd de acordo
com entendimento consolidado por precedente qualificado.
Como a aplicagio do precedente € vinculativa, competird
ao relator, no tribunal, anular a sentenca terminativa e
substitui-la por outra, definitiva.

A ciéncia pelo réu recorrente de que, havendo reforma
da sentenga terminativa, o tribunal deverd prolatar outra
definitiva, sempre que possivel, nio decorre da citagio ou

de qualquer termo do mandado, mas da lei; é ope legis. E,

167. Art. 1.013, § 3¢, 1, do CPC.

168. MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comen-
tado. Sio Paulo: RT, 2016.

169. Art. 331, § 2°, do CPC.
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como hd citagdo para oferecer contrarrazdes, isso poderd
ocorrer sem que haja violagio 4 ampla defesa. Isso nio gera
necessariamente uma incerteza ou uma surpresa para o réu,
pois a causa estard madura nos termos do art. 927, do CPC.

Talvez essas duas hipdteses apresentadas sejam aquelas
que mais aproximam o modelo processual brasileiro da
Teoria Unitdria do ordenamento juridico. Reclama, obvia-
mente, uma mudanca de sistema processual ¢ de cultura,
tanto do jurisdicionado como da classe da advocacia. E
questdo técnica, mas, principalmente, cultural. Aplicado
sem distor¢oes, o CPC torna o processo caro aquele que a
ele deu causa, o que é sauddvel e eficaz para evitar a chicana
e a aventura judicial, muito comum aos Juizados Especiais
Civeis e s hipdteses de justiga gratuita, em que o autor nao

sofre consequéncias com os seus artificios ardilosos.

5.2 Fase Postulatéria

O modelo adotado pelo CPC traz uma clareza quanto aos
momentos que ocorrem no procedimento, mediante a atua-
4o de todos os sujeitos, e ndo apenas do juiz. A sequéncia de
fases deve ser intercalada por atos formais que as encerram
e, simultaneamente, déo inicio & préxima. Esses momentos
processuais de encerramento formal das fases sofreram com
a praxe viciosa durante a vigéncia do CPC/73. O melhor
exemplo fica por conta do saneamento que, por ser classi-
ficado originariamente como despacho, nio comportava
recurso, mesmo que tivesse contetido decisério.

Em muitas ocasioes, o magistrado encerrava a fase pos-
tulatéria com um simples despacho nos seguintes termos:
“especifiquem as partes as provas que pretendem produzir”.
Isso ndo apenas fulminava qualquer possibilidade de recurso
como violava o disposto no §2°, do art. 331, do CPC/73. O
saneamento, propriamente dito, nio acontecia, e competia
as partes adivinhar sobre quais fatos o magistrado j4 havia
formado o seu convencimento. Afinal, sanear ¢ limpar e
arrumar o que for necessdrio para dar prosseguimento ao

feito, sem percalgos ou expedientes indteis.
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Galeno Lacerda sempre foi um critico ferrenho da ex-
pressio despacho saneador, pois considerava que a atividade
do magistrado consistiria em um ato decisério, por vezes
até com forca de sentenca'’’. As previsdes do autor se con-
cretizaram e, nos anos de 19947 ¢ 200272, o art. 331 do
CPC/73 — que regulava o saneamento — sofreu alteracoes a
fim de acomodar a teoria de que o juiz, naquele momento
saneador, profere decisio, e nio simples despacho. O pro-
blema permanecia com a praxe viciosa que resultava no ji
mencionado despacho genérico. O saneamento praticamen-
te ndo acontecia na maioria dos processos.

A situagdo ficava ainda mais grave quando, expedindo
tal despacho singelo, o magistrado deixava de analisar preli-
minares de mérito apresentadas na contestagao, para fazé-lo
na sentenca, ao final. Por vezes, uma parte ré absolutamente
ilegitima se via com o dnus de produzir provas de fatos com
os quais nio possufa relacio juridica. A decisio pela ilegi-
timidade somente viria ao final da fase de conhecimento,
com a sentenga, criando um cabedal de expedientes intteis
e desnecessdrios, contrdrios a economia e i razodvel duracio
do processo.

O CPC atual trouxe um sistema de participagdo ativa
das partes na condugio do processo, permitindo-lhes a ela-
boragio do j4 mencionado negdcio juridico processual, que
vincula as partes e o magistrado. Essa colaboragio traz um
reflexo importante no procedimento: o da previsibilidade.
Some-se a possibilidade de o magistrado proferir sentengas
consoante o estado da causa individualmente considerada, e
0 processo passa a ter condigoes de ver respeitado o principio
da duragio razodvel. Bastam forca e comunhio de vontades.

As fases e momentos do procedimento comum, no atual
CPC, estao assim definidas:

a) fase postulatéria: composta por peti¢ao inicial, au-
diéncia de conciliagiao ou mediagao, resposta do réu (con-
170. LACERDA, Galeno Velhino. Despacho saneador. 3. ed. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 1990.

171. Lein°. 8.952/1994.
172. Lei no. 10.444/2002.
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testagdo e/ou reconvengio) e réplica (manifestagio sobre a
contestagio e/ou resposta a reconvencio);

b) saneamento com ordenamento: resolugio de questoes
processuais pendentes, delimitacio das questoes de fato sobre
as quais recaird a prova, com a especificagio dos meios de
prova admitidos, distribui¢io do énus da prova, delimita-
¢ao das questoes de direito, aprazamento da audiéncia de
instrugio e julgamento;

¢) fase instrutéria: destinada & producio dos meios de
prova e & realizagio da audiéncia de instrugao e julgamento;

d) decisdo que encerra a fase de conhecimento: com con-
tetido de sentenca, podendo encerrar a fase de conhecimento
do pedido julgado (decisdo parcial) ou todo o processo;

e) fase recursal: apds o encerramento das atividades do
juiz de primeiro grau na fase de conhecimento do processo,
tem os autos remetidos & superior instincia;

f) trinsito em julgado: especialmente forma, com o
esgotamento das vias recursais, podendo fazer coisa julgada
material;

g) fase executiva: destinada ao cumprimento da sentenca,
ocorrerd quando a decisdo trouxer obrigagio certa, liquida
e exigivel;

h) encerramento do processo mediante sentenga termi-
nativa ou definitiva, se for reconhecida a prescri¢ao inter-
corrente.

Como dito anteriormente, essas fases sdo intercaladas por
atos formais que as encerram. E evidente que o magistrado
poderd aplicar ou nio todas essas fases, consoante a causa
estiver madura para julgamento antecipado ou o recurso
interposto for inadmissivel. Mas, para o procedimento co-
mum completo, esse é o curso a ser tomado pelo processo,
do inicio até o seu encerramento. A seguir serdo tratadas essas
fases com os principais elementos que definem a alteragdo

do modelo processual brasileiro.

5.2.1 Atos postulatérios

A propositura da acdo e a fase postulatéria constituem
o marco inicial do processo. A propositura da demanda se
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dd com o registro ou a distribuigao da peti¢io inicial, e é o
ato que torna prevento o juizo, resultando na reunido das
causas conexas e na extingao necessaria das causas contidas
que forem propostas posteriormente s causas continentes'’.
O despacho que defere a inicial interrompe a prescrigio, e
a citagio valida induz litispendéncia e constitui em mora o
devedor, tornando litigiosa a coisa'”%. O juizo, nesse inicio
de fase, deve analisar se todos os elementos necessdrios para
o desenvolvimento vélido do processo e a concessio da tutela
estao presentes; caso contrdrio, deverd determinar a emenda
da inicial sempre que o vicio for sandvel, a fim de obter o
mdaximo aproveitamento do ato processual.

Esse ¢ o inicio formal do processo e da fase postulatéria,
em que as partes formulario a(s) sua(s) pretensio(ées). O
autor o fard na inicial e o réu, no corpo da contestacio ou
em reconvengio em pega autdnoma, quando nio quiser con-
testar ou quando reconvir em litisconsdrcio com terceiro!”.
Sao pedidos de tutela de mérito, que néo estardo presentes
nas execugoes, pois, neste tipo de procedimento, o autor
busca a prdtica de atos materiais pelo juizo, e o executado nio
pode reconvir em razio da unilateralidade do procedimento
(o executado somente se defende, jamais contra-ataca)'’®.

O que o CPC nio deixa claro, nessa sequéncia de atos da
fase postulatéria, ¢ a possibilidade de o terceiro reconvindo
(que nio participou da inicial do autor) ou o terceiro recon-
vinte poderem fazer uso da fase postulatéria para formular
pretensoes. A previsio de manifestagiao do autor acerca
da reconvencio, no prazo de 15 dias, estd prevista no art.
343, §1°, do CPC. Mas a reconvengio da reconvengio, a
principio, somente estd vedada nas a¢oes monitdrias, e nao
naquelas que tramitem pelo procedimento comum (art.

702, 6°, do CPC).

173. Art. 57, do CPC.
174. Art. 240, do CPC.
175. Art. 343, do CPC.

176. LOVATO, Luiz Gustavo. Curso de Processo Civil — Execugées. Vol. 5.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.
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Mas, se esses sujeitos apresentarem reconvengio, tra-
rdo ao magistrado um problema: aceitar ou nio essa nova
reconvencao, interposta pelo terceiro reconvindo ou pelo
reconvindo de reconvencio de terceiro? Se houver recusa,
qual serd a fundamentacao? A principio, nao hd fundamen-
tagdo que sustente tal indeferimento, exceto a possibilidade
de limitacdo do litisconsdrcio com a finalidade de organizar
o feito e evitar tumulto processual (art. 113, § 1°, do CPC).

O modelo processual visa 0 mdximo aproveitamento dos
atos processuais, desde que as irregularidades sejam sandveis.
Também adota os elementos da agio como norteadores da
condugio do processo, o que significa a necessidade de and-
lise dessa reconvencio, afinal, o terceiro reconvindo, assim
como o reconvindo de reconvengio de terceiro, uma vez
demandado, tem o direito de formular suas pretensdes em
face do demandante. A lei nao autoriza esse ato, mas também
nio veda, pois a previsio dos pardgrafos do art. 343 dispoe
sobre as figuras de autor e réu. Mas reconvinte também ¢é
autor, assim como reconvindo é réu da reconvengao, que é
agao formulada em processo em curso.

Isso pode ser interpretado de duas maneiras absolutamen-
te distintas. A primeira diz respeito a uma confusio entre
aglo e processo, tdo presente no CPC/73 e que aqui traria
um resquicio nefasto na concepgio equivocada e retrograda
do legislador. Para ele, autor é autor do processo, e réu é
réu do processo. Com isso, somente o réu do processo tem
legitimidade a reconvir com terceiros, e o autor do processo
limitard sua defesa 2 impugnacao da reconvengio.

A questao estd no terceiro reconvindo, que nfo é e nunca
foi autor do processo. A lei concede o direito de defesa a
apenas um dos sujeitos passivos da reconvencgio, que é o
autor do processo, violando os principios da ampla defesa,
daisonomia e da equidade, afinal, o terceiro reconvindo nio
teria o direito de formular pretensio nem de apresentar res-
posta & reconvengio promovida pelo réu. Ele nio seria autor
de nada, e esse direito é exclusivo do autor. Morre qualquer
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possibilidade de compensar pretensées entre o reconvinte e
o terceiro reconvindo, o que nio é sauddvel para o processo.

A outra interpretagio ¢ a sistemdtica, que leva em conta
as disposigoes do modelo adotado pelo CPC que separam os
institutos do processo e da agao. Nesse aspecto, autor e réu
sd0 elementos da agdo, seja ela a agio que dd inicio ao proces-
$0, seja a reconvengio, ou o cumprimento da sentenca, e sio
também sujeitos do processo. Repita-se 4 exaustio: trata-se
de um modelo processual novo, e a sua interpretagio nio
deve (nem pode) ser feita com os olhos voltados a0 modelo
anterior, totalmente revogado e reformulado.

O autor da a¢do é aquele que d4 inicio ao processo assim
como ¢ o reconvinte, seja ele réu da agdo principal, seja
ele terceiro. O réu é o demandado da agio principal, mas
também ¢ o reconvindo, seja ele autor da acdo principal ou
terceiro. Interpretar as disposigoes do CPC com os olhos
voltados ao passado é ter compromisso com um erro hist4-
rico, que confunde processo e a¢o; institutos tao diferentes.
Talvez o legislador tenha sido displicente ao nio limitar o
nimero de reconvengbes e permitir, sempre, a participagio
de terceiros. Isso geraria um nimero infinddvel de agoes
no processo, mas ¢ o que se extrai do texto mediante essa
interpretagio sistematica.

O fato é que, uma vez oposta a reconvengio em face
do autor da agio principal em litisconsércio com terceiro,
esse terceiro terd o direito de responder a essa reconvencio.
Como ele adentra o processo apenas nesse momento, nada
impede que ele formule, no corpo da sua contestagio, pe-
dido contraposto em face do reconvinte, que é a forma de
se opor reconvengio. Isso é uma autorizagio salutar para o
processo, pois permite ao magistrado, com um tnico pro-
cesso, resolver todas as questoes pertinentes e relacionadas
aos seus sujeitos, evitando a propositura dessas reconvencoes
na forma de agdes em processos autdnomos que, em razio
da conexio, deverao ser necessariamente reunidas e julgadas
em conjunto. Se deve ser prolatada a mesma sentenca para
todas as agoes, nada justifica serem processadas em separado.
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Caberd ao magistrado organizar essas a¢des dentro do
processo e, se for necessdrio, limitd-las, mediante decisio
fundamentada, a fim de evitar o tumulto e a desordem
processuais. O certo é que autor ¢ aquele que postula a tu-
tela, e tal pode ou nio ser aquele que d4 inicio ao processo.

5.2.2 Audiéncia de concilia¢éo ou de mediacdo

Outro momento, ainda da fase postulatdria, que merece
destaque é o da audiéncia de concilia¢do ou de mediagio.
Inicialmente, porque, quando aprazada, suspenderd a si-
tuacdo do contencioso judicial até que se encerrem as suas
sessoes. Mesmo havendo a constituigao formal em mora do
réu com a citacio, é a contestacio (e eventual reconvencio)
que define as exatas extensoes e limites do contencioso. Nesse
ponto, o legislador fez uso da praxis para evitar que essa peca
de defesa (e contra-ataque) aparega nos autos antes de uma
tentativa de autocomposigio.

A mengao ao interesse na realizacio da audiéncia ¢ re-
quisito da peti¢do inicial e, havendo siléncio, é motivo para
emenda'”’. Se o autor manifestar interesse na realizacio da
audiéncia, esta serd aprazada e dela o réu terd ciéncia no
momento da citagdo. Compete ao réu, entdo, manifestar-se
sobre o desinteresse na audiéncia de conciliagio ou de media-
40 no prazo de até dez dias antes da data de sua realizacio,
ou ser4 considerada a aceitacao tdcita'’®.

A audiéncia somente nio se realizard se ambas as partes
manifestarem expressamente o seu desinteresse ou se a causa
nao admitir autocomposicio'”’. Realizada a audiéncia, aque-
le que deixar de comparecer injustificadamente praticard ato
atentatério 2 dignidade da justica e “serd sancionado com
multa de até dois por cento da vantagem econdmica preten-
dida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do
Estado”'®. E talvez esse seja outro ponto passivel de critica.

177. Arts. 319, VII, e 321, do CPC.
178. Art. 334, § 5°, do CPC.
179. Art. 334, § 4°, do CPC.
180. Art. 334, § 8°, do CPC.
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Afinal, a multa ¢ aplicdvel aquele que deixou de com-
parecer sem justo motivo, gerando um gasto ao erdrio na
realizacao da audiéncia, além do gasto com tempo e pessoal.
Essa multa, porém, nio tem razio de existir quando uma das
partes expressar seu desinteresse na audiéncia no momento
oportuno. Nada justifica multar alguém pelo nio compare-
cimento 2 audiéncia quando, em obediéncia ao que dispoe
a lei processual, se manifestou no sentido de nio querer a
realizagio dessa audiéncia. Tem-se, na hipétese, justo motivo
para a auséncia.

Em sentido diverso, foi aprovado, no semindrio “O Poder
Judicidrio e 0 novo CPC”, promovido pela Escola Nacional
de Formagao e Aperfeigoamento de Magistrados (ENFAM),
o Enunciado n°. 61, que dispoe: “Somente a recusa expressa
de ambas as partes impedird a realizagio da audiéncia de
conciliagio ou mediagio prevista no art. 334 do CPC/2015,
nao sendo a manifestagio de desinteresse externada por uma
das partes justificativa para afastar a multa de que trata o art.
334, § 8°”. Por se tratar de enunciado da ENFAM, muito
provavelmente serd aplicado indistintamente pelos magis-
trados. Mas nio constitui norma juridica, o que admite a
inaplicabilidade.

Tal assertiva, embora nio tenha forca de lei, é contrdria ao
préprio modelo processual que tem como um dos objetivos
a colaboragio entre as partes e, sempre que possivel, o jd
mencionado negécio juridico processual. Somente o acordo
vincula as partes e o magistrado, o sinalagma. A parte tem
o direito legal de se manifestar sobre o desinteresse em par-
ticipar da audiéncia, desde que dentro do prazo e da forma
corretos. O aprazamento da audiéncia correrd por conta
do magistrado em obediéncia a lei e da outra parte que se
manifestou no sentido de querer essa audiéncia.

Para melhor esclarecer, atente-se aos seguintes tépicos:

a) a audiéncia somente nao se realizard se ambas as partes
manifestarem seu desinteresse ou se a causa nio admitir

autocomposi¢io;
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b) se o autor manifestou seu interesse, o magistrado
apraza a audiéncia e cita o réu, por forca do disposto no
item anterior. O aprazamento da audiéncia se d4 antes de
o réu participar formalmente da relagio processual, antes
da citagio;

¢) se a audiéncia j4 estd aprazada e o réu serd multado de
qualquer forma em caso de nio comparecimento, por que
o réu possui a faculdade de se manifestar pelo desinteresse
em até dez dias antes da audiéncia? Qual a funcio dessa
manifestacao?

d) em derradeiro complemento ao item anterior, se,
realizada a audiéncia, inicia o prazo para o oferecimento
da contestacio e, em caso de peticionamento pelo cance-
lamento da audiéncia até 10 dias antes da audiéncia, o dies

a quo passa o ser do protocolo desse peticionamento'®!,

a
Unica func¢io dessa peca processual seria antecipar o inicio
do prazo para a contestagio. Absolutamente nenhum outro
efeito surgiria dessa peca;

e) por fim, se a lei faculta ao réu a manifestacao expressa
pelo desinteresse dentro do prazo e na forma estabelecidos,
ndo hd por que considerar a auséncia do réu como injusti-
ficada nos casos de protocolo desse tipo de petigio.

O enunciado destoa de toda a légica procedimental.
Afinal, se o réu se manifestar pedindo o cancelamento da au-
diéncia em até dez dias antes de sua realizagio, competird ao
juizo cancelar a audiéncia, pois sdo atos incompativeis, que
se excluem. Mais! Mantida a légica nefasta do enunciado,
muito provavelmente a audiéncia ocorrerd com a contestagao
do réu jd protocolada, e o contencioso totalmente definido,
violando o principio da independéncia da audiéncia, pois ji
litigiosa a coisa e presente o contencioso judicial. Havendo
reconvengio, o prazo para a resposta comegaria a correr
do término dessa audiéncia, que se realizaria com animos
belicosos exaltados.

Aplicar o enunciado é o mesmo que transformar em letra

morta o direito que o réu tem de nio querer a realizagio da

181. Art. 335, I, do CPC.
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audiéncia de concilia¢do ou de mediagio. Ou dizer que esse
peticionamento tem como uUnico efeito antecipar o prazo
da contestagio sem que ela seja analisada antecipadamente
pelo magistrado. E nio se pode esquecer também que essa
audiéncia tem um custo, que integra as custas do processo
e acaba por ser suportado pelas partes, integrando também
a sucumbéncia ao final.

Obrigar o réu a suportar esse custo, mesmo a lei lhe
conferindo a faculdade de manifestar desinteresse, sob pena
de incidéncia de multa é, no minimo, irrazodvel. Sobre a
razoabilidade, alids, Aulis Aarnio disserta de maneira mag-
nificamente adaptdvel & hipStese apresentada, no sentido de
que o razodvel tem por base o racional, e que “e/ intérprete se
mueve’ desde el material basico a la conclusion de manera tal
que la conclusion es 1. racionalmente reflexionada y, al mismo
tiempo, 2. generalmente aceptable (razonable)”'s*.

O estudo da Teoria do conflito tem por base dois ele-
mentos: posi¢ao e interesse das partes. A posi¢io é como um
sujeito se vé perante o outro, analisando suas vantagens e
armas a serem utilizadas durante o conflito. O interesse ¢
o que cada um realmente quer como resultado. A posicio
constitui um elemento psicoldgico, totalmente subjetivo,
enquanto o interesse, embora eivado de subjetividade, tem
também um cardter objetivo, focado no resultado almejado.
E imprescindivel, para a andlise dessas premissas, o exemplo
apresentado pelo Programa de Negociacio de Harvard:

[...] Imagine que vocé tem duas filhas adolescentes
e ao chegar do trabalho vé que elas estio brigando
desesperadamente para ver quem fica com a Gltima
laranja da casa. Ambas precisam muito da laranja e
nio hd como providenciar outra naquele momento.
Qual atitude vocé tomaria?

A maioria das pessoas responde sem hesitar que o
melhor ¢ repartir a laranja ao meio, dando metade
para cada filha, como medida de justica, bom senso

182. AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable — un tratado sobre la jus-

tificacién juridica. Trad. Ernesto Garzén Valdés, Madrid: Centro de Estidios
Constitucionales, 1991, p. 121.
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e equidade. Entretanto, apés cada qual pegar a
parte que lhe cabe, vocé observa que uma espreme
sua metade para fazer um suco, e a outra utiliza a
casca como ingrediente para fazer um doce. Ou
seja, ambas deixaram de ganhar com a reparticio
da laranja. Logo, a decisio mais satisfatéria seria
descascar a laranja por inteiro, entregar a casca para
uma e a polpa para a outra. Para tanto, os interesses
das posigoes trazidas deveriam ser explorados.'®

Talvez um dos grandes equivocos do CPC/73, no tocante
as tentativas de autocomposi¢io, tenha sido a realizagio de
audiéncia preliminar apds o encerramento da fase postu-
latéria no procedimento comum ordindrio. Deixar que se
instaure o conflito para, entao, buscar uma autocomposicao
¢ 0 mesmo que tentar desarmar uma bomba que jd explodiu,
com o perdio pelo uso da metéfora. Some-se ao fato de que
o acordo pode trazer pessoas e matérias que extrapolem os
elementos subjetivos e objetivos da agdo principal'®, e tem-se
uma grande chance de evitar novas agées, no mesmo ou em
outros processos a serem iniciados posteriormente.

Uma sentenca impositiva, embora deva ser respeitada
obrigatoriamente pelas partes, nio traz necessariamente
a pacificagdo social pela satisfacio pessoal. Ao contrério,
normalmente resulta na insatisfacio daquele que nio teve
o seu pedido julgado procedente, bem como daquele em
face do qual o pedido da parte adversa tenha sido julgado
procedente. O acordo, por sua vez, traz um sentimento de
resolugdo que se soma 2 satisfagio, mesmo que esta nio
seja plena. Mas, para que seja possivel, é importante que
o conciliador ou 0 mediador saibam e, o mais importante,
consigam separar posicio de interesse.

Uma das grandes ideias do legislador foi criar sistemas
de concilia¢io e de mediacio dos quais o magistrado nao

183. ALECRIM, Kennedy. A Teoria Geral do Conflito. In: BOMFIM, Ana
Paula Rocha do; MENEZES, Hellen Monique Ferreira de (coord.). MESCs.
Manual de mediagio, conciliagio e arbitragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008, p. 33-34.
184. Art. 515, § 29, do CPC.
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participa, e de cujas audiéncias nio se terd registro, exceto
na celebracdo do acordo. Os principios da independéncia,
da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confiden-
cialidade, da oralidade, da informalidade e da decisio infor-

185

mada'®, somados 4 possibilidade de as partes escolherem,

de comum acordo, quem presidird essa audiéncia'®¢, sio
sintomdticos de um problema que sempre assolou as tenta-
tivas judiciais de conciliagdo. A presenca do juiz e da peca
da contestagio no momento da audiéncia insufla as partes
em suas posi¢oes, que se preocupam mais em convencé-lo
de suas razoes do que em buscar o acordo propriamente
dito. O real interesse é esquecido.

Um conciliador ou um mediador que tenha experiéncia
e tato na intermediagio de conflitos e que, principalmente,
nio tenha influéncia sobre o convencimento do magistrado,
talvez seja um passo adiante na busca pela autocomposicio.
E possivel que, através dessa mudanga, o Poder Judicidrio
fomente o que se pode realmente chamar de justa compo-

sicao da lide.

5.3 Fundamentacdo das decises

Absolutamente todas as decisoes judiciais devem ser
fundamentadas, seja em razao da previsio constitucional
expressa no inciso IX, do art. 93, seja em razio da previsio
expressa da lei processual, em seu art. 11. Para se auferir
a aplicabilidade da norma, deve-se ter em consideragao
que, “[...] quando um ato de impulso proferido pelo juiz
prejudicar a parte, o ato concreto extraido desse despacho
extrapola os seus limites e passa a categoria de decisdo inter-
locutéria [...]. Ou seja: prevalece o contetido do ato sobre

a instrumentalidade da forma”'¥.

185. Expressamente prev
istos no art. 166, do CPC.

186. Art. 168, do CPC.

187. LOVATO, Luiz Gustavo. Curso de processo civil. Meios de Impug-
nagio das Decisées Judiciais, Vol. 6. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 17.

90



Para a compreensio da importincia dessas premissas para
0 processo, ¢ importante ter em mente que o magistrado
poderd praticar atos decisérios variados, com efeitos variados
NO Processo, COMo:

a) decisdo interlocutéria simples, como aquela que dis-
tribui o dnus da prova;

b) decisio interlocutéria antecipatdria do mérito da de-
manda, capaz de se estabilizar e, com isso, surtir seus efeitos
como se coisa julgada fosse (mesmo nao o sendo);

¢) atos mandamentais, que constituem um misto de ato
de conhecimento e executivo, como a cautelar de sequestro;

d) atos executivos, como a expedi¢io do mandado de
prisao do devedor de alimentos na mesma decisao que rejeita
ajustificativa de impossibilidade de pagamento apresentada
na defesa;

d) decisao parcial, com ou sem mérito, no curso do
processo em sua fase de conhecimento;

e) sentenca que encerra a fase de conhecimento do proce-
dimento comum, resolvendo ou nio o mérito da demanda,
ou mesmo o processo como um todo, com ou sem mérito; e

f) acérdaos proferidos pelos tribunais.

Absolutamente todos os atos elencados possuem con-
teddo decisério e devem ser fundamentados, sob pena de
nulidade absoluta. Essa fundamentagio nio ¢é apenas um
elemento formal a ser obedecido pelo magistrado, mas ¢é
um elemento limitador da atuagio dos demais sujeitos no
processo, como as partes, o Ministério Pablico e os terceiros
intervenientes. H4 uma relacio entre a fundamentacio da
sentenga e o procedimento que resulta da necessidade de
participacio e colaboracio de todos os sujeitos, desde o
inicio da fase postulatdria.

Primeiramente, as partes tém o dever legal de apresenta-
rem as fundamentagées de direito que sustentam a sua defe-
sa. O autor na inicial'®, e o réu em sua defesa de mérito'®.
Com isso, as partes definem o objeto da demanda. O juiz,

188. Art. 319, III, do CPC.
189. Art. 336, do CPC.
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inicialmente, nio estd vinculado a essas fundamentacoes,
podendo decidir sustentado em elementos diversos, mas
somente até o saneamento.

O saneamento é 0 momento processual em que ocorrerd
a estabilidade objetiva da demanda, em que pedidos e causas
de pedir serdo definidos em cardter definitivo até o encerra-
mento da fase de conhecimento e por toda a fase recursal.
Para que ocorra o saneamento e o consequente ordenamento
da fase instrutéria, o juiz deverd, sem escusas ou faculdades
(por se tratar de norma cogente): resolver as questoes pro-
cessuais pendentes, se houver; delimitar as questées de fato
sobre as quais recaird a atividade probatdria, especificando os
meios de prova admitidos; definir a distribui¢io do énus da
prova, observado o art. 373; delimitar as questées de direito
relevantes para a decisio do mérito; designar, se necessério,
audiéncia de instruco e julgamento™”.

Ao fazer isso, o magistrado delimita tudo o que poderd
ser arguido doravante pelas partes, impedindo, inclusive,
que inovem em suas teses juridicas. As partes, diante des-
sa decisdo saneadora, poderio realizar o negdcio juridico
processual, delimitando as questoes de direito que desejam
controverter, vinculando a si e a0 magistrado, que terd nesse
consenso o foco a ser adotado na fundamentagio da senten-
ca'”!. A estabilidade objetiva é, portanto, elemento limitador
da fundamentagio da sentenca, definindo o seu objeto, e
compete a0 magistrado caprichar na decisio saneadora para
evitar aborrecimentos no momento da prolagio da sentenca.

Caso o magistrado tenha suprimido alguma dessas teses
de direito apresentadas pelas partes na fase postulatdria,
caberd pedido de esclarecimento, cujo efeito integrativo
fard com que o magistrado supra tal omissio e vincule a si
préprio no momento da fundamentagio da sentenca'. Se
as teses ndo foram apresentadas, nio haverd omissao a ser

sanada; daf a importancia de se fazer uma anilise sistemdtica
190. Art. 357, do CPC.

191. Art. 357, § 2°, do CPC.
192. Art. 357, § 1°, do CPC.
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do procedimento: todas as teses juridicas apresentadas na fase
postulatdria deverio ser analisadas no saneamento e serdo o
foco da fundamentagio da sentenga. Aquelas nio apresenta-
das ou nio acrescidas pelo magistrado no saneamento nio
poderio ser posteriormente arguidas, exceto se a questao for
de ordem publica ou se houver referéncia a fatos novos. Esse
sistema acaba com a possibilidade de prequestionamento em
embargos de declaracdo interposto em face de sentenca ou
acérdio, sem que tenha havido mengio anterior no processo.

Essa relagio entre o saneamento, com a possibilidade de
pedido de esclarecimento e integracio pelas partes, e a sen-
tenca faz com que a previsio do § 1°, do art. 489, do CPC,
se torne menos assustadora. Um bom saneamento organiza
e faz célere todo o processo, pois a carga dessa organizagao é
dividida entre juiz, partes, terceiros intervenientes e Ministé-
rio Publico. Esse dispositivo legal traz a previsao de nulidade
das decisdes por falta de fundamentagio sempre que:

Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenga:

[...]

§ 1° Nio se considera fundamentada qualquer
decisio judicial, seja ela interlocutdria, sentenca
ou acérdao, que:

I - se limitar 4 indicagio, a reprodugio ou a pard-
frase de ato normativo, sem explicar sua relacio
com a causa ou a questdo decidida;

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

II - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisio;

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclu-
sdo adotada pelo julgador;

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, juris-
prudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distin¢ao no caso em jul-

gamento ou a superacio do entendimento [...].'

Como dito anteriormente, 0 modelo processual brasileiro
adota elementos da teoria unitdria do ordenamento juridico,
e as decisoes judiciais passam a ser fontes formais de direito,
especialmente quando a finalidade for a fundamentagio da
decisio, conforme jd elucidado. O juiz nio saneard o feito,
mas julgard de plano pela improcedéncia do pedido sempre
que alguma das questées de direito veiculadas pelos sujeitos
processuais estiver em contrariedade a:

a) decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade;

b) os enunciados de simula vinculante;

¢) os acordos em incidente de assun¢io de competéncia
ou de resolucio de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

d) os enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional; e

e) a orientacio do plendrio ou do érgio especial aos quais
estiverem vinculados'.

H4, porém, um questionamento: nessas hipdteses, o
magistrado ¢ obrigado ou facultado a julgar consoante o
entendimento consolidado no precedente? A leitura do ar-
tigo ndo pode ser isolada ou parcial e, se no rol se encontra

195

a simula vinculante', o capur traz uma norma cogente

193. Art. 489, do CPC.
194. Rol extraido do texto legal do art. 927, do CPC.

195. O efeito vinculante, previsto expressamente no art. 103-A da CRFB, traz
a seguinte previsio no seu § 4°: “Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a simula aplicdvel ou que indevidamente a aplicar, caber4 reclamagio
a0 Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato admin-
istrativo ou cassard a decisio judicial reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplicagao da stimula, conforme o caso.
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aplicdvel a todo o artigo. “Trata-se de dispositivo que estd
harmonizado com os precedentes vinculativos que o novo
estatuto constrdi como forma de garantir a higidez ¢ a
aderéncia aos pronunciamentos judiciais proferidos pelas
instincias extravagantes”.!?

Qualquer fundamentagio juridica contrdria a esses pre-
cedentes, arguida pelas partes, poderd ser excluida j4 no
saneamento e, se toda a causa de pedir for embasada exclu-
sivamente nela, o juiz poderd julgar de imediato, apds ouvir
a parte contrdria, consoante se extrai do disposto no art. 10
do CPC. Um bom saneamento passa a ser o momento prin-
cipal de todo o procedimento comum, evitando expedientes
intteis e inovagbes tedricas cujo resultado ¢ a interposicio
de recursos infundados.

E claro que, se houver a criagio de um novo precedente
ap6s o saneamento, o magistrado o seguird, ignorando a
delimitacio definida no saneamento, por questio de respeito
3 supremacia da ordem publica. Afinal, esses precedentes
possuem um efeito vinculativo, tipico das fontes formais
de direito.

5.4 Julgamento antecipado parcial do mérito

Na esteira dos estudos da teoria da ac¢io, e sua distin¢io
com o processo, 0 CPC traz a previsdo da divisao da sentenga
em capitulos. Embora o conceito nio encontre respaldo
unanime, o CPC autorizou, nos arts. 354 e 356, a prolagio
de decisdes definitivas que resolvam parcialmente o mérito.
A grande discussio pode residir em torno do contetdo, da
forma e da natureza juridica dessas decisoes, que sio quali-
ficadas pela doutrina como decisées interlocutdrias e, pelo
STJ, as vezes como sentengas parciais'”’ e, as vezes, como

decisées interlocutérias.

196. MACEDO, Elaine Harzheim. Anotagées aos artigos 926 a 928. In:
MACEDO, Elaine Harzheim; MIGLIAVACCA, Carolina Moraes (coord.-ger-
al). Novo cédigo de processo civil anotado/OAB. Porto Alegre: OAB RS,
2015, p. 694.

197. Expressio utilizada em REsp 1281978 / RS. STJ, 32 Turma, Rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cuéva, DJe 20.05.2015; e REsp 1519041 / R]. STJ, 32
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Para elucidar a questdo, inicialmente deve se considerar
o conceito de sentenga insculpido no CPC, segundo o qual
“ressalvadas as disposicoes expressas dos procedimentos es-
peciais, sentenca é o pronunciamento por meio do qual o
juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, poe fim A fase
cognitiva do procedimento comum, bem como extingue
a execugio”.'”® Para tanto, deve-se considerar os seguintes
elementos:

a) cada procedimento especial definird quantas sentencas
serdo admitidas no processamento da causa, em previsio
legal especifica;

b) no procedimento comum, sentenca é o ato decisério
do juiz que, com ou sem resolver o mérito, encerra a fase
cognitiva do procedimento comum;

¢) por fim, sentenga também ¢ o ato do juiz que encerra
a execugao.

Provimentos jurisdicionais de contetido decisério profe-
ridos por juizes de primeiro grau, portanto, ou sio sentengas
(e se enquadram no conceito anteriormente descrito), ou
sdo decisoes interlocutdrias, que possuem uma caracteristi-
ca residual. Com tal entendimento, deve-se, inicialmente,
manter o foco no conceito de sentenca, a qual pode se
classificar como terminativa ou processual (o juiz aplica o
art. 485, do CPC), ou definitiva ou de mérito (o juiz aplica
o art. 487, do CPC).

Essa definitividade é uma caracteristica da sentenca que
nio é comum as decisdes interlocutérias, pois dela resulta
a coisa julgada material. Enquanto a senten¢a de mérito,
ao transitar em julgado, faz coisa julgada material e tor-
na indiscutivel o dispositivo julgado pela via processual, a
decisdo interlocutéria estd sujeita a simples preclusdo, sem
condicoes de fazer coisa julgada material pois nasce com
cardter provisério. E assim o legislador previu expressamente.

Trazendo os dispositivos legais mencionados, tem-se a
vincula¢io do instituto da coisa julgada exclusivamente as

Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe 11.09.2015.
198. Art. 203, § 1°, do CPC.
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sentengas no art. 506, segundo o qual “a sentenga faz coisa
julgada as partes entre as quais é dada, nio prejudicando
terceiros.” J4 em relagio a decisao interlocutéria, se tem
como previsdo expressa a nio incidéncia do efeito da coisa
julgada justamente em razio do seu cardter provisério no art.
304, § 6°, segundo o qual “a decisdo que concede a tutela
ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos s6 serd afastada por decisao que a revir, reformar ou
invalidar, proferida em agio ajuizada por uma das partes,
nos termos do § 2° deste artigo.”

Veja-se que, mesmo ocorrendo a estabilizagio da tutela
proviséria e a decadéncia em relagao ao prazo para a propo-
situra da a¢do revocatdria, ela permanece sendo uma decisao
interlocutdria, e a sentenca proferida neste processo serd
meramente terminativa. Ou seja, 0 juiz nao julga o0 mérito
em cardter definitivo, confirmando por sentenca a tutela pro-

viséria concedida'®

, mas apenas mantém a tutela provisdria
a surtir seus efeitos e, entdo, profere sentenca terminativa.

A definicao legal de sentenca é suficiente para que se faca
uma distin¢do entre esse instituto e o da decisdo interlocu-
téria. Afinal, tanto a sentenga como a decisao interlocutéria
poderio versar sobre mérito, consoante se extrai da anteci-
pagao de tutela. Porém, somente a sentenca terd cardter ter-
minativo ou definitivo, j4 que, nas decisdes interlocutdrias,
ou o magistrado julga procedente o que foi pedido ou nio
o faz, sem que haja qualquer cardter terminativo.

E importante frisar que as decisdes que julgam anteci-
padamente parte do mérito em cardter definitivo transitam
em julgado no momento processual em que sao proferidas,
caso ndo haja a interposi¢io do recurso de agravo de instru-
mento. Esse trinsito em julgado em capitulos é corroborado
pela previsdo legal para a propositura de agio resciséria®®, e
também ¢é consenso na doutrina. Se a rescisiao da sentenga
pode ser feita em capitulos, a sua prolagio também o pode,
afinal, nio admitir isso ¢ nio admitir que, em resciséria

199. Art. 304, § 1°, do CPC.
200. Arts. 966, § 3°, e 975, caput, do CPC.
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parcial, se conceda tutela parcial que resolva novamente um
ou alguns dos pedidos relativos aos capitulos rescindendos.

Segundo Medina®!, a decisdo que julga parte dos pedidos
nio é sentenga, mas decisio interlocutéria, porque “sentenca,
no regime do CPC/2015 (e de modo diferente, portanto,
do previsto no CPC/1973), é apenas a decisio que poe fim
ao processo, no sentido do § 1° do art. 203 do CPC”, e
que nio hd que se falar em sentenca parcial, pois, “como
algum(ns) do(s) pedido(s), ou parcela dele(s) restara(m)
sem julgamento, prossegue-se o procedimento até que se
chegue 2 sentenca, que julgard todos os pedidos (decisao
global) ou o dltimo deles (porque, dal, tal decisio serd final”.
Em sentido semelhante, Didier Jr. diz que “sentenca, no
procedimento comum ou nos procedimentos especiais, ¢ o
pronunciamento do juizo singular que encerra uma fase do
processo, seja ela cognitiva ou executiva’??,

Como exaustivamente apresentado neste livro, processo
e procedimento sdo institutos distintos, e o conceito legal
de sentenca, em absolutamente nenhum momento, utiliza
a expressdo processo. Sentenga ¢ ato que poe fim 2 fase de
conhecimento do procedimento comum e, em relagio ao
pedido julgado com base no art. 356, do CPC, essa fase
de conhecimento se encerrou, cabendo, apds o transito
em julgado, o cumprimento da sentenca. Tudo isso ocorre
simultaneamente ao desenvolvimento da fase de conheci-
mento relativa ao(s) pedido(s) ainda nio julgado, que serdo
objeto de sentenca posterior, sem que se possa rever o objeto
da causa relativo ao pedido j4 julgado de forma parcial.

Outros dois pontos se destacam no tema:

a) por transitarem em julgado no momento processual
em que sao proferidas, tais decises ndo podem ser revistas

na sentenca final, que encerrar a fase de conhecimento do

201. MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comen-
tado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 630.

202. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexan-
dria de. Curso de Direito Processual Civil. Teoria da Prova, Direito Proba-
torio, Decisio, Precedente, Coisa Julgada e Tutela Proviséria. Vol. 2. 11. Ed.
Salvador: Ed. Juspodium, 2016, p. 313-314.
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processo como um todo. Se tal julgamento parcial for pro-
ferida em face da Fazenda Publica, estard sujeita a remessa
necessdria neste momento processual? Sim, por ébvio. Nao
h4 alternativa, pois, ou ¢ revista antes do trinsito em julgado,
ou nio poderd mais o ser. E a remessa necessdria é aplicdvel
exclusivamente as sentengas®®;

b) um efeito exclusivo da sentenca é a sucumbéncia, nio
aplicdvel as decisoes interlocutdrias,?*. Se a decisio parcial
for decisao interlocutéria, nio poderd prever a sucumbéncia
nem no momento que é proferida, nem sequer na sentenca
final. O que nio se cogita, j4 que haverd decisio definitiva
ou terminativa, com contetido de sentenca.

Como visto, a previsio legal dessas decis6es estd absolu-
tamente de acordo com a adocio da j4 mencionada Teoria
Quindria da Agio, propagada por Pontes de Miranda. A¢oes
sdo constituidas por partes, causa de pedir e pedido, indi-
vidualmente considerados, e podem dar ensejo & concessio
de tutelas também individualmente consideradas. Admitir
isso é dar unicidade e sistematicidade a estrutura do CPC.

203. Art. 496, do CPC.
204. Art. 82,§ 2°¢ 85, caput, do CPC.
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CAPITULO 6

ELEMENTOS DA PARTE
GERAL DO CPC

Apés apresentar os temas concernentes 4 Teoria Geral do
Processo, que se aplicam ao novo modelo processual brasi-
leiro, passa-se & andlise pontual de institutos que compoem
a Parte Geral do CPC. Para tanto, é importante ressaltar
que todos esses institutos e elementos se aplicam a Parte

Especial, que trata dos procedimentos.

6.1 Pressupostos processuais

Os atos processuais se sujeitam a trés planos: o de exis-
téncia, o de validade e o de eficcia. Esses planos sao inter-
dependentes, e, na ordem apresentada, constituem requisitos
formais. Ou seja, o0 ato precisa existir para ser considerado
valido, e precisa ser valido para produzir efeitos. Nio se pula
ou suprime etapa.

Os pressupostos processuais sio os elementos de consti-
tuicdo (existéncia) e de desenvolvimento vélido (validade)
do processo. E a fungio da autuacio dos atos processuais,
segundo a qual, o que nao estd nos autos, nio é do processo.
Moacyr Amaral dos Santos apresenta um breve quadro dos
pressupostos processuais:

I — referentes ao juiz:

a) que se trate de érgao estatal investido de juris-
digao;

b) que o juiz tenha competéncia origindria ou ad-
quirida;

¢) que o juiz seja imparcial.

II — referentes as partes:
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a) que tenham capacidade de ser parte [0 que ndo
se confunde com legitimidade];

b) que tenham capacidade processual;
¢) que tenham capacidade de postular em juizo.

Os requisitos objetivos sao de duas ordens (Galeno
Lacerda):

a) uns, extrinsecos 2 relacio processual e dizem
respeito 2 inexisténcia de fatos impeditivos [como
a perempgao, a litispendéncia ou a coisa julgadal;

b) outros, intrinsecos a relagio processual e dizem
respeito  subordinacio do procedimento as nor-
mas legais.?®

Pode-se concluir que os pressupostos processuais po-
dem ser de existéncia, validade e eficicia, em uma primeira
classificacdo; e subjetivos e objetivos, em uma segunda. Se
afetarem a existéncia do ato, ele sequer serd considerado
jurisdicional. Um exemplo ¢é a sentenca arbitral sem que
haja uma convengio de arbitragem prévia. Por se tratar de
exercicio de jurisdi¢ao privada, a arbitragem somente existe
mediante convengao especifica; é ato formal. A auséncia da
convengio faz com que eventual sentenca arbitral sequer
exista como tal, mesmo existindo materialmente.

J4 em relacio ao plano de validade, este pressupoe ato
processual existente, mas que ¢ nulo, relativa ou absoluta-
mente. Deve-se considerar, sempre, que nio existem atos
processuais anuldveis, sendo esta uma caracteristica dos atos
materiais. Mesmo o negécio juridico processual, que possui
nomenclatura e natureza juridica de pacto, constitui institu-
to de ordem publica, por se referir a questio processual ou
procedimental. Tanto que ao magistrado cabe conferir-lhe
ou nio validade®. E um negécio praticado entre todos os
sujeitos do processo, e ndo apenas entre partes.

205. SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de Direito Proces-
sual Civil. Processo de Conhecimento. Vol. 1. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 334.

206. Art. 190, pardgrafo tnico, do CPC.
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Sempre que o pressuposto processual estiver ausente, o
ato processual estard contaminando, e assim estardo conta-
minados os atos subsequentes. Diante dessa situacio, serdo
trés os caminhos a serem tomados no processo:

a) o reconhecimento da nulidade processual depende da

207

comprovagio de prejuizo para a parte que o alega®”’, poden-
do o magistrado, diante de uma nulidade processual eviden-
te, no a reconhecer, se nio ficar evidenciado o prejuizo;

b) o magistrado poderd reconhecer a nulidade do ato ¢
determinar a sua repeti¢do, sem que isso tenha resultado
na contaminagio dos atos subsequentes, o que demanda
simples ratificacao desses atos; e

¢) o magistrado poderd reconhecer a nulidade do ato e
reconhecer a contaminagio dos atos subsequentes, o que faz
retroagir a marcha processual e determina o refazimento do
ato nulo e de todos os atos subsequentes.

Mas existem situagbes peculiares no processo, em que
o reconhecimento da nulidade, mesmo absoluta, estard
sujeita & preclusao. Um exemplo é a cldusula contratual
de elei¢io de foro. A cldusula, em si, é ato material e nio
processual, mas seus efeitos sio evidentemente processuais.
Com o reconhecimento da nulidade da cldusula, o juizo, por
consequéncia, serd incompetente. Mas essa incompeténcia,
para estar sujeita a preclusio, deverd ser relativa, vinculada
ao interesse das partes.

Qualquer cldusula contratual que verse sobre negdcio
juridico processual somente terd validade se versar sobre
direitos disponiveis ou direitos indisponiveis que admitam
transagdo. Sob esse aspecto, uma cldusula de eleicio de foro
que tenha por previsio foro diverso daquele para o qual a lei
prevé competéncia absoluta, serd nula e nio estard sujeita
a preclusdo no processo. Um exemplo ¢ a previsao contra-
tual em promessa de compra e venda de imével segundo a
qual eventual necessidade de imissao na posse do imével
adquirido deva ser proposta em foro diverso da situacio da

207. Art. 282, § 1°, do CPC.
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coisa. Essa competéncia decorre da lei*®

, obedece a critérios
funcionais e nio ¢ disponivel as partes.

Mas, se o critério para a fixagio da competéncia for des-
vinculado do interesse publico, como acontece na cobranca
de dividas pecunidrias entre particulares, a competéncia
serd, de regra, relativa®. Eventual nulidade de cldusula de
eleicao de foro somente poderd ser reconhecida de oficio pelo
magistrado até a efetivacio da citacio do réu. Citado o réu,
consolida-se a preclusio pro judicato, e a nulidade deverd
ser arguida em preliminar de mérito da contestagio®'’, sob
pena de preclusio para a parte, o que gerard a prorrogagio
e a perpetuacio da competéncia.

6.2 Kompetenz kompetenz

A competéncia constitui um tema bastante complexo
no estudo do processo civil. Muitos conceitos cafram ao
longo dos anos, tanto em razdo da evolu¢io da ciéncia do
processo, como em razao da sua total impertinéncia. Talvez
o conceito mais equivocado seja o de que a competéncia é
o limite, a medida da jurisdigao. Esse conceito, muito di-
fundido na doutrina cldssica brasileira, tem suas origens no
direito italiano, base para a elaboracio do anteprojeto que
se tornou o Cédigo de Processo Civil de 1973'".

A jurisdigdo brasileira contemporinea hd muito nio
comunga desse conceito. Isso porque, considerar que a
competéncia ¢ a medida, o limite da jurisdicdo, é admitir
que, fora de sua competéncia, o magistrado nio exerce
jurisdi¢cao. Mas exerce.

Primeiramente, tem-se uma fuga desse conceito equivo-
cado jd no caput do art. 240 do CPC, segundo o qual “a cita-

¢io vilida, ainda quando ordenada por juizo incompetente,

208. Art. 47, § 2°, do CPC.
209. Art. 781, do CPC.
210. Art. 63, do CPC.

211. Por todos: CARNELUTTI, Francesco. Institui¢oes do Processo Civil.
Vol. 1. Campinas: Servanda, 1999, p. 257. Segundo o autor, competéncia é o
“limite 4 potestade™ de cada 6rgao jurisdicional.

104



[...]7. Ora, se a competéncia fosse o limite da jurisdigio, a
citagio ordenada por juizo incompetente nio poderia ser
reputada vdlida, j4 que o ato que defere a inicial e determina
a citagdo do réu possui contetido decisério, assim como o
ato que a indefere.

No Brasil, j4 antes da vigéncia do CPC/15, foi adotado
o principio da kompetenz kompetenz, segundo o qual nio
existe incompeténcia absoluta, pois, mesmo o juizo abso-
lutamente incompetente terd competéncia para reconhecer
a propria incompeténcia. E esse reconhecimento pressupoe
um ato processual de contetido decisério. Por exemplo, nas
hipéteses em que houver competéncia do juizo arbitral, e
a causa for submetida ao Poder Judicidrio, o magistrado
extinguird o processo sem resolucio do mérito, proferindo
sentenga terminativa®?. E preciso exercer validamente a
jurisdicao para proferir uma sentenga.

Sobre o tema, decidiu o Superior Tribunal de Justiga:

Por conseguinte, na execugio lastreada em contrato
com cldusula arbitral, haverd limitacao material
do seu objeto de apreciacio pelo magistrado: o
Juizo estatal nio deterd competéncia para resolver
as controvérsias que digam respeito ao mérito dos
embargos, as questoes atinentes ao titulo ou as
obrigacdes ali consignadas (existéncia, constitui¢io
ou extingdo do crédito) e s matérias que foram elei-
tas para serem solucionadas pela instincia arbitral
(kompetenz kompetenz), que deverao ser dirimidas
pela via arbitral.*?

A competéncia ¢ aptiddo legal e constitucional para a
prética de atos jurisdicionais. Estar apto ¢ diferente de estar
limitado, pois, enquanto a primeira caracteristica é positiva,
a segunda é negativa. Araken de Assis define a competéncia

« ~ ’ ~ . e 2o M4
como a “esfera concreta de atuagio do drgio judicidrio™",

212. Art. 485, VII, do CPC.

213. Informativo n°. 0699, de 07.06.2021. REsp 1.481.644-SP, Rel. Min.
Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, por unanimidade, julgado em 01/06/2021.

214. ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro. Parte Geral: Fundamen-
tos e distribuigio de conflitos. Vol. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
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o que bem define o conceito. O principio constitucional
que veda o juizo ou tribunal de exce¢io tem, por primeiro
critério, a atuagio de um juizo competente, um juizo para
o qual o processo foi distribuido pelas vias constitucionais
de competéncia.

6.3 Honorérios advocaticios

Um tema que ganhou bastante relevincia no CPC/15 é o
do pagamento das custas e dos honordrios advocaticios. Os
honorérios do processo pertencem ao advogado, e isso jd era
assente na Lei n°. 8.906/94, em seu art. 23. Essa assertiva foi
confirmada em definitivo no art. 85 do CPC/15.

Existem trés modalidades de honorérios:

1) honordrios contratuais: podem ser oriundos do con-
trato de prestacio de servicos celebrado entre o advogado e
seu cliente, ou de cldusula penal de contrato, que tem por
base o art. 389 do CG;

2) honordrios de sucumbéncia: aplicdvel as agoes de co-
nhecimento, sio fruto da condenacio do vencido, chamado
também de efeito secunddrio da sentenca;

3) honordrios por arbitramento: sio honordrios fixados
pelo magistrado com base em previsao legal especifica, como,
por exemplo, os honordrios fixados ao despachar a inicial
executiva®’,

Os honoririos sucumbenciais, assim como os arbitrados,
pertencerio ao advogado, pois assim dispoe a lei. A questdo
que exsurge diz respeito aos honordrios contratuais. Afinal,
estariam estes incluidos nas custas processuais do art. 82,
do CPC?

A resposta é ndo. Honordrios de natureza contratual nao
estao incluidos nas custas processuais, € nao integram a su-
cumbéncia, conforme j4 decidido pelo Superior Tribunal de
Justica®'®. Esses honordrios, apesar de terem sido pagos pelo
vencedor para a propositura da demanda, ou pelo réu para

2016, p. 1033.
215. Art. 827, do CPC.
216. Informativo n°. 0636, de 23.11.2018.
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a defesa de direitos, constituem um gasto necessdrio para a
atuacio jurisdicional, mas que nio se enquadra no conceito
de custas. Seriam esses honordrios, entio, irrepetiveis?

Para tanto, deve-se considerar as duas modalidades de
honordrios contratuais apresentadas anteriormente. Os ho-
nordrios decorrentes da contratagio do advogado para a
representagdo em juizo so, de regra, irrepetiveis. Porém, os
honordrios advocaticios constantes na cldusula penal podem
ser cobrados, como questio de mérito ou, nas execugdes,
em razio da certeza e liquidez da obrigacio.

Isso se explica, porque a contratagio do advogado para
representacio em juizo é ato de vontade exclusiva do con-
tratante. Se este quer contratar um advogado que cobra caro
ou barato, é escolha sua. Mas os honordrios da cldusula penal
estardo sempre vinculados ao valor da divida, o que torna
a sua cobranca razodvel. Normalmente, a cldusula penal
prevé a incidéncia de multa, juros, corregio monetdria e
honorérios advocaticios sobre o montante devido, e é fruto
do pacto entre os contratantes. Por isso podem ser cobrados.

Outro ponto importante ¢ a natureza alimentar dos
honordrios advocaticios, assim reconhecida no préprio art.
85, § 14, e ratificada pela Simula Vinculante n°. 47, que
lhe garante preferéncia na ordem de pagamento dos pre-
catérios. Mas a execucio dos honordrios nio se confunde
com a execug¢do de alimentos. Sob esta 6tica, tem-se que,
havendo omissao do julgado acerca da sucumbéncia, a lei
permite ao advogado a propositura de acdo prépria, com o
objetivo de ver arbitrados esses honordrios, mesmo apés o
trinsito em julgado da decisio omissa®"’.

A verba honordria estd atrelada ao trabalho exercido
pelo advogado, devendo o magistrado considerar o grau
de zelo do profissional, o lugar da prestagao do servico,
a natureza e a importincia da causa, o trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exigido para o seu servico. Nesta
seara, o legislador permite a redugio do valor exigivel em
determinadas hipéteses:

217. Art. 85, § 18, do CPC.
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1) quando, nas execugdes, o executado pagar a integra-
lidade da divida dentro do prazo de 3 dias*'%;

2) quando, na agio monitdria, o réu pagar o total da
divida dentro do prazo de 15 dias, ficard isento das custas e
pagard 5% a titulo de honordrios?"’;

3) quando, ao arguir a sua ilegitimidade passiva em
preliminar de mérito da contestagio, o réu nomear ao autor
quem ¢é o real legitimado, resultando na sua substitui¢io®’;

4) “se o réu reconhecer a procedéncia do pedido e, simul-
taneamente, cumprir integralmente a prestagio reconhecida,
os honordrios serdo reduzidos pela metade™?!.

Em todas essas hipSteses a redugdo da verba honordria
tem dupla finalidade. A primeira, é beneficiar o réu que
colabora com o processo; e a segunda, remunerar o advogado
pelo trabalho exercido com a colaboragio daquele que vai

pagar os seus honordrios.

6.4 Intervencgdes de terceiro

As intervengoes de terceiro constituem modalidade de
alteracio subjetiva da demanda. Enquanto a petigio inicial
define quem figura nos polos ativo e passivo, a estabilidade
subjetiva dependerd de muitos fatores para acontecer. Tem-se
aalterago de parte por ilegitimidade passiva, o litisconsércio
necessdrio, a reconvencao envolvendo terceiro € a interven-
¢ao de terceiro®?.

Quando um terceiro intervém na demanda, deve-se
considerar a sua pretensio, o seu interesse processual para
tanto. Justamente por conta disso, duas intervengées de

218. O legislador, a0 mencionar integralidade da divida, se referiu ao principal,
acrescido das custas e dos honordrios. Nio faria sentido autorizar a redugio da
verba honordria para o executado que paga o principal, mas deixa a execugio
continuar em relagio as custas e aos honordrios. Essa previsao estd presente no

art. 827, § 1°, do CPC.
219. Art. 701, do CPC.
220. Art. 338, do CPC.
221. Art. 90, § 4°, do CPC.

222. Previstos, respectivamente, nos arts. 338, 339, 115 e 343, §§ 3° e 4°,
do CPC.
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terceiro do CPC/73 perderam esse szatus: a oposi¢io, que
passou a ser modalidade prépria de agdo, que tramita por
meio de procedimento especial de jurisdicdo contenciosa,
€ a nomeagio 2 autoria, que, apesar de existir exatamente
como era antes, admite a alteragio subjetiva por meio da
troca da pessoa que figura no polo passivo, o que lhe retira
a caracteristica de intervencio de terceiro.

A intervencio de terceiro deve obedecer a algumas clas-
sificagbes:

1) em razdo da sua natureza, pode ser agio, quando o
magistrado precisa resolver, na intervencio, pretensio pré-
pria do interveniente, ou incidente, quando a decisdo sobre
a intervengio de terceiro nio atingir mérito;

2) em relagio ao momento, pode ser inicial, quando
requerida na peti¢do que inaugura o processo, ou ulterior;

3) em relagio 4 participagio do terceiro, pode ser simples
ou litisconsorcial.

A lei prevé as seguintes modalidades de intervencio de
terceiro:

a) assisténcia: pode ser simples ou litisconsorcial, ins-
taura-se na forma de incidente, e, em caso de omissiao do
assistido, o assistente atuard como seu substituto processual;

b) denunciagio da lide: ¢ modalidade de acio, e, como
intervengao de terceiro, ¢ litisconsorcial sui generis, jé que o
terceiro, mesmo compartilhando o polo passivo da demanda
com o réu, aduz pretensio prépria, a fim de garantir, nos
préprios autos, o seu direito de regresso;

¢) chamamento ao processo: ¢ incidente e litisconsorcial.
Apesar de haver direito de regresso, o interveniente nio
vem ao processo defender pretensio exclusivamente sua,
mas a defesa é compartilhada com o seu devedor soliddrio
ou sub-rogado;

d) desconsideragio da personalidade juridica: um inci-
dente litisconsorcial, que tem por objetivo desconsiderar
os limites de responsabilidade previstos expressamente no
contrato social consolidado. Apesar de muito parecidos, ¢
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importante nao confundir a desconsideragio da personali-
dade juridica com a fraude a execugio;

e) amicus curiae: incidente na modalidade simples. Um
dos principais pontos do instituto estd na irrecorribilidade
da decisao que aceita ou que determina a sua participagdo
no processo.

Dessas modalidades de intervencio, a desconsideracio
da personalidade juridica apresenta intimeras peculiaridades
que merecem um capitulo a parte. Em apertadissima sintese,
pode-se pontuar que o magistrado, ao julgar o inciden-
te, deverd modular a sua decisdo, a fim de atingir apenas
aqueles que possuem poder de administragio ou que se
locupletaram com o ato de confusio patrimonial ou desvio
da atividade fim.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A andlise dos sistemas processuais e modelos processuais
apresentada neste texto nao pode ser feita de maneira pura,
isolada ou de forma meramente académica. O estudo da
correlagio entre modelo processual e sistema processual
demanda uma dose de empirismo tipica das disciplinas
dogmiticas, como sio as da Teoria Geral do Processo e a do
Processo Civil. E uma ruptura de modelo, de paradigma,
apenas na elaboragio de um novo CPC, é pouco para corrigir
erros histéricos, como demonstra o préprio codex, que foi
alterado antes mesmo de entrar em vigor.

A teoria dualista do ordenamento juridico, adotada nos
modelos processuais anteriores, mostrou-se absurdamente
falha para os padroes judicidrios nacionais. O livre conven-
cimento motivado resultou em distor¢oes incalculdveis em
nivel nacional. Juizos diferentes (e &s vezes 0 mesmo juizo)
passaram a aplicar a norma a casos idénticos de maneira
tao dispar a ponto de amplificar a sensagio de injustica e
minimizar a seguranca juridica.

Por uma mesma situagio danosa, chegou-se a registrar
decis6es que a consideraram um mero dissabor até decisées
que condenaram a ré ao pagamento de mais de R$50.000,00
(cinquenta mil reais). Qual o critério da discrepancia? Nun-
ca uma norma foi tio correta como a que prevé que “mais
vale um juiz bom e prudente que uma lei boa. Com um
juiz mau e injusto, uma lei boa de nada serve, porque ele a
verga ¢ a torna injusta a seu modo”*?. E o mesmo se aplica
aos advogados, que devem mudar a cultura da chicana,
da aventura judicial, que abarrota o Poder Judicidrio com
expedientes intiteis na busca pelo enriquecimento do seu
cliente, por vezes sem causa.

O livre convencimento continua existindo, mas foi redu-

zido 2 andlise da prova e aos casos de decisdes para as quais

223. Cédigo Geral da Suécia, de 1734.
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nao exista precedente. Essa verticalizagio dos entendimentos
judiciais tem um forte apelo na common law, exceto pelo
fato de os precedentes nacionais nio se enquadrarem nos
preceitos do modelo anglo-saxdo. A prépria corte suprema,
responsdvel pela criagio dos precedentes daqueles paises,
nio tem correspondente no Brasil. Mais, o sistema proces-
sual brasileiro que realizard a criacio de precedentes o faz
de maneira estratificada, difusa, permitindo tanto ao STE,
como aos STJ, T]s e TRFs essa atividade.

Pode-se concluir que o Brasil adotou um modelo pro-
cessual misto, que traz alguns elementos da common law
e outros da teoria unitdria do ordenamento juridico. Essa
ruptura sé nao foi completa com o modelo anterior porque
todo o sistema processual brasileiro, que engloba tanto o
Poder Judicidrio, a advocacia e o Ministério Pablico, como
as normas que regem diretamente ou indiretamente o pro-
cesso estao calcadas na civil law. Repita-se: de nada adianta
mudar apenas o modelo processual adotado pelo CPC e
vé-lo incompativel com todo o sistema processual pétrio.

Mais do que uma ruptura legislativa, o modelo adotado
pelo CPC deverd alterar toda a cultura judicidria. Tanto os
magistrados deverio mudar sua forma de ver o processo,
como os advogados e promotores deverdo adaptar as suas
condutas para um modelo mais enxuto e menos liberal,
em que a colaboragao das partes se tornou fundamental. O
processo se torna caro e técnico, e somente valerd tal pena se
as partes realmente tiverem didvidas acerca do seu resultado.

A certeza e a seguranca juridicas trazidas pela vinculacio
dos precedentes torna muito mais eficaz a atuagdo extra-
judicial na busca da autocomposi¢io. Mesmo se as partes
chegarem a ponto de buscar o Poder Judicidrio para resolver
o litigio, ainda existird a chance de evitar o contencioso e a
instrugio e a sentenga do feito, desde que se trabalhe com
seriedade e profissionalismo nos sistemas de conciliagio e
de mediacio.

Talvez um dos agravantes seja o canibalismo praticado
pelo Congresso Nacional que, durante a tramitag¢io do
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projeto de lei que resultou no CPC, mexeu indiscrimina-
damente no texto legal, violando muito do que seria um
sistema integrado e coeso. A ruptura, porém, depende de
elementos diversos; talvez mais culturais do que efetivamente
normativos. O Brasil viveu durante muito tempo um sistema
processual viciado, que se repete em desacertos por vezes
injustificdveis; uma verdadeira praxe viciosa por parte de
todos os sujeitos que integram o processo. Se essa cultura

nio mudar, de nada adiantard um novo modelo processual.
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