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RESUMO
Mormente sob o influxo do principio da “duragdo razoavel do processo” — anexo ao
compromisso em assegurar “meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo” —, foi

proposta a renovacao do processo civil brasileiro via codigo, consagrando a postura
contemporanea dos tribunais. Refutada a critica abstrata ao sistema recursal brasileiro, o
trabalho busca analisar as reformulagdes deste segmento da sistematica processual, seu
propdsito e condi¢des de possibilidade da jurisdicdo estatal. Norteado pela teoria geral dos
recursos ¢ pela preocupacdo no alcance de uma metodologia poOs-positivista, o trabalho
adentra a discussdo politica e constitucional da dogmatica juridica, indagando pelo preco
democratico das supressdes recursais. Nesse percurso, compreendida a relevancia dos
institutos do sistema recursal, sdo colocadas em xeque propostas como a adogao de filtros, o
incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ¢ um modelo de precedentes a brasileira.
Portanto, como pano de fundo, o trabalho pretende desnudar os limites do redimensionamento
sistemdtico dos recursos.
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ABSTRACT

Especially by the influx of the "reasonable length of the proceeding" principle — attached to
the commitment to ensure "means to guarantee the speed of its proceedings" — has been
proposed a renewal of the Brazilian civil procedure by a code, consecrating the contemporary
posture of the courts. Once the abstract criticism of the Brazilian appeal system was refused,
this dissertation analyzes the reformulations of this segment of procedural systematic, its
purpose and conditions of possibility of state jurisdiction. Guided by the general theory of
recourses and the concern in reaching a post-positivist methodology, the work enters the
political and constitutional discussion of legal doctrine, questioning the democratic price of
the procedure remedies deletions. In the middle of the rummage, understood the significance
of the appeal system institutes, put into question proposals as the adoption of filters, repetitive
demands resolution and a Brazilian model of precedents. Therefore, as a backdrop, the study
intends to expose the limits of systematic downsizing of recourses.

Keywords: civil procedure. appeal. reasonably.
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INTRODUCAO

Apresentaciao do tema e justificativa

A relagdo entre “o recurso e o razodvel” é polémica. Para muitos, uma relagdo
antitética e/ou antiética, sendo extremamente complexo definir o que seja o “razoavel”, termo
deveras abstrato e subjetivo, mas bem facil identificar na morosidade da Justica (instituicdo) a
sua auséncia.

Frequentemente, ao repensar o acesso a Justica, os estudiosos do direito processual
civil se arvoram em solugdes legislativas para amenizar o tempo do processo, bastando notar
que a preocupacdo com a morosidade foi alcada ao status de justificativa do novo cdédigo de
processo civil brasileiro — documento legislativo mais utilizado (ainda que subsidiariamente)
para a consecucao do devido processo legal.

Alids, no mesmo plano da previsdo constitucional de que ninguém serd privado de
sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal, foi inserido um novo principio. O
principio da razoavel dura¢do do processo (e dos meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao).

O principal vildo, tido como responsavel pela morosidade e porosidade da Justica ¢é
precisamente o recurso. E por intermédio desse prolongamento recursal que se arrastam as
controvérsias submetidas ao crivo do Poder Judiciario e se promovem decisdes por diversas
vezes divergentes. Mesmo ao cabo do processo cognitivo empreendido pelo Estado-juiz, €
possivel — e bem provavel — que o jurisdicionado vencedor deva aguardar a confirmagdo da
vitoria por um Tribunal, bem como € possivel — e bem provavel — que seja surpreendido com
decisdes divergentes em qualquer instancia jurisdicional.

Talvez por esse motivo, o sistema recursal, enquanto parte de um sistema processual,
seja visto como prodigo em suas modalidades. De fato, o sistema processual ¢ prodigo em
hipdteses recursais? Parece que a resposta a essa pergunta leva a outros questionamentos,
desde logo superando os jargdes deterministas de uma “cultura sentencista” ou de uma
“cultura litigante” brasileira.

Reconhecidas as ineficiéncias e deficiéncias administrativas, bem como a rotina de
juizes e servidores, € possivel sustentar a reformulagdo do sistema recursal? Ainda que se
desconsiderassem tais fatores — tomando como normal o corrente desempenho das
institui¢des, especialmente o Poder Judicidrio brasileiro — seria necessario reduzir a atividade

das partes ou aumentar a atividade judicante?
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Nao, somente, insta indagar: ¢ necessario um novo codigo para atender o atual
momento constitucional? O sistema recursal (o que vigeu e o que ha de viger) é compativel
com a razoavel duragdo do processo? Alids, o sistema recursal ¢ compativel ao devido
processo legal?

Sem prejuizo das respostas, caberia outra gama de questionamentos: existe um preco
democratico razoavel pela supressdo de recursos? Se existente, qual € este preco? Afinal, a
qué e a quem serve o prolongamento do processo? Existem “mecanismos razoaveis” para
evita-lo?

Tais perguntas envolvem, ao mesmo tempo, algadas principiologicas e detalhamentos
técnicos, escorados na dogmatica (tanto na superada, como na proposta) e na doutrina (tanto
na pretérita, quanto na atual) e exatamente por isso merecem uma analise mais apurada.
Entretanto, seria impossivel ignorar o pano de fundo politico que envolve o Cddigo de
Processo Civil (CPC) 2015. Este documento legislativo ¢ uma realidade e sua promulgacao
ndo esgota — muito pelo contrdrio, promove — questionamentos quanto a idoneidade do
sistema recursal frente ao paradigma pos-positivista, ao qual os processualistas brasileiros
dizem perfilhar.

Ja se afirmou no passado, ndo sem motivo, que para fazer leis excelentes, era
necessario primeiro, uma sociedade melhor! e talvez isso sirva de consolo as imperfeicdes do
novo codigo de processo civil brasileiro. Mas, exatamente por reconhecer que ndo vivemos
em uma sociedade melhor, ¢ preciso compreender as leis que sdo feitas e lagarem as criticas

que possam estimular a constru¢do de um melhor direito.

Metodologia

Embora o trabalho tenha adotado o panorama dogmatico e doutrindrio brasileiro
como objeto de estudo, observaram-se as discussoes legislativas do CPC 2015, especialmente
em suas reiteradas remissdes a experiéncias estrangeiras que, parcialmente importadas,
levaram a construcdo de novas figuras processuais.

Partindo de uma critica minima para o paradigma proposto — a de que qualquer
producio pretensamente pds-positivista deve superar discricionariedades positivistas? —, o

presente trabalho verificard a qualidade e viabilidade do CPC 2015 frente a Teoria Geral dos

1 CRUET, Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis. Salvador: Progresso, 1956. p. 19.

2 O trabalho parte da premissa de ser impossivel o alcance do paradigma pos-positivista sem uma teoria
estruturante do direito. Cf. MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Neumann
e Eurice Avance de Souza. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011.
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Recursos®.

O presente estudo €, portanto, contribui¢do a analise genética dos recursos no ambito
de sua teoria geral, identificando alteracdes concretas no plano legal e implicagdes
instrumentais. Nao se pretendeu o estudo pormenorizado de cada instituto, mas a sua relagao
com uma proposta de “constitucionalizagdo” ou “razoabiliza¢do” do processo.

Tratando-se de estudo teodrico, pode-se dizer que houve utilizagdo do método
dedutivo, ressaltando-se o carater documental, na medida em que conduzido pela leitura de
material bibliografico. Todavia, também ¢ possivel dizer que a pesquisa se arriscou ao abordar
em plano hipotético-indutivo as discussdes legislativas do CPC 2015.

Optou-se por discorrer de forma mais ensaistica, contudo, primou-se pelo
compromisso com as balizas estabelecidas pela hipotese de trabalho, relacionando a realidade

dogmaética e o plano politico em que ela esté inserida.

3 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2014.
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CAPITULO 1 A RAZOABILIDADE DO SISTEMA RECURSAL BRASILEIRO

Pensar em processo ¢ pensar em caminhos. E pelo simples motivo de que recurso
significa tomar um caminho aparentemente ja percorrido, necessariamente alongando a jornada
outrora planejada, sua experiéncia ndo ¢ agravavel. Mas ¢ inevitavel caminhar por sendas ja
trilhadas para se corrigir o curso quando for errada a dire¢do adotada no meio do trajeto.

Um antigo e caricato adagio foi cunhado, inclusive, para servir de conformacao
aqueles caminhantes que, na maioria das vezes despidos da consciéncia de té-lo feito,
tomaram o trajeto mais longo. A conformagdo dos ancidos da civilizagio ocidental, o
importante ndo era saber qual o caminho certo para Roma; bastaria minimamente alcangar a
capital do Império Romano por quaisquer das vias que fatalmente a ela levariam. O “excesso”
de vias era, entdo, uma solucao.

Parece, entretanto, que ndo se possa transpor a comparagdo ao direito, ou
particularmente ao direito processual civil. O importante, aqui, € um caminho, se possivel o
unico e o mais direto, que leve mais rapido at¢ Roma. Tanto ao senso comum popular, como
ao entendimento corriqueiro dos estudiosos contemporaneos do processo civil, nota-se uma
aversdo ao sistema recursal brasileiro. Fala-se, genericamente, em “prodigalidade recursal’.

O sistema recursal — evidentemente pensado para além das hipdteses recursais — ¢
responsavel, em sua existéncia, pela dilagao do tempo cronoldgico utilizado na formacao da
coisa julgada. Mesmo as inovacdes legislativas promovidas no cédigo de 1973° foram
insuficientes para responder ao impeto reformista processual que parece ter se instalado com a
inser¢io de um novo principio no rol dos direitos e garantias fundamentais da Constituicio®: a
razoavel duracdo do processo (artigo 5.°, inciso LXXVIII).

Foi exatamente sob a perspectiva de uma duragdo razoavel do processo — e de
fornecimento dos meios que garantissem a celeridade de sua tramitagdo — que se encomendou

um novo Cédigo de Processo Civil’, fomentando esperanga em dotar o processo de maior

4 Com essas palavras, FUX, Luiz. O novo processo civil. In: . (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa: reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 11.

> BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unifo,
Poder Legislativo, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/15869
compilada.htm>. Acesso em: 27 jul. 2015.

® Id. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Poder Legislativo,
Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 27 nov. 2015.

" BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Didrio Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 27 nov. 2015.
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razoabilidade. Para tanto, buscou-se a reformulagdo da pratica dos tribunais e limitagdo dos
;-8
recursos cabiveis®.

As regras sobre os processos nos tribunais € os meios de impugnagdo das decisdes
judiciais foram deslocadas das tratativas do processo de conhecimento para um livro
especifico, constituindo o Livro III do CPC 2015. Mas alterar topograficamente os institutos e
buscar sua restricao nao desobriga — pelo contrério, instiga — um olhar afeto a teoria geral dos

9 ~ . R , .
recursos”, tendo-se em conta nao serem inovadoras as ideias do que ¢ considerado novo
(novas disposicoes legais), bem como a consciéncia de que onde houve a mudanga muito

ainda se pode mudar®.

1.1 Consideracdes prévias sobre analise estatistica e a razoavel duracio dos processos

A composicdo dos elementos estatisticos para a sintese de um novo processo civil &,
de fato, um caminho louvavel, ainda mais por assumir a revisdo constante (artigo 1.069 do
CPC 2015) em termos de mensuragdo de eficiénciall. Entretanto, mensurar a eficiéncia
efetivamente compreende certa complexidade insita a realiza¢ao da “ciéncia social aplicada”
do direito, ainda mais no tocante ao aspecto qualitativo (geralmente ndo auscultado), ndo
bastando a mera transposicdo de elementos algébricos.

Muito embora reconheca seu valor e se possa fazer alusdo a numeros, 0 presente
trabalho ndo se dedicou a andlise estatistica. A sua abordagem minima € realizada antes de
adentrar em anélise da sistematica recursal, pois considera importante noticiar que tanto a
insercdo do principio da razoavel duracdo do processo no rol das garantias constitucionais,
como qualquer alteracdo de disposicOes processuais dele pretensamente decorrentes, também

8 £ certo que o anteprojeto de codigo apresentado ao Senado Federal sofreu diversas alteragdes ja nesta propria
casa (PL 166/2010), bem como seu tramite junto a Camara dos Deputados (PL 8.046/2010) possibilitou maior
oxigenagdo e tempo para debate ao longo de quatro anos. Todavia, ainda com nova redagdo ao ser promulgado
(Lei 13.105/2015), a concepgdo e gestagdo legislativa ndo esgotaram — e nem poderiam assim pretender — as
criticas da doutrina. Buscou-se um consenso que nao elide eventuais inconstitucionalidades congénitas e
necessarias interpretagdes conforme a norma constitucional que serdo suscitadas em sua vigéncia.

® Como referencial tedrico do presente trabalho, ver NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed.
rev. e atual. Sao Paulo: RT, 2014.

10 MIRANDA, Francisco Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 1999. v.1. p. 20:
“Ainda onde o Direito mudou muito, muito de ha-de inquirir do que ndo mudou. O direito muda muito onde
em muito deixou de ser o que era.”

11 Cf. BUENO, Céssio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 702.
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buscam se justificar em termos estatisticos — principalmente aliando aspectos quantitativos ao
fator tempo como imperativos do inevitavel modelo capitalista de sociedade??.

Nao por outro motivo, ha preocupagdo académica com a evolucdo historica do
principio da razoavel duragdo do processo ¢ a correspondente preocupacdo com a politica
judiciaria brasileira — relagdo que vem sendo tratada como standard de superacdo de uma
“crise” vivenciada pela Justica (instituicdo). Atingiu-se um nivel ciclico de questionamento
sobre o que ¢ a causa ¢ o que ¢ o efeito, discussdo estéril e incapaz de responder se o
Judiciario ¢ moroso porque esta em crise ou estd em crise por ser naturalmente moroso®>.

A “crise” deve ser observada, ndo como anomalia, mas como o que realmente ¢é:
“contradi¢do e conflito”*. Pode ser sugerido até mesmo que contradi¢do e conflito a
qualificarem determinado quadro como critico (de qualquer segmento do direito e de sua
efetivacdo pelo Estado), relaciond-lo-ia a crise do proprio Estado contemporaneo®®. Todavia,
para além das discussOes mais abrangentes, que decorrem das angustias mais inquietantes da
pos-modernidade, e eventuais correlagdes que se fagam a economia de mercado, ao trabalho
importa apenas ressaltar que a analise quantitativa e eficientista grassou relevancia em sede de
politica legislativa — ndo sendo, contudo, exclusividade do contexto politico-processual
brasileiro®®.

Ainda que refutada a justificativa politica legislativa, o estudo do quadro estatistico em
que se encontra o Poder Judicidrio tem o mérito de observar a questdo avante as certezas

anedoticas. E, de fato, o volume de demandas por magistrado pode influenciar na qualidade e

eficacia dos provimentos jurisdicionais, sendo aconselhdavel mensurar a realidade dos

12 “J4 no aspecto econdmico, quanto mais lento o processo, maiores as incertezas. E quanto maiores as dividas,
menores 0s investimentos no pais. Sabido que organismos internacionais (Banco Mundicial, BID) mensalmente
divulgam indices de risco dos mais diversos paises do mundo, principalmente os da América Latina. No calculo
desses indices, primordial ¢ o ‘fator Judiciario’, analisado tanto sob o prisma da coeréncia das decisoes, quanto sob o
da tempestividade da tutela.” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Os reflexos do tempo no direito processual civil.
Revista da Escola Paulista da Magistratura, Sdo Paulo, ano 4, v. 1, p. 63, jan./jun. 2003).

13 Cf. FONSECA, Juliana Pondé. Problemas estruturais do Judiciario brasileiro: por um processo civil
factivel. 2013. 184 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do
Parana, Curitiba, 2013.

14 PRADO, Rebeca Makowski de Oliveira. Politica judicidria e razoavel duracio do processo: democratizagdo
institucional e balizas judiciarias. 2013. 203 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas
e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2013. p. 27: “Nao fora essa acepgao de
crise do Judiciario, pareceria injustificado perquirir por ampliagdo de acesso ao direito e a justica, desde uma
compreensdo do direito como mediacao de conflituosidades, a suscitar demanda por democratizagao institucional e
pleito por maior comprometimento do Poder Judiciario com a efetivagdo de direitos humanos — cuja inefetividade e
baixa executividade apresentaram-se como fonte de crise, verdadeiros contra-exemplos.”

15 Especificamente sobre a crise do estado pos-moderno, ver CHEVALIER, Jacques. O Estado pdés-moderno.
Traduzido por Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Féorum, 2009.

18 Sobre 0 mesmo fendmeno na Italia, ver MONTELEONE, Girolamo. Il processo civile in mano al governo dei
tecnici. Judicium, Palermo, p. 1-3, 16 lug.,, 2012. Disponivel em: <http://www.judicium.it/admin/
saggi/346/G.%20Monteleone.pdf>. Acesso em: 3 nov. 2014.
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escaninhos nos Tribunais. Mas o problema ocorre quando a prestacao jurisdicional passa a ser
vista meramente por um enfoque de consumo e o Estado confunde seu dever de prestagao
jurisdicional com a prestacao de um servigo jurisdicional.

Fala-se em performance de rendimento do Poder Judiciario e aval do principio
informativo da economia processual, precipuamente no plano dos recursos, conduzindo a Justica
na realizagdo célere de sua atividade jurisdicional. Identificar com precisdo na razao abstrata da lei
o que se entende por “rendimento” é tarefa drdua, ainda que se almeje simplifica-la’.

A partir dos dados coletados, os Tribunais brasileiros passaram a estabelecer
programas de metas, tal como realizado pela iniciativa privada na producao industrial. E, de
fato, a implicagdo desses programas demonstra o saldo quantitativamente positivo de
alternativas organizacionais e administrativas. H& inclusive aferi¢do especifica da
produtividade de cada magistrado®®,

Mas a davida permanece quanto a qualidade da prestagdo jurisdicional e, talvez,
mesmo uma leitura quantitativa tendenciosa ndo poderia conceder maior relevancia a alguns
dados coletados. Analisem-se, por exemplo, os nimeros da Justi¢a Federal no primeiro ano de
gestagdo do novo CPC na Camara dos Deputados (2011)°: a distribui¢do aritmética patria era
de 1 magistrado por 100.000 habitantes, sendo que o TRF da 1* Regido contabilizava 529
cargos de magistrados (27 no segundo grau), enquanto o TRF da 3* Regido dispunha de 477
cargos de magistrados (40 no segundo grau). A observar dados da Justica Estadual naquele
mesmo periodo?’, considere-se, também, o indice de reforma das decisdes: nos juizados
especiais foi apontada a média de 34% no contexto nacional, oscilando de 81,3%, no Estado
do Espirito Santo, € 55,2%, em Santa Catarina, a média carioca de 33,2% e mineira de 19,6%.
Pari passu, o indice nacional de reforma das decisdes de 1° grau no contencioso ordinario foi

de 32,8%, alcancando 76,5% em Goias e 33,3% em Sao Paulo.

" WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. O CPC projetado, os recursos e o maior rendimento do processo. In:
OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracdo razoavel do processo. Brasilia, DF:
Gazeta Juridica, 2013. p. 477: “Quando menciono — e tenho mencionado com frequéncia — a necessidade de
que o processo renda, quero referir-me a que ele deve ser efetivo, de preferéncia ndo muito longo, e resolver de
vez a controvérsia subjacente aos autos.”

18 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Gestio Estratégica: metas: metas 2009: meta 2. Brasilia, DF, 2009.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/metas/metas-de-nivelamento-2009/meta-2>.
Acesso em: 18 jul. 2013.

19 Id. Justica em numeros 2012: Justica Federal 2012: ano-base 2011. Brasilia, DF, 2012. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/ images/pesquisasjudiciarias/Publicacoes/rel completo federal.pdf>. Acesso em: 25
jun. 2013. Id. Justica em numeros 2012. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-
z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros/relatorios™>. Acesso em: 15 maio 2013.

20 Id. Justica em numeros 2012: Justica Federal 2012: ano-base 2011. Brasilia, DF, 2012. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/ images/pesquisas-judiciarias/Publicacoes/rel completo estadual.pdf>. Acesso em: 25
jun. 2013.
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Ora, se ndo hd magistrado suficiente para julgar as demandas, ¢ evidente que um
processo demore em primeira e segunda instancia. Ademais, se existe consideravel indice de
reforma das decisdes em aproximadamente um terco do total, tem-se um dado incompativel
com a simploria proposta de redugdo das hipoteses recursais.

Como suscitado preliminarmente, a estagnacao do Judiciario ¢ fendmeno complexo e a
tradugdo estatistica uma leitura delicada — muitas das vezes desvinculada das reais motivagdes
as alteragdes legislativas, varias delas ja cogitadas ou implementadas, mas posteriormente
descartadas. O mero corte de um n6 gérdio ¢ conduta do vencedor que ignora as honestas
tentativas anteriores de desatar o desafio proposto.

Portanto, uma alteragdo na legislagdo processual que se pretenda democratica, ao
tomar por base as observagdes estatisticas deve também considerar honestamente a
complexidade e o volume das demandas para além de um utilitarismo raso. A ponderagao
numérica ndo deve entregar, a ldgica utilitarista, a solu¢do dos problemas de volume ¢ mora
da atividade jurisdicional, op¢ao que assumiria o risco de desconsiderar o objetivo estatal em

proporcionar um devido processo legal.

1.2 O cbdigo e a “constitucionaliza¢io” do processo civil brasileiro

Questionada a “justificativa eficientista”, o trabalho também ndo poderia deixar de
questionar a “justificativa constitucional” de um novo codigo.

A moderna codificagdo do direito brasileiro pode ser considerada influéncia do
exegetismo e do pandectismo alemio, com vistas a racionalizagio do direito?. A propria
conceituagdo de codigo elogia a ldgica e relativa “definitividade” da regulamentagdo juridica
e, assim, reafirma a ideia de estabilidade do Direito produzido pelo Estado (ideal constante
dos codigos de processo civil de 1939 e de 1973).

A promulgacdo de um codigo (ambito do dever ser) persegue certa previsibilidade da
manifestagdo normativa diante da realidade (dmbito do ser), assim como pretende a

durabilidade da regulamentagio juridica?®. Discutir a viabilidade de um novo coédigo é discutir

2L STRENGER, Irineu. Da dogmatica juridica: contribuigdo do conselheiro Ribas a dogmatica do Direito Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Ed. USP, 1964. p. 101: “A tendéncia codificadora exprime, pois, um preocupagao muito
a o gosto do século XIX, época em que a idéia de codigo se coordenou historicamente com o individualismo
econdmico, que, nesse mesmo século, celebrou o seu triunfo e teve como postulado e como efeito, a procura de
um bem-estar material cada vez maior através de um mais completo dominio técnico das forgas da natureza.”

22 Fazendo uma pequena alusdo a pardmetro de durabilidade, podemos mencionar a vigéncia da ZPO alem3,
vigente desde 1879, reformada excepcional e pontualmente desde entao.



19

a sua qualidade institutiva, sua perspectiva de longevidade?®.

Ultrapassado o movimento codificador em mais de um século, posteriormente aos
periodos de guerras e ditatoriais, observou-se outro movimento, fomentador de novos textos
constitucionais. Dos paises europeus ibéricos, a tendéncia entdo intitulada neoconstitucionalista
foi exportada para paises de modernidade tardia como os sul-americanos.

Essa tendéncia neoconstitucionalista ndo se resumiu a elaboracdo de novos textos
constitucionais, mas suscitou alteracao na postura legislativa em nivel infraconstitucional,
assim como no posicionamento doutrindrio e jurisprudencial?*. E sob o signo de
neoconstitucionalista, a ado¢o de novas posturas jurisdicionais também mereceu criticas®.

Assim, ao fendmeno da constitucionalizacdo tardia, independentemente do titulo que lhe
seja atribuido, deve-se reconhecer a maior preocupacdo com o alcance de um Estado
Democratico de Direito (ou sua intengdo), bem como a for¢a normativa da Constitui¢ao de cariz
compromissorio. Ao mesmo tempo, a intitulagdo da atual quadra da ciéncia juridica parece visar
ao alcance de um novo paradigma — da mesma forma em que buscada a novel designagao para a
influéncia das constitui¢cdes inovadoras, também ¢ sugerida a superagdo do positivismo.

Todo esse paréntesis contextualizador ¢ necessario, posto que o mais novo CPC pretende,

23 STRENGER, Irineu. Da dogmatica juridica: contribui¢do do conselheiro Ribas a dogmatica do Direito Civil
Brasileiro. Sao Paulo: Ed. USP, 1964. p. 104: “Em 1899, porém, Inglés de Souza, fundado e inspirado na
polémica travada por Savigny, que em objec@o a Thibaut, sustentava que nem todas as épocas sdo proprias para
a codificagdo, defendia a tese segundo a qual a nacdo brasileira ndo estaria preparada para receber um codigo
civil, porque deveria ele refletir o Direito nacional no seu estado permanente e estatico, visto que um codigo ¢é
feito para durar, enquadrando a civilizagdo de um povo sem lhe tolher o progresso resultante da evolucdo das
suas tendéncias especiais. E afirmava aquéle notavel jurisconsulto: ‘Um tal organismo juridico pressupoe,
portanto, uma constitui¢do definitiva e assente, sancionada por largo periodo de experiéncia, de calma, de
florescéncia, de paz interna e externa em que a jurisprudéncia possa livremente fazer colheita, exame e
aproveitamento dos elementos espontianeos que se hio de ir incorporando ao Direito’.”

24 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.p. 60: “Em sintese, o fendmeno do (neo)constitucionalismo proporciona o surgimento de
ordenamentos juridicos constitucionalizados a partir de uma caracteristica especial: a existéncia de uma
Constituicdo ‘extremamente embebedora’ (pervasiva), invasora, capaz de condicionar tanto a legislagdo como a
jurisprudéncia e o estilo doutrinario a agdo dos agentes publicos e ainda influenciar diretamente relagdes sociais.”

25 «[...] passadas duas décadas da Constitui¢do de 1988, e levando em conta as especificidades do direito brasileiro,
€ necessario reconhecer que as caracteristicas desse ‘neoconstitucionalismo’ acabaram por provocar contradigdes
patologicas que, em nosso contexto atual, acabaram para contribuir com a corrupcdo do proprio texto da
Constituicdo. Ora, sob a bandeira do ‘neoconstitucionalista’ defendem-se ao mesmo tempo, um direito
constitucional da efetividade; um direito assombrado pela ponderagdo de valores; uma concretizagdo ad hoc da
Constituicdo e uma pretensa constitucionalizacdo do ordenamento a partir de jargdes vazios de contedido que
reproduzem o prefixo neo em diversas ocasides, como neoprocessualismo e neopositivismo. Tudo porque, ao fim
e ao cabo, acreditou-se ser a jurisdi¢do responsével pela incorporagdo dos ‘verdadeiros valores’ que definem o
direito justo (vide, nesse sentido, as posturas decorrentes do instrumentalismo processual).” Ibid., p. 36.
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igualmente, filiar-se ao pds-positivismo?® e “constitucionalizar”?’

o direito processual brasileiro.

Ao presente trabalho, tem-se que o pds-positivismo consiste na distingdo entre texto e
norma, na compreensao das particularidades do caso concreto conjuntamente a compreensao
da norma, superando o paradigma silogistico das sentencas judiciais?®. No pds-positivismo, ha
o reconhecimento da criatividade jurisdicional na compreensdo da norma, mas ndo a
substituigio de uma razdo abstrata da lei pela simples vontade do intérprete?®. E a superagio,
mas ndo a negagdo do positivismo®.

Portanto, tem-se que quaisquer pretensas filiagdes sérias a um neoconstitucionalismo
ou a um pds-positivismo fixam, ao menos, 0 compromisso com a superacao do positivismo

31

classico®*. O direito realizado a luz do pds-positivismo valoriza a realidade do caso

% FUX, Luiz. O novo processo civil. In: . (Coord.). O novo processo civil brasileiro: direito em
expectativa: reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 13:
“O estagio atual da Ciéncia Juridica Brasileira insere-se na era do pods-positivismo antecedida do
jusnaturalismo que pregava um direito natural e imutavel e do positivismo, cuja 6tica enxergava o justo na
propria lei. O exsurgimento dos principios maiores, inseridos na Carta Federal de 1988 introduziu o sistema
juridico brasileiro no positivismo moderno que ndo mais se reduz a regras legais, sendo, e, principalmente,
compode-se de principios maiores que representam o centro de gravidade de todo o sistema juridico”.

21 TUPINAMBA, Carolina. Novas tendéncias de participacio processual — o amicus Curiae no anteprojeto do
novo CPC. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa: reflexdes acerca
do projeto do novo Coddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 109. “Assim, a
constitucionalizagdo do Direito Processual tem desafogado a angustia de um limitado entendimento juridico
que se mostra atolado e inttil para relagdes alargadas que se espraiam em diferentes tipos de possibilidades e
cenarios, autorizando novas perspectivas de participagdo no processo.”

28 Cf. ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Sio Paulo: RT, 2011. p. 68.

29 «[...] se o modelo de direito sustentado por regras estd superado, o discurso exegético-positivista, ainda
dominante no plano da dogmatica juridica praticada cotidianamente, representa um retrocesso, porque, de um
lado, continua a sustentar discursos objetivistas, identificando texto e sentido do texto (norma); e, de outro,
assenta-se nas (diversas), teorias subjetivistas, a partir de uma axiologia que submete o texto a subjetividade
assujeitadora do intérprete, transformando o processo interpretativo em uma fungao dualistica do fato a norma,
como se fato e direito fossem coisas cindiveis e os textos (juridicos) fossem meros enunciados linguisticos.
Esse sincretismo ¢ inaceitavel.” (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢cdo, hermenéutica e
teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 66).

%0 “O afastamento dos métodos do positivismo, compreendidos como absolutos, ndo precisa levar ao seu
banimento da ciéncia juridica; é mais recomendavel reconhecé-los na sua legitimidade relativa e utiliza-los, no
ambito dessa relativizacdo, na aplicagdo do direito com intengdo racionalizadora.” (MULLER, Friedrich.
Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Neumann e Eurice Avance de Souza. 3 ed. rev. e atual. Séo
Paulo: RT, 2011. p. 77).

31 “Portanto, pos-positivismo deve ser entendido com o sentido de superagdo e ndo (mera) continuidade ou
complementaridade. Pos-positivismo sera compreendido, nesse contexto, no interior do paradigma do Estado
Democratico de Direito instituido pelo constitucionalismo compromissorio e transformador social surgido no
segundo pos-guerra, que € aquilo que denomino de Constitucionalismo Contemporaneo.” (STRECK, 2011, op. cit.,
p- 64).
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concreto®, posto que a manifestagio de um ordenamento constitucionalizado se d4a na
concretizagdo normativa ciente dos ditames constitucionais. Cobra-se a coeréncia da reforma
legislativa e da atividade interpretativa. Alids, frise-se que a maior preocupagdo do poés-
positivismo é para com o acesso hermenéutico do Direito®3.

Agora, cogitar a “constitucionalizagdo do processo civil” meramente por forca de um
novo cddigo pode se apresentar pretensioso demais. Inicialmente, porque o CPC 1973 (alcunhado
como codigo Buzaid), independentemente da posigao politica pessoal de seu elaborador e da
época de promulgacdo (ditadura militar), foi recepcionado pela ordem juridica constitucional. E
mesmo com sucessivas reformas balizou o sistema processual brasileiro até o inicio de 2016.

Ora, os anseios democraticos compactuados em 1988 induziram a questionamentos e
revalidacdo dos regramentos infraconstitucionais e edicdo de novas leis aquela época, bem
como a posturas administrativas e jurisdicionais coerentes que nem por isso tingiram o CPC
1973 como inconstitucional. E certo, ainda, que a validade constitucional das normas vigentes
foi questionada por premissa-discurso® legitimadora das reformas legais introduzidas no
ordenamento pos-constituinte, baseando-se na principiologia consagrada no texto magno.
Mesmo perante tal questionamento, ndo hd como desconsiderar que o codigo sobreviveu e,
durante todo esse tempo, foi considerado constitucional.

Em segundo lugar, considerando o direito processual civil em sua integralidade (leia-

32 «[...] o novo paradigma de direito instituido pelo Estado Democratico de Direito proporciona a superagio do

direito-enquanto-sistema-de-regras, fendmeno que (somente) se torna possivel a partir das regras (preceitos) e
principios — produzidos democraticamente — introduzidos no discurso constitucional e que representam a
efetiva possibilidade de resgate do mundo pratico (faticidade) até entdo negado pelo positivismo (veja-se,
nesse sentido, por todos, o sistema defendido por jusfilosofos como Kelsen e Hart). Assim, ¢ possivel dizer que
esse mundo pratico — sequestrado metafisicamente pelas diversas posturas epistemo-metodologicas — esta
centrado no ‘teatro do sujeito autocentrado e desdobrado sobre palavras possiveis, coerentes, sensivelmente
concebiveis’, proporcionando um ‘grande exorcismo da realidade’, mantendo-a distanciada, ‘nada querendo
saber dela’.” (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 62. (grifo do autor)).

33 “0 acesso hermenéutico ao direito permite a superacio de uma visdo obsoleta do positivismo legalista para a
qual o law in the books ja seria a norma, prontamente disponivel a ser aplicada na solu¢do de um caso juridico
mediante silogismo. A lei (texto normativo) em si ndo contém as normas juridicas, que sdo frutos de um
complexo processo de concretizagdo. Os textos normativos possuem apenas virtualmente o direito, ou seja,
textos de normas enquanto pontos de partida do trabalho juridico pratico.” (ABBOUD, Georges. Jurisdi¢iao
constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: RT, 2011. p. 62).

3 Por premissa-discurso, mesclando aspecto filoséfico e cunho politico da Constituigio, compreende-se o texto
constitucional como instrumento legitimador das propostas reformas infraconstitucionais. Nesse aspecto, a legislacdo
até entdo produzida deve ser revista para se descartar ou substituir aquilo que nao lhe for compativel, bem como
harmonizar ao teor constitucional. Sobre o processo de recepgao da legislagdo infraconstitucional ao texto de 1998 ja
se afirmou que a “[...] este processo ¢ essencial que o aplicador do direito faga uso de uma hermenéutica
essencialmente constitucional, extraindo dos dispositivos e dos sistemas legais a melhor forma de aplicagdo, que ¢
aquela que corresponde aos paradigmas tragados pelo texto Magno.” (MAZZEI, Rodrigo. Os embargos de
declaragdo e o ‘principio da duragdo razoavel do processo. In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.).
Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 469).
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se: para além do cddigo), alteragdes significativas vém sendo realizadas reiteradamente no
intuito de harmoniza-lo ao escopo de acesso a justica, ndo se esgotando em reformas
codicistas. Ao fito de ilustrar, seriam elencadas diversas produgdes legislativas, tais como o
estatuto consumerista®®, a Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais®, o Codigo Civil de

2002% e a expressiva “Reforma do Judiciario™®®

— essa ultima responsavel pela insercao do
principio da razoavel duracdo dos processos no rol de garantias e direitos fundamentais da
Constitui¢ao, o que conduziu a um “impeto constitucionalizador”.

Esse impeto considerado constitucionalizador pode ser bem visualizado nos Pactos
Republicanos, documentos de nitido jaez ideoldgico®, cuja consequéncia foi a encomenda do

novo CPC*. As propostas apresentadas no PLS 166/2010*' foram amadurecidas no PL

% BRASIL. Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢io do consumidor e d4 outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 12 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 7 nov. 2013.

% Id. Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e d4 outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 27 set. 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/Ieis/19099.htm>. Acesso em: 7 nov. 2013.

71d. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. p. 1. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em: 7 nov. 2013.

3 1d. Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004. Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93,
95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115, 125, 126, 127, 128, 129, 134 ¢ 168 da
Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 31 dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm>. Acesso em: 7 nov. 2013.

39 Roberto Lyra Filho, em seu ensaio filosofico sobre compreensio do direito, define ideologia a sua maneira: “A
ideologia, portanto, ¢ uma crencga falsa, uma ‘evidéncia’ ndo refletida que traduz uma deformagdo inconsciente
da realidade. Ndo vemos os subterraneos de irreflexdo em que a fomos buscar e, ao contrario, ela nos tras a
ilusdo de uma certeza tal, que nem achamos necessario demonstra-la. Raciocinamos a partir dela, mas ndo
sobre ela, de vez que considera-la como objeto de reflexdo e fazer incidir sobre aquilo o senso critico ja seria o
primeiro passo da desideologizagdo. Por isso mesmo, aceitamos, de bom grado, a troca de ideias, mas
suportamos com dificuldade um desafio as crencas. Quem remexe nelas arrisca-se a receber um xingamento ou
um coice”. Mais adiante, adverte que “[...] Apesar de tudo, as ideologias juridicas encerram aspectos
particularmente interessantes, além de traduzirem conquanto deformados, elementos de realidade. Porque
distorcdo é precisamente isso: a imagem alterada, ndo inventada. O direito, alongado ou achatado, como
reflexo numa superficie cbncava ou convexa ainda apresenta certas caracteristicas reconheciveis. Resta
desentortar o espelho, torna-lo, tanto quanto possivel, plano e abrangedor, dentro das condicbes atuais de
reexame global.” (LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006. p. 19-26).

40O primeiro Pacto Republicano data de 2004 e o segundo de 2008. Dentre as propostas desse Gltimo, encontram-
se o “acesso universal a Justiga, especialmente dos mais necessitados” e o “aprimoramento da prestagdo
jurisdicional, mormente pela efetividade do principio constitucional da razoavel duragdo do processo e pela
prevencdo de conflitos”. Afora tais propostas genéricas, restou também assegurada, em seu topico 2.6, a revisdo
de normas processuais, visando a agilizar e a simplificar o processamento e julgamento das agdes, coibir os atos
protelatorios, restringir as hipoteses de reexame necessario e reduzir recursos. Cf. BRASIL. II Pacto
Republicano de Estado por um sistema de justica mais acessivel. Brasilia, DF, 13 abr. 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/PactoRepublicano.pdf>. Acesso em: 4 out. 2012.

4 SENADO FEDERAL. Quadro comparativo entre a reda¢io original do Projeto de Lei do Senado n. 166,
de 2010, o Cédigo de Processo Civil em vigor e as alteracdes apresentadas no substitutivo do Senador
Valter Pereira. Brasilia, DF, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/
getPDF.asp?t=84496>. Acesso em: 7 nov. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9099.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/PactoRepublicano.pdf
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8.046/2010*? e receberam redagdo final com a Lei 13.105/2015. Entretanto, ao presente
trabalho — pelo seu recorte tematico — ndo convém adentrar no mérito da delegagdo do poder

conferida ao legislador ordinirio, nem constatacdes de ordem cratologica®®

quanto ao
processo legislativo e ao Poder Constituinte Derivado.

E pertinente, aqui, observar a validade constitucional de qualquer norma
infraconstitucional vigente**, bem como a sua viabilidade em termos empiricos. Afinal, as
alteragdes legais projetadas e introduzidas nas normas processuais civis comportam um
reestudo e repercutem em efervescente debate da comunidade juridica em prol dos
jurisdicionados. E ndo somente, porque também incumbe ao processualista conhecer as
intengdes atribuidas ao principio da razoavel duracdo dos processos — este responsavel por

induzir a elucubragdes e a discussdes polémicas para alteragdo na sistematica processual,

sobreviventes ao processo legislativo do CPC 2015 e ao texto promulgado®.

1.3 O cddigo e a racionalizacio (ou razoabiliza¢do) do sistema recursal

J4

A ideia por detrds de um codigo € o alcance de racionalidade na concepgdo e na

concretizacdo do direito. A proposta de um novo codigo, portanto, visa a racionalizagdo, como

42 CAMARA DOS DEPUTADOS. Comissio especial destinada a proferir parecer ao projeto de lei n°® 6.025, de
2005, ao projeto de lei n. 8.046, de 2010, ambos do Senado Federal, e outros, que tratam do “Cdédigo de
Processo Civil” (revogam a lei n. 5.979, de 1973). Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/especiais/54a-legislatura/8046-10-codigo-de-processo-civil/
proposicao/pareceres-e-relatorios/parecer-do-relator-geral-paulo-teixeira-08-05-2013>. Acesso em: 7 nov. 2013.

43 Em sua doutrina constitucional, o jurista Karl Loewenstein chama aten¢do para a complexa assimilagdo do
fendmeno do poder como ciéncia e, ainda, sobre utilizacdo da “cratologia” — ciéncia do poder — como
ferramenta de trabalho: Cf. LOEWENSTEIN, Karl. Verfassungslehre. Tiibingen: J. C. B. Mohr, 1959. p. 5.

4 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista ¢ “procedimental” da Constituigdo. Tradu¢do de Gilmar Ferreira
Mendes. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002.

4 A proposta de dilatagdo da vacatio legis ilustra com nitidez o ndo esgotamento das inovagdes polémicas. Esta
sugestdo compartilhada pelos 6rgdos de cupula brasileiros concebe a vacatio legis como tempo para reforma da
legislagdo recentemente aprovada. Curiosamente, buscam disposi¢cdes melhores (aos orgdos de Cupula) na
seara recursal. Cf. AZEVEDO, Reinaldo. Por que adiar a vigéncia do novo Coédigo de Processo Civil. Ou:
Logo STF e STJ viram tribunais de pequenas causas. Disponivel em:<http://veja.abril.com.br/
blog/reinaldo/geral/por-que-adiar-a-vigencia-do-novo-codigo-de-processo-civil-ou-logo-stf-e-stj-viram-
tribunais-de-pequenas-causas/>. Acesso em: 8 jul. 2015.
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se 0 ordenamento existente (leis vigentes), nio fosse racional o suficiente*®.

Em que pese a sistematica processual ser Unica, especificamente quanto a
regulamentagdo dos meios de impugnagao das decisoes judiciais, ¢ comum a referéncia a um
sistema recursal. A alegada falta de racionalidade desse (sub)sistema ja tem seu lugar na
Exposicdo de Motivos do CPC 1973, quando o entdo Ministro Alfredo Buzaid, encarregado
da elaboragdo do anteprojeto, acreditou ter-lhe conferido maior simplificagdo?’. Todavia, ao
que parece, tal como se manteve até 2015, o sistema recursal favoreceria a morosidade e
também ndo estaria compativel com o processo civil contemporaneo*®.

Contudo, consoante sugerido anteriormente, o presente trabalho acredita que um
ataque genérico ao sistema recursal carece de maior detalhamento e ndo consegue, por isso,
solucionar o problema da morosidade — como de resto também ndo conseguird a nova redacao
carreada pelo CPC 2015.

Logo de inicio, observa-se que pensar em racionalizagdo de um sistema pode até ser
considerada uma contradicdo em termos. Isso porque uma sistematizacao, especialmente por
seu aspecto ordenador, visa ao alcance da racionalidade (fundada na realidade). Assim, a
proposta de um novo codigo convive com o fato de que um esforco pretérito de ordenacdo ja
foi realizado.

Mas o sintoma de obsolescéncia de um novo sistema pode advir também quanto a

faléncia de outra caracteristica: a unidade. Existem plurimas singularidades de um sistema

46 Aqui vale lembrar a adverténcia e divida inicial do genuino pensamento cartesiano, comumente considerado
referencial da codificagdo oitocentista francesa: “Inexiste no mundo coisa mais bem distribuida que o bom senso,
visto que cada individuo acredita ser tdo bem provido dele que mesmo os mais dificeis de satisfazer em qualquer
outro aspecto ndo costumam desejar possui-lo mais do que ja possuem. E ¢ improvavel que todos se enganem a
esse respeito; mas isso € antes uma prova de que o poder de julgar de forma correta e discernir entre o verdadeiro
e o falso, que ¢ justamente o que é denominado bom senso ou razdo, ¢ igual em todos os homens; e, assim sendo,
de que a diversidade de nossas opinides ndo se origina do fato de serem alguns mais racionais que outros, mas
apenas de dirigirmos nossos pensamentos por caminhos diferentes e ndo considerarmos as mesmas coisas. Pois é
insuficiente ter o espirito bom, o mais importante ¢ aplicd-lo bem. As maiores almas sdo capazes dos maiores
vicios, como também das maiores virtudes, ¢ os que s6 andam muito devagar podem avangar bem mais, se
continuarem sempre pelo caminho reto, do que aqueles que correm e dele se afastam.” (DESCARTES, René.
Discurso do método. Tradugdo de Mariana Ermantina Galvdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 5).

47 BUZAID, Alfredo. Exposi¢io de Motivos. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/
handle/id/177828/CodProcCivil%201974.pdf?sequence=4>. Acesso em:28 jul. 2015.

8 Dentre as razdes da morosidade judicial, aponta-se a “[...] prodigalidade do sistema recursal brasileiro, como
consectario da adogdo do modelo francés, de reapuracdo da juridicidade da decisdo através de inumeros
recursos, o que segundo razdes jusfilosoficas e historicas, tranquiliza a opinido publica, posto faliveis os
magistrados nas suas aprecia¢des judiciais. Sob enfoque dindmico, os dados estatisticos comprovam o numero
excessivo de recursos utilizados, forjando-se um quadro inaceitavel a luz dos sistemas comparados. A Corte
Suprema Americana, além do poder de elei¢do das impugnacdes que vai julgar, ocupa-se ‘anualmente de
menos de uma centena (100) recursos, ao passo que os Tribunais Superiores do Brasil tém no seu acervo
250.000 (duzentos e cinquenta mil) recursos para julgamento.” (FUX, Luiz. O novo processo civil. In:
(Coord.). O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa: reflexdes acerca do projeto do novo
Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 11).
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(que n3o poderdo ser consideradas desconexas) a reclamarem principios fundamentais ao
entorno dos quais devam gravitar®®.,

Exatamente sobre a énfase em um principio fundamental, recentemente algado ao
status constitucional (artigo 5.°, inciso LXXVIII da CF), é que se constroi a proposta de uma
nova codificagdo. Nela, a funcionalidade dos recursos e sua vinculagdo ao principio da
inafastabilidade do Poder Judicidrio (entendido como “acesso a justiga”) ¢ questionada, em
nivel constitucional, pelo principio da razoavel duracdo dos processos (entendido como
“celeridade”). Talvez se possa intuir que o “razoavel”, agora, € o novo “racional”...

Os olhos dos processualistas brasileiros se voltam atropicamente as alteragdes da
sistematica processual centro-europeia, facilmente se identificando, por exemplo, com a
realidade de preocupagao italiana tributada ao alto volume de recursos interpostos as suas
Cortes™.

Ao fim e ao cabo, talvez sejam encontradas as mesmas justificativas — as quais nao
passardo ilesas as criticas aqui compartilhadas. Ademais, a crenga na salva¢do mediante
importacdo de solucdes estrangeiras também tem o prejuizo de desconsiderar a cultura
processual nacional. Sem apego a chauvinismo ou ufanismo, ha que se reconhecer a
identidade processual brasileira e suas proprias intengdes e desilusdes passadas, sob pena de
repetir erros.

O processo civil brasileiro, que ganhou maiores contornos com o Regulamento 737 de
1850 (lei propria de organizacgdo judiciaria e processo civil), assistiu a estadualizagdo dos
codigos processuais com o fim do regime monarquico (1891), no preludio do sistema
republicano que se estenderia até o Estado Novo®. Na Era Vargas, em contexto ditatorial

(1939), houve a federalizagdo do regramento processual, assim como se deu o

49 “H4 duas caracteristicas que emergiram em todas as defini¢des [de sistema]: a da ordenacdo e a da unidade;
elas estdo, uma para com a outra, na mais estreita relagdo de intercdmbio, mas sdo, no fundo, de separar. No
que respeita, em primeiro lugar, a ordenacdo, pretende-se, com ela — quando se recorra a uma formulagio
muito geral, pra evitar qualquer restrigdo precipitada — exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente
apreensivel, isto ¢, fundado na realidade. No que toca a unidade, verifica-se que este factor modifica o que
resulta ja da ordenagdo, por ndo permitir uma dispersdo numa multitude de singularidades desconexas, antes
devendo deixa-las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais.” (CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Introducéo e traducdo de A. Menezes
Cordeiro. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2012. p. 12-13).

% Essa constatagdo serd melhor elucidada em capitulo especifico, especialmente quanto aos filtros cogitados
para o sistema recursal.

51 Ap6s o periodo da Republica Velha, para além de superar a alternagdo do poder entre os estados de Sdo Paulo
e Minas Gerais (republica café-com-leite),0 governo Vargas introduziu mudangas paradigmaticas
constitucionais, concentrando o poder da Unido, evidentemente um reflexo do regime ditatorial.
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rejuvenescimento nos “anos de chumbo” (1973)%2.

A seu turno, o CPC 1973 assistiu a promulgacdo da CF 1988, cujo texto preservou a
competéncia federal para elaboragdo das normas processuais (artigo 22, inciso I da CF).
Desde a década de 90, sofreu pontuais alteragdes, as quais nitidamente desfiguraram-lhe
estética e procedimentos originais. Aqui, o principal ponto de criticas ao cddigo ¢ o estado de
sua coesdo, como se essa coubesse urgentemente ao legislador, em detrimento da tarefa
hermenéutica de integrar e, nesse ato, interpretar e concretizar a norma.

Conforme observado, o propdsito da comissdo de juristas responsavel pela elaboragao
do anteprojeto de NCPC ao Senado Federal no ano 2010 teve o fito de cumprir “promessa

53 como se norma programatica fosse® ou

constitucional da razoavel dura¢dao dos processos
como se o processo civil constitucionalizasse.

Com frequentes remissdes ao aforismo cunhado por Rui Barbosa em sua oragdo aos
mogos — para a qual, uma Justica atrasada ¢, verdadeiramente, injustica qualificada e
manifesta®® —, a ideologia processual dominante visou declaradamente criar mecanismos de
reducdo do numero de demandas e recursos que tramitam no Judiciario®. A ideia é a de que o
sistema processual inefetivo causa a faléncia de todo o ordenamento.

Assim, o CPC 2015 reformulou sensivelmente o sistema processual civil no que se
entende por processo de conhecimento, de execugéo e cautelar, bem como a sua relagéo. Esse
dado precede e repercute no recorte metodolégico aqui desenvolvido e sera observado na

medida em que analisado o sistema recursal vigente e por viger.

2.0 CPC 1973 foi promulgado a época do regime de excecdio, autoproclamado como ‘“revoluciondrio” e
justificado na Constitui¢do Federal outorgada em 1967 (sensivelmente emendada em 1969).

58 “A Comissdo, composta pelos professores Luiz Fux (presidente), Tereza Arruda Alvim Wambier (Relatora)
Adroaldo Furtado Fabricio, Humberto Teodoro Jinior, Paulo César Pinheiro Carneiro, José Roberto dos Santos
Bedaque, José Miguel Garcia de Medina, Bruno Dantas, Jansen Fialho de Almeida, Benedito Cerezzo Pereira
Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Elpidio Donizetti Nunes, teve como ideologia norteadora dos
trabalhos a de conferir maior celeridade a prestacdo da justigca, no afd de cumprir a promessa constitucional da
‘duragdo razoavel dos processos’.” (FUX, Luiz. O novo processo civil. In: . (Coord.). O novo processo
civil brasileiro: direito em expectativa: reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011.p.1).

5 «[...] podemos conceber como programéticas aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, e
vez de regular, direta e indiretamente, determinados interesses, limitou-se a tragar-lhes os principios para serem
cumpridos pelos seus orgdos (legislativos, executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do Estado.” (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.138).

% BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocos. Edicio popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5. ed. Rio de
Janeiro: Fundagdo Casa de Rui Barbosa, 1997. p. 40.

% “A Comissdo [responsavel pela elaboragdo do anteprojeto do novo CPC] atenta a sélida licio da doutrina de
que sempre ha bons materiais a serem aproveitados da legislagdo anterior, bem como firme na crenga de que a
tarefa ndo se realizaria através do mimetismo que se compraz em apenas repetir os erros de outrora, empenhou-
se na criagao de um ‘novo cddigo’ erigindo instrumentos capazes de reduzir o nimero de demandas e recursos
que tramitam pelo Poder Judiciario”. FUX, 2011, op. cit., p. 3.
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No intuito de melhor compreender o sistema processual e as pretensfes de otimiza-lo
— leia-se: dota-lo de razoabilidade —, seria ainda necessario explicitar a natureza dos recursos e
0 préprio conceito de razoavel duracdo dos processos — premissas inevitaveis a qualquer

investigacdo sobre a razoabilidade acerca do sistema recursal brasileiro.

1.4 A natureza dos recursos e a proposta de dotar o sistema recursal de razoabilidade

Existem muitas conceituacdes de recurso e diversas teses sobre a sua natureza, em
doutrina estrangeira e péatria. A intencdo do trabalho ndo é expor cada uma delas, mas analisar
o reflexo das visdes mais comuns perante a proposta em dotar o sistema recursal brasileiro de
razoabilidade. Basicamente, 0 recurso visa ao impedimento da formacdo de coisa julgada
formal®’.

Por esse motivo, via de regra, a doutrina reconhece nos recursos a natureza de
prolongamento da agdo origindria, ainda que se Ihe identifiquem pretensdo autbnoma®. E que
discussao sobre a natureza do recurso tinha o objetivo de identifica-lo como parte integrante
do processo que lhe deu causa ou se constituia acdo autdbnoma. Ao trabalho, entretanto,
interessa compreender de que maneira a classificagdo do recurso como “prolongamento do
processo” vem sendo observada e valorada.

Essa visdo é pouco atraente a perspectiva da razoavel duracdo dos processos porque 0
prolongamento cronoldgico é seu maior alvo de combate. Se a demora (um dano marginal®®) é
0 que torna a decisao do 6rgdo ad quem mais interessante a parte, ela deve ser combatida.

Mas essa visdo encabrestada impede inferir outra perspectiva acerca da natureza do

recurso: a de 6nus imposto ao jurisdicionado. Se a parte deseja decisdo mais favoravel, ela

57 “Tecnicamente, o recurso apenas retira o passar em julgado, formalmente, a resolugdo judicial, enquanto ndo
se procede a novo exame do negocio ou do seu tratamento: a prestagdo jurisdicional, de que o juiz fez oblagao
(ndo entregou), admite nova comunicagdo de vontade da parte ou do interessado, pelo fundamento de que ndo
satisfez e sob a alegagdo de ser injusta ou infratora de regras de direito processual” A partir desse excerto da
obra de Pontes de Miranda, pode-se dizer que ‘injusta’ sera, precipuamente, a prestacdo jurisdicional
desconforme ao direito material.”( MIRANDA, Francisco Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo
civil: arts. 496 a 538. Rio de Janeiro: Forense, 1999.t. 7. p. 2).

%8 Cf. ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 35-48.

% A expressdo cunhada pela doutrina italiana é também utilizada pelos processualistas brasileiros. Sobre o tema,
ver GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Os reflexos do tempo no direito processual civil (anotagdes sobre a
qualidade temporal do processo civil brasileiro e europeu). Revista de Processo, Sao Paulo, n. 153, p. 99-117,
nov. 2007.
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devera recorrer®®. Talvez ainda essa natureza do recurso seja insuficiente a perspectiva
contemporanea, valendo indagar: é razodvel o direito do jurisdicionado em obter uma deciséo
mais favoravel?

Apenas uma terceira caracteristica do recurso, ndo excludente das duas iniciais
consideradas como naturezas, pode responder a pergunta por razoabilidade: o recurso € um
reconhecimento da falibilidade humana pelo Estado Democréatico de Direito. Se o erro da
deciséo do juizo a quo € o que torna a decisdo do 6rgao ad quem mais interessante a parte, 0
que deve ser combatido é exatamente ele — 0 erro — e pela via adequada — 0 recurso.

Mesmo aqueles irresignados com o argumento da falibilidade humana a justificar a
existéncia dos recursos ndo negam a falibilidade humana em si, mas a crenga de que nem
sempre um duplo juizo possa alcancar a decisdo correta® (bene latas sententias in pejus
reformet®?). Ao perfilhar essa visdo em seu extremo, ha que se indagar: os recursos sdo, de
fato, uteis? Ou melhor: os Tribunais s&o, de fato, Uteis? N&o seria melhor deixar as decisfes
apenas a um Gnico individuo “altamente capacitado” para a fun¢do de julgar®®?

O raciocinio leva a um retrocesso histérico na ciéncia processual, transformando o
individuo investido da funcdo jurisdicional em detentor de poder inquestionavel®, pois a
partir do momento em que um ser humano desempenha qualquer atividade, seja ela
jurisdicional ou ndo, essa estara suscetivel ao erro. Sobretudo quando se objetiva fazé-la de

maneira cada vez mais rapida. Ocorre que a atividade jurisdicional constitui manifestacdo do

80 <O dever é a imposicdo destinada a satisfacdo de um interesse alheio. O 6nus, ao revés, destina-se a satisfacio
de um interesse proprio, nisso diferindo de um dever. O descumprimento de um dever acarreta sanc¢ao, ao
passo que, se nao se realizar algo que se tinha o 6nus de fazer, a consequéncia serda a perda de possivel
vantagem.” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: RT, 2014. p.
224).

61 «“A Justica é tdo falivel que ela propria se encarrega de reformar suas sentencas, nem sempre para melhor.”
ANDRADE, Carlos Drummond. O avesso das coisas. Rio de Janeiro: Record, 1990.

62 Dito atribuido a Ulpiano, consistente na possibilidade de que o juizo de revisor nem sempre reforme para
melhor a sentenca. Cf. CRUZ, Jodo Claudino de Oliveira e. Dos recursos no cédigo de processo civil: lei,
doutrina, jurisprudéncia. 2. ed. rev. ¢ aum. Rio de Janeiro: Forense, 1959. p. 10.

8 Em outra ocasido, essas indagagdes levaram ao questionamento se o que se propde com a énfase do principio
da razoavel duragdo dos processos no ambito dos recursos € a transformagdo destes meios de impugnagdes em
meras lamurias, réquiens compostos para confortar o jurisdicionado vencido e enterrar o caso julgado. Cf.
PADUA, Atila de Andrade. Réquiem para a recorribilidade. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 39, v. 238, p.
127-144, dez. 2014.

64 “Enquanto a justica era diretamente administrada pelo povo, ou pelo rei, a regra era a instincia inica. Nos
primordios, desconhecia-se a pluralidade das instancias. Mas, depois, quando se tirou do povo, ou do rei, a
fungdo judiciaria, introduziu-se a tendéncia a submeter-se a reexame, devido a possibilidade de erro ou de ma-
fé, a sentenga judicial. [...] A apari¢do da pluralidade de instancias foi seguida por lenta e pertinaz investigagéo
da melhor técnica para a composi¢do dos tribunais e, consequéncia, da administracdo dos recursos e do
processo dos recursos.” (MIRANDA, Francisco Pontes de. Comentarios ao cédigo de processo civil: arts.
496 a 538. Rio de Janeiro: Forense, 1999. t. 7. p. 13).
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Estado — outra invengdo humana — e este ndo pode se desinteressar pela realizacdo do direito
que ele proprio cria.

A pretensdo do CPC 2015, inclusive como observado no proprio emprego vocabular
da expressao “dos meios de impugna¢ao” no Livro III de sua Parte Especial é exatamente a de
abranger in totum as hipdteses de impugnacdo (para que assim possa limita-las). Mas essa
intitulac&o apenas favorece a confuséo de recursos como agdes autdbnomas de impugnacao.

Recurso é apenas um dos possiveis meios de impugnacdo das decisdes judiciais
facultados pela legislagdo ao jurisdicionado vencido®. Além de conforto psicoldgico ao
jurisdicionado vencido pela decisdo de um unico julgador — o que pode ser feito em acédo
autbnoma na caréncia de via recursal —, 0 recurso promove verdadeira oxigenacdo do ato
interpretativo e conduz ao fechamento da controvérsia. Isso porque a interpretacao/aplicacédo
de uma norma perante o fenbmeno ocorrido que se deu no ato de julgamento possivelmente
ndo haja compreendido a realidade normativa manifestada com caso concreto.

Ao perfilhamos o entendimento de que a realizacdo do direito se da de maneira
unitaria®® (de que o ato decisorio engloba conhecimento, interpretacdo e aplicacio ao mesmo
tempo), também consideramos que a cisdo entre fatos e direito pelo intérprete €
questionavel®”. Quando existente o erro, sera decorrente de falha integral na realizagdo do
direito como ato unico.

Por isso ndo nos escapa a critica ao pensamento de que os recursos ordinarios (aqueles

ndo excepcionais) devam ser restritos as discussdes meramente de direito, ou que tenham

65 Para Barbosa Moreira, os meios de impugnacio sdo divididos em duas grandes classes. A saber, os recursos
(exercitaveis dentro do processo em que surgiu a decisdo impugnada) e as agdes impugnativas autonomas. Cf.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro: exposicdo sistematica do procedimento.
13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 139. Também para Pontes de Miranda ¢ de suma
importancia diferenciar recurso de meios de impugnagao, pois existem “[...] mais meios de impugnagdo do que
recursos, posto que todo recurso seja meio de impugnagdo.” (MIRANDA, Francisco Pontes de. Comentarios
ao codigo de processo civil: arts. 496 a 538. Rio de Janeiro: Forense, 1999. t. 7. p. 4).

8 “A realizagdo do direito é unitaria: apenas em analise abstracta é possivel decompd-la em varias fases que
funcionam, tdo s6, em inseparavel confronto. Particularmente focada é a unidade entre interpretacdo e
aplicagdo. Mas ha que ir mais longe: tudo esta implicado, desde a localizagdo da fonte a delimitagdo dos
factores relevantes; o caso ¢ parte de um todo vivo, sendo certo que interpretar ¢ conhecer e decidir [...].”
(CORDEIRO, Anténio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. Introdugdo ¢ traducdo de A. Menezes Cordeiro. 5. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2012. p. civ-cv).

87 “Pode falar-se, também aqui, num circulo ou espiral de realizagdo do direito: ha que passar da interpretacdo a
aplicacdo e, destas as fontes e aos factos, tantas vezes quantas as necessarias para obter uma sintese que supere
todas essas fases, na decisdo constituinte final.” Ibid. p. cv.
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requisito de admissibilidade extra como a repercussdo geral®®. Sem adiantar o que sera
desenvolvido nos proximos capitulos, esse raciocinio serve para ilustrar como a natureza do
recurso enquanto prolongamento do processo é (mal)compreendida como perniciosa em
detrimento de outros aspectos. A natureza de dnus processual ndo € menos importante e talvez
deva ser ela o objeto de andlise em uma proposta de dotar o processo de razoabilidade
cronoldgica.

Quando o recurso deixa de ser um 6énus e passa a ser uma vantagem ao vencido, tanto
legislador, como intérprete, podem se questionar quanto a ma-fé do recorrente. Ao primeiro,
incumbe a fixacdo de hipotese. Ao segundo, aferir se ela se manifesta na realidade normativa

manifestada com o caso concreto.

1.5 O conceito de “razoavel” no direito e a “razoavel duracio do processo”

“Razoavel” ¢ um termo trivialmente empregado como contraponto ao “racional”, as
tentativas de utilizacdo da logica formal no direito. Quanto a essa perspectiva, € expressiva a
referéncia a uma logica do “razoavel”, sendo indiscutivel o sucesso que o termo logrou com
os estudos do mexicano Luis Recaséns Siches®®.

A teoria raciovitalista de Récasens Siches, com leituras desde textos aristotélicos, ao
pregar a utilizagdo da logica do “razoavel”, opde-se ao emprego da légica formal no Direito —
tendéncia racional-matematica, tipica do codicismo e do exegetismo oitocentista’®. N&o ha

como negar que o trabalho do professor mexicano exigiu folego, foi coerente a época em que

68[...] parece plenamente aceitivel que determinadas controvérsias fiticas sejam limitadas a um {nico exame,
realizado pelo juiz que efetivamente teve contato com as partes, mantendo-se apenas a possibilidade da parte
controlar a regularidade com que foi exercido o poder jurisdicional em primeiro grau. O duplo grau para
questdes faticas deveria ficar restrito a casos em que a questdo tivesse alguma relevancia social ou econdmica,
do mesmo modo que ¢ aplicado para o cabimento do recurso extraordinario.” (CAIS, Fernando Fontoura Silva.
Reflexdes sobre a limitagcdo do direito de recorrer no sistema recursal brasileiro. In: OLIVEIRA, Bruno
Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duraciio razoavel do processo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2013.p.
130).

8 “Debo hacer hincapié en que mi insistencia en mostrar que la légica tradicional de tipo matemdtico, la légica
deductiva, la logica de la inferencia, no es la propia de los contenidos juridicos — como no lo es en general de
los asuntos humanos — no implica una fuga de la logica. Porque esa logica que hemos de expulsar Del
tratamiento de los problemas humanos practicos y, por tanto, muy decisivamente de las cuestiones juridicas, és
solo una parte muy especial en la totalidad del logos, la cual es mucho mas extensa y contiene otros sectores
muy diferentes de la logica de lo racional matematico, de la logica formal del silogismo.” (SICHES, Luis
Recaséns. Experiéncia juridica, naturaleza de la cosa y légica “razonable”. Cidade do México: Ed.
UNAM, 1971. p. 522).

0“Qs preceitos da Escola da Exegese eram consentdneos com o entusiasmo que a Codificagdo tinha provocado
num ambiente carregado de racionalismo”. (PRADO, Lidia Reis de Almeida. A légica do razoavel na teoria
da interpretacdo do direito. 1980. 107 f. Dissertacdo [Mestrado em Direito] — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1980. p. 20).
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escrito e bem elucidativo das criticas até entdo existentes sobre a inadequacdo da l6gica
matemaética ao direito.

Todavia, ao criticar 0 dominante apego legalista para com o enunciado normativo,
parece-nos que esta teoria se expressa mal. Aceita, passivamente, que uma posicao subjetiva
do intérprete julgador (voluntarismo) transborde aos poderes jurisdicionais. D&-se a entender
que o ato de sentenciar, como vontade do Estado, possa ser também a vontade do julgador™,
sem se preocupar com uma efetiva concretizagio normativa’® — em que pese a consciéncia de
serem incindiveis “fatos” e “Direito” ">,

Para além da aludida mé& impressdo, pode-se dizer que o termo “razoavel”, tal como
proposto por Siches, grassou ampla aceitagdo na comunidade juridica ao pregar a inadequacédo
da logica das ciéncias exatas ao direito. Pareceu, inclusive, um termo apropriado a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos — o Pacto de San José da Costa Rica — quando em seu
item 8.°, sobre as Garantias Judiciais, determinou que “1. Toda pessoa tera o direito de ser
ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel”.

Sobre o tema, é importante ressaltar que a disposicdo do Pacto é sensivelmente
diferente do dltimo inciso acrescentado ao artigo 5.° da CF. Além da razoavel duracdo dos
processos, 0 Estado se comprometeu com a disponibilizacdo de meios que garantam a
“celeridade de sua tramitagdo”. Em outras palavras, favoreceu a confusdo conceitual entre
razoavel duracdo do processo e celeridade. Porém, se o conceito de razoavel é aberto, o de
celeridade é mais enfatico quanto a ideia de imediatidade.

Ocorre que a ideia de celeridade ndo é suficiente para a compreensao do principio da

razodvel duracdo dos processos, nem se da conta da inviabilidade de fixacdo de um prazo

" “Valendo-se de uma confissio feita por Hutcheson sobre o modo efetivo como elabora a sentenga e
comentando Jerome Frank, Récasens Siches assinala o papel importante da intui¢do do juiz, na producdo da
decisdo, papel esse observavel até pelo estudo etimoldgico da palavra sentenca (de ‘sentire’, isto &,
experimentar uma emocao, uma ‘intui¢do emocional’).” (PRADO, Lidia Reis de Almeida. A légica do
razoavel na teoria da interpretacio do direito. 1980. 107 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1980. p. 33).

2 «“A rejeigdo justificada de um sistema coerente reificado ao modo das ciéncias naturais e da ideia da norma
juridica como uma ordem pronta para ser usada ou como juizo hipotético logificado ainda ndo justifica um
procedimento, que passa, em caso de duvida, no interesse de uma solugdo do problema que faga sentido, por
cima da norma, que aparece apenas como um topos entre outros topoi e que ¢ medida na sua referéncia ao
problema, em vez da relevancia dos pontos de vista do problema ser obrigada a legitimar-se diante da margem
normativa de agdo da prescrigdo concretizanda.” (MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito.
Tradugao de Peter Neumann e Eurice Avance de Souza. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 71).

73 “A citagdo de Hutcheson, foi extraida por Siches do The Judgement Intuitive: The Function of the Hunch in
the Judicial Decision, en Cornell Law Quantely, XIV, 1929. A opinido de Jerome Frank encontra-se em Law
and the Modern Mind, 6. ed., N.Y., 1949, pag. 56-66. Faz notar Jerome Frank que o juiz para chegar a intuicdo
sobre a justiga do caso concreto, ndo separa sua opinido sobre os fatos das dimensdes juridicas desses fatos: sua
intuigdo ¢ um complexo integral e unitario que abarca os dois aspectos: ‘fatos’ e ‘Direito’.” (PRADO, 1980,
op. cit., p. 33).
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exato para a duracao de cada processo. Isso porque a identificacdo da “falta de razoabilidade”
é possivel in concreto e ndo in abstracto’.

E o busilis vai adiante a confusdo entre os conceitos de razodvel duracdo e de
celeridade, bem como a substituicdo do termo “racional” por “razoavel” como paradigma
codicista. Uma vez alocado dentre as garantias e direitos fundamentais, o “admirdvel

principio novo” deve conviver com as demais garantias e direitos fundamentais.

1.6 O devido processo legal como direito fundamental: embate de predilecdo entre

principios constitucionais

Conforme salientado anteriormente, a inser¢ao do standard de razoavel duracao dos
processos no texto constitucional e a sua consideragdo como principio pretende fundamentar o
CPC 2015 da mesma forma como outra disposi¢do constitucional foi considerada o principio
norteador do CPC 1973.

Trata-se da inafastabilidade do Poder Judiciario (artigo 5.°, XXXV da CF), principio
altamente valorizado pelos processualistas contemporaneos a promulgacio do CPC 19737, E
ndo era pra menos, haja vista as preocupagdes com aceso a justica, em um movimento
celebremente classificado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth como ondulatério’.

As “ondas de acesso a justi¢a”, de fato, promoveram (e vem promovendo) quebra de
paradigmas quanto ao proposito da instituicdo Justica ao identificar os motivos de sua

vedacdo. As trés ondas visualizadas por Cappelletti sdo decorrentes de trés problemas

" “Q conceito de ‘razoavel duracdo’ é aberto e vago, sendo necessario analisar cada caso concreto para se
desvendar, a luz de critérios objetivos — como complexidade da causa, comportamento das partes e advogados
e comportamento do julgador — se houve ou ndo excesso de duragdo.” (GALDIANO, Jos¢ Eduardo Berto.
Principio da razoavel duracdo do processo: mais que celeridade, uma questdo de qualidade e eficiéncia. In:
OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF:
Gazeta Juridica, 2013. p. 303-305).

> Sobre a compatibilizagio do CPC 1973 com a ordem constitucional vigente & data de sua promulgagio,
privilegiava-se o principio da inafastabilidade do controle judiciario. “Parece defluir, portanto, do texto
constitucional [referéncia a Constituicdo de 1967, ja com o texto emendado de 1969], uma tutela juridica
menos genérica e abstrata do que a mera obrigagdo de resposta do Estado, perante o pedido do autor: o texto
também deve garantir a tutela dos direitos afirmados, mediante a possibilidade de ambas as partes sustentarem
suas razdes, apresentarem suas provas, influirem sobre a formagdo do convencimento do juiz, através do
contraditério. O principio da protegdo judiciaria, assim entendido, substitui, no processo civil, as garantias
constitucionais de ampla defesa e do contraditorio, explicitadas somente para o processo penal.” (GRINOVER,
Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sdo Paulo: Bushatsky, 1975. p.18-
19). Ainda sobre a conceituag@o do principio da inafastabilidade do judiciario: “Desde que se alegue lesdo a
direito individual, o Estado ndo pode furtar-se de exercer sua atividade jurisdicional, quando invocada; mas
isto €le s6 o pode fazer, através de um orgao especifico que ¢ o Judiciario.” (MARQUES, José Frederico. O
artigo 141, § 4.°, da Constituicdo Federal. Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, ano 1, v. 2, p. 17,
jul./dez., 1960).

® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988.
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elencados como principais pontos de estrangulamento do acesso a Justi¢a a serem repensados
(o econdmico, o organizador e o processual’’). Talvez fosse o caso se cogitar se as “ondas”
ndo teriam promovido uma “ressaca” com as oscilagdes abruptas do movimento ondulatorio
do acesso a Justiga, mas este ndo ¢ o propdsito desse projeto € nem sequer ¢ comportado pela
sua estatura. E a metafora diz pouco em termos juridicos.

Cabe, no entanto, enfatizar a existéncia de um embate de predilecdo entre a
inafastabilidade do Poder(dever) Judiciario e a duragdo razoavel do processo na consecugao
dos meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. Nao somente, ha expresso
compromisso constitucional com o “contraditério”, a “ampla defesa” — com os meios e
recursos a ela inerentes (artigo 5.°, inciso LV da CF) —, o “juiz natural”, dentre outros diversos
principios — especialmente aquele do qual consideramos serem todos os demais irradiados e

interligados, o principio fundamental do processo civil’®

, que ¢ o “devido processo legal”
(artigo 5.° inciso LIV da CF): todos cidaddos possuem o direito a um processo adequado para
serem eventualmente privados de sua liberdade ou de seus bens.

Mas ainda ha que se delimitar o influxo deste embate de predilecdo quanto ao
(sub)sistema recursal.

O pensamento predominante de que o prolongamento processual (promovido pelos
recursos) ¢ incompativel com a expectativa contemporanea do processo de duragdo razoavel
pode encontrar autorizacao legislativa na auséncia de disposi¢do constitucional do principio
do duplo grau de jurisdicdo. De fato, este ndo consta do rol das garantias e deveres
constitucionais e, portanto, o legislador ordinario poderia limitar hipdteses recursais, exceto
para os recursos excepcionais (recurso extraordindrio e recurso especial) previstos
constitucionalmente’®.

Ora, deixar o jurisdicionado carente de recursos ordinarios, ndo lhe tolhe o direito de

manejar um recurso excepcional constitucionalmente previsto. Agora, também € certo nao

7 “Venho finalmente ao obstaculo processual, o qual consiste no fato de que a solugio processual — o processo
ordindrio contencioso — mesmo quando sdo superados os problemas de patrocinio ¢ de organizacdo dos
interesses, pode ndo ser a solugdo mais eficaz, nem no plano do interesse das partes, nem naquele dos
interesses mais gerais da sociedade. A sociedade ocidental tem exaltado a ‘Luta pelo Direito’, o ‘Kampf ums
Recht’, mas nos devemos ter a humildade de nos convencer de que temos ainda muito a aprender de outras
civilizagdes, nas quais o contencioso judicidrio ¢ visto como uma ultima instancia, apesar de serem
valorizadas, as vezes, solugdes alternativas, conciliatorias, ‘coexistenciais’.” (CAPPELLETTI, Mauro. O
acesso a justica e a fungdo do jurista em nossa época. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 16, n. 61, p.152,
jan./mar. 1991).

8 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. 10. ed. rev., atual. e ampl.
com as novas simulas do STF (simples e vinculantes) e com analise sobre a relativizagdo da coisa julgada. Sao
Paulo: RT, 2010. p. 79.

9 Ibid. p. 285.
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parecer tdo conveniente a ideia de criar um canal direito entre magistrado de primeiro grau e
cortes superiores...

De qualquer forma, as tentativas de valorizar o sistema recursal permanecem como
absurdas®.

Ora, € necessario assumir que, se a apologia a recorribilidade ilimitada é incompativel
com o esperado de um sistema recursal, cogitado para reparacio de erros®!, igualmente devera
ser considerado o processo que os admita. Um sistema recursal supostamente adequado que
assumisse erros como inofensiveis estaria bem distante o due process assegurado
constitucionalmente®?,

Por embate de predilecdo entre principios constitucionais na realizagdo do processo
civil ndo se refere a qualquer necessidade de prevaléncia de um em detrimento de outros, ou a
necessidade de uma técnica para sopesamento de principios a Alexy®. Muito pelo contrario,
constata-se a necessaria e inevitavel convivéncia de normas constitucionais que devem ser

respeitadas pelo legislador ordinario e pelo intérprete.

1.7 Consideracdes sobre a eficacia da decisdo judicial

Enquanto o legislador ordindrio tem a autorizagdo constitucional para limitar os

8 “Hoje, dizer que a justica tem que ser melhor, que os atos devem ser praticados com mais cuidado pelo
julgador, que os recursos sdo necessarios para impedir a perpetuacdo de nulidades ou injustigas, etc. soa
absurdo nos meios forense e até académico. Preocupa-se muito pouco com a qualidade e todas as pesquisas e
esforcos sdao direcionados para a mera celeridade da jurisdi¢do, por meio da eliminagdo, simplificagdo e
aceleracdo a qualquer custo dos atos ou fases processuais. As proprias metas estabelecidas pelo Conselho
Nacional de Justica sdo quase que exclusivamente estruturadas na relacdo quantidade por tempo, pouco se
preocupando com a qualidade e a eficiéncia da jurisdi¢do.” (GALDIANO, José Eduardo Berto. Principio da
razoavel duragdo do processo: mais que celeridade, uma questdo de qualidade e eficiéncia. In: OLIVEIRA,
Bruno Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica,
2013. p. 310).

81 «S4 existe o principio da recorribilidade de todas as resolugdes que constituam entrega definitiva da prestacdo
jurisdicional, terminando, regularmente, a relacdo juridica processual, ou desfazimento da relagdo juridica
processual sem a entrega da prestagdo jurisdicional, ou que levem a conseqiiéncias irremoviveis quanto ao
contetido daquela prestacdo ou a esse desfazimento. E o principio da recorribilidade das resolugdes judiciais
relevantes. O problema de técnica legislativa é, entdo, o de se discriminar o que é relevante e 0 que é
irrelevante.” (MIRANDA, Francisco Pontes de. Comentarios ao cddigo de processo civil: arts. 496 a 538.
Rio de Janeiro: Forense, 1999.t. 7. p. 2).

82 “N3o seria legitimo, por contrariar a clausula do due process of law e assim abrir portas ao arbitrio, acelerar
desarrazoadamente a eficacia de uma sentenca judicial sujeita a recurso, a dano da seguranga das partes e do
proprio acesso a justica. Nem seria legitimo a um Estado que proclama a garantia a um processo realizado em
tempo razoavel (Const., art. 5.°, inc. LXXVIII), sem aparelhar adequadamente seu Poder Judiciario para poder
ser célere, queixar-se da morosidade judicidria para com isso acelerar a busca de seus objetivos.”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010.t. 2. p. 1027).

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
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recursos disponiveis aos jurisdicionados sem ferir as garantias fundamentais, o magistrado ¢
incumbido da tarefa de conducao do processo e decisdo fazendo valer as mesmas.

Uma vez objeto de impugnagdo, a decisao judicial merece algumas consideragdes
prévias para situar qualquer investigagao sobre a razoabilidade do sistema recursal.

Por mais que consideravel segmento da magistratura se irresigne com o dever de

fundamentacdo, tal como expresso no CPC 2015%

, n3o ha como negar que o legislador
ordinario confiou aos magistrados importante instrumento de eficacia dos provimentos
jurisdicionais, consistente na tutela de evidéncia®. Embora a tratativa do efeito suspensivo da
apelagdo como exce¢do (concessdo ope legis) ndo tenha resistido ao processo legislativo, a
tutela de evidéncia se revela inquestionavel dispositivo castrador do efeito suspensivo.

Nao somente, a mudanca no regime de preclusdo das decisdes interlocutorias e das
hipdteses especificas de cabimento do recurso de agravo possibilita que os juizes possam
conduzir seu trabalho “légico-individual” sem maiores interrupgdes, em que pese haver
norma expressa no sentido de impedir decisdo a vedar manifestacdo das partes (art. 10 do
CPC 2015).

Parece possivel afirmar ainda que, caso o verdadeiro problema do excesso de recursos
fosse a “prodigalidade” do sistema recursal, ndo faltariam instrumentos aos magistrados de
todas as instancias para coibir as praticas atentatorias a dignidade de justica, nelas inseridas 0s
recursos manifestamente protelatérios e quaisquer outros meios de dilacdo perniciosa, ou
litigancia de ma-fé. Alias, o CPC 2015 traz a previsio expressa de coibicdo dos recursos

com intuito manifestamente protelatério (artigo 80, inciso VII).

8 Artigo 489 do CPC. Sobre a divergéncia de entendimentos corriqueiros sobre o tema, ver SOUZA, Giselle.
Advogado critica fundamentacdo no novo CPC e magistrado a defende. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 12
mar. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-12/advogado-critica-fundamentacao-cpc-
magistrado-defende>. Acesso em: 14 jul. 2015.

8 “Entendeu a comissdo [de juristas encarregados da elaboracio do anteprojeto do CPC 2015] que nessas
hipoteses em que uma parte ostenta direito evidente, ndo se revelaria justo, ao angulo do principio da isonomia,
postergar a satisfagdo daquele que se apresenta no processo com o melhor direito, calcado em prova
inequivoca, favorecendo a parte que, a0 menos prima facie, ndo tem razao. A tutela da evidéncia ndo ¢ sendo a
tutela antecipada que dispensa o risco de dano para ser deferida, na medida em que se funda no direito
irretorquivel da parte que inicia a demanda.” (FUX, Luiz. O novo processo civil. In: . (Coord.). O novo
processo civil brasileiro: direito em expectativa: reflexdes acerca do projeto do novo Coédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 11).

8 “Eis a questdo. De duas uma: ou a interposi¢do de recursos, mesmo repetidamente, é necessaria, caso contrario
os tribunais imporiam a san¢do, ou os tribunais omitem-se de aplica-la, seja qual for o motivo, ¢ ndo podem
queixar-se (nem ninguém tomar-lhes as dores) do nimero de recursos a apreciar. [...]. Ao analisarmos a
questdo, desde logo estranhamos uma particularidade: apesar de a lei processual punir a litigdncia de ma-fé, os
juizes aplicam parcamente a sangdo a quem assim age ao recorrer. Mesmo com a explicitagdo, acrescida a lei,
de o recurso protelatorio atrair tal punigdo (ao meu ver explicitagdo de algo nela ja contido) os tribunais pouco
a aplicam.” (ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Demasiados recursos? Revista de Processo, Sio Paulo, ano
31, n. 136, p. 25-26, jun. 20006).
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Portanto, sempre havera que se observar a conveniéncia do manejo de recurso pelo
jurisdicionado, bem como os tipos de jurisdicionado. Isto, pois recorrer ndo deve ser uma
opcao vantajosa — e maior das vezes nao sera, haja vista as custas e honorarios decorrentes do
ato, além do risco de majoracdo dos gastos com a sucumbéncia e eventual aplicacdo
penalidade — mas uma necessidade de correcdo do erro que ndo desaparece com a tentativa de
suprimir as modalidades impugnativas.

Por fim, caberia ainda obtemperar que, embora recursos com intuito manifestamente
protelatorio sejam uma das manifestacBes possiveis enquanto abuso de direito processual
(merecedora de sancdo especifica), as condutas abusivas podem ser promovidas por Varios
atores do processo (partes, advogados, juizes, promotores, etc.). Especificamente quanto aos
responsaveis pelo ato decisorio, o abuso ocorrer tanto do mau uso dos poderes gerenciais,
quanto das decisdes evidentemente erradas®’ — mas estas Gltimas ndo merecem maior atencéo
da legislacdo para além dos recursos. E dizer: 0s recursos, aptos as corre¢des dos erros que
sonegam direitos, ndo abordardo abusos processuais cometidos por magistrados quando
prolatarem decisdo errada.

Em uma primeira visdo sobre a proposta de repensar o sistema recursal em termos de
razoabilidade, tem-se por cobmoda a opcao de legar ao codigo a tarefa de suprimir recursos,
ignorando a funcionalidade daqueles ja existentes.

Imputar-se a pecha de “nao-razoavel”, “prolixo” ou “prodigo” ao combalido sistema
recursal brasileiro, comparando-o com determinados aspectos de outros modelos estrangeiros,
apresenta-se como uma acusacdo séria e rasa diante do alcance de “razoabilidade” na
prestacdo jurisdicional (vista em sua integralidade) proporcionada pelos recursos. Muitas
vezes, a verdadeira prestacdo jurisdicional é possivel apenas pela via recursal — seja pelo

manejo de recursos ou por sua mera existéncia.

8 A ideia de que a decisdo errada constitui um abuso processual foi desenvolvida em no esforco de

processualistas renomados mundialmente que resultou em relatorio geral redigido pelo professor italiano
Michele Taruffo a partir de dados dos relatorios locais: “O abuso cometido pelos juizes ¢ tipicamente um abuso
de discricionariedade que ¢ praticado pelo mau uso dos poderes gerenciais do juiz referentes ao
desenvolvimento dos procedimentos judiciais (atrasos indevidos, violagdes dos direitos das partes a um
processo correto e rapido etc.), mas também tomando decisdes evidentemente erradas (com referéncia aos
abusos cometidos por juizes, ver, e.g., Taniguchi). Algumas vezes se diz, todavia, que um abuso cometido por
juizes ndo pode ser concebido porque juizes sdo obrigados a agir de acordo com as disposigdes constitucionais
referentes ao justo desenvolvimento dos procedimentos (ver, e.g., Hess). Ao contrario, deve-se considerar que
os juizes podem facilmente abusar de seus poderes apesar de estarem tais poderes funcionalmente orientados
para uma leal e correta dire¢do dos procedimentos judiciais (Taelman faz uma interessante observagdo quando
diz que tais abusos sdo provavelmente cometidos, mas a reserva e o medo de retaliagdo podem induzir as
pessoas a nao apurar o problema).” (TARUFFO, Michele. Abuso de direitos processuais: padrdes comparativos
de lealdade processual [relatorio geral]. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 34, v. 177, p. 172-173, nov.
2009).
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CAPITULO 2 O RECURSO E A RAZOAVEL PRESTACAO JURISDICIONAL

A visao compartilhada pelos processualistas contemporaneos deixa em aberto o
questionamento sobre o imperativo de razoavel duragdo do processo e sua relagdo com os
recursos. A supressdo desses possui o conddo de concretizar aquele? Como conclusdo do
capitulo precedente e premissa do presente, ¢ possivel inferir o que muitas vezes se esquece:
ndo ha razio (ou razoabilidade) em “tolher o uso para coibir o abuso”.

Apesar da carga simbolica que carrega a edi¢gdo de um novo texto infraconstitucional,
sua marca indelével ¢ o ja existente perfil da pratica processual, metonimicamente abordada
no presente trabalho em consideragdes sobre o sistema recursal.

O Poder Judiciario ndo pode temer o debate, mas exauri-lo com as melhores técnicas.
Assim, o questionamento das alteracdes cogitadas e efetivadas na matéria recursal se traduz
em preocupagdo para com fungdo jurisdicional, responsavel tanto pelos casos a ela confiados,
como pela credibilidade perante a sociedade civil.

E necessaria a observagido da funcionalidade recursal e da prestagio jurisdicional
como um todo, observando a dialética promovida pelos recursos, o tempo do processo (o
tempo efetivamente empregado no processo) ¢ as condigdes de atuacdo judicial frente ao
volume de demandas e ao necessario iter procedimental adotdvel em cada uma delas. Nao
menos importante, € indispensavel uma andlise sobre a conveniéncia dos privilégios
processuais concedidos ao Estado-litigante, contracenando com o interesse do Estado-juiz na
formag¢do da coisa julgada e sua responsabilidade em fornecer prestacdo jurisdicional
razoavel.

Esse esfor¢o € necessario para avaliar com mais propriedade o que se entende por
prestacao jurisdicional adequada e, consequentemente, de um sistema recursal apto a englobar
os meios de impugnagdo lidimos, tornando factivel a independéncia de alternativas

questionaveis como os sucedaneos recursais.
2.1 Dialeticidade do processo por meio dos recursos
A dialeticidade do processo é comumente pensada na atuacdo dos jurisdicionados,

basicamente consistente na bilateralidade entre autor e reu, insita a relagdo material que lhe é

subjacente. Também é comum a referéncia ao fundamento ldgico do contraditério: ha o

8 Cf. ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Demasiados recursos? Revista de Processo, Sio Paulo, ano 31, v. 136,
p- 27, jun. 2006.
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oferecimento de uma tese pelo autor e a contraposicido de uma antitese pelo réu®. Mas é
necessario ainda observar quem efetivamente se vale desse “fundamento 16gico” (ou porque
ele é considerado l6gico).

E considerado 16gico porque o espectador da contenda, analisando ambas as razoes
deduz-lhes a sintese. Assim, a funcdo decisoria jurisdicional realizada pelo juizo evidencia a
participagdo do Estado-juiz dentro da relacdo processual®®, consistente em uma atividade
I6gica (empreendida individualmente). Essa logica pode até ser considerada um silogismo
dialético, a moda aristotélica®, mas ndo consistiria propriamente em dialética. A ldgica,
enquanto producdo individual é o meio através do qual se atinge resultado cognitivo
satisfatorio (sob o prisma de quem o conduz).

A decisdo judicial, por sua ldgica (ou silogismo dialético), nada mais oferece do que
uma tese produzida por um individuo que representa o Estado-juiz. Pode ser dito, inclusive,
que a salutar manifestacdo do contraditorio® apresentada pelos artigos 9.° e 10 do CPC 2015
¢ de cariz dialégico (fundado em debate), mas ndo dialético. Ndo se permite real
dialética®®enquanto o Estado-juiz, detentor do monopodlio jurisdicional®®, ndo se submete ao
contraditério. Em outras palavras, ndo estabelece um efetivo contraditério entre Estado-juiz e

jurisdicionado.

8 “Em virtude da direciio contriria dos interesses dos litigantes, a bilateralidade da agdo e do processo se

desenvolve como contradigdo reciproca: é nisto que reside o fundamento 16gico do contraditorio. Reconhece-se
ao réu uma pretensdo em face dos 6rgdos jurisdicionais, a qual assume forma antitética 4 pretensdo do autor
(contradi¢do).” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sao
Paulo: Bushatsky, 1975. p. 90).

% O processo como relagdo juridica, natureza juridica da acio prevalecente na doutrina, foi sistematizada por
Biilow, que soube delinear dois planos de relagdes. Existiria a relagdo material, entre as partes, ¢ a processual,
que se manifesta perante o Estado-juiz. Cf. CINTRA, Antdénio Carlos de Aratijo, DINAMARCO, Candido
Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 300.

91«0 silogismo dialético é aquele no qual se raciocina a partir de opinides de aceitacio geral. S3o verdadeiras e
primarias as coisas que geram convicg@o através de si mesmas e nio através de qualquer outra coisa, pois, no
que toca aos primeiros principios da ciéncia, faz-se desnecessario propor qualquer questdo adicional quanto ao
por que, devendo cada principio por si mesmo gerar convicgdo. Opinides de aceitagdo geral, por outro lado,
sdo aquelas que se baseiam no que pensam todos, a maioria ou os sabios, isto &, a totalidade dos sabios, ou a
maioria deles, ou os mais renomados e ilustres entre eles.” (ARISTOTELES. Organon: categorias, da
interpretac@o, analiticos anteriores, analiticos posteriores, topicos, refutacdes sofisticas. Tradugdo de Edson
Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2010. p. 348).

92 «“A garantia do contraditorio enderega-se também ao juiz, como imperativo de sua fungdo no processo e nio
mera faculdade (o juiz ndo tem faculdades no processo, sendo deveres e poderes).” (DINAMARCO, Candido
Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. t. 1. p. 523).

93 Reportamos aqui ao conceito aristotélico de dialética, enquanto formulagdo do método cientifico, intitulada em
seus “Topicos” como “Metodica”.

% Excluimos dessas consideragdes os casos em que os Jurisdicionados optam pela arbitragem. Quando ha total
desacordo entre cidaddos, com lugar comum na ciéncia processual, existe a vedacdo da autotutela pelo Estado.
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A abordagem puramente logica (ndo-dialética) negaria a autocritica do Estado-juiz®
enquanto participante da relacdo juridica que constitui 0 processo. Apenas 0 recurso, que
reconhece a decisdo como uma tese, € capaz de efetivamente inserir o Estado-juiz dentro de
um processo dialético. Ndo que toda decisdo deva sera atacada por recurso, como afirmamos
no capitulo antecedente (supra 1.6;1.7), mas a limitacdo ao direito de recorrer se faz legitima
apenas por ocasido do juizo de admissibilidade do recurso. Nesse momento é possivel,
inclusive, a penalizacdo dos recursos reconhecidos como manifestamente protelatorios.

Se escopo do processo civil é a atuagdo da vontade concreta 1ei®® — leia-se:
concretizagdo normativa — o Estado comprometido com o devido processo legal ndo pode
assumir o risco de que ela seja a concretizagdo normativa considerada por apenas um
individuo. E nem ¢ possivel criar um processo democratico calando o jurisdicionado.

Vale mencionar que os efeitos danosos das decisdes inatacdveis por recursos ganham
contornos dramaticos quando se fala em jurisdi¢do constitucional, em controle difuso de
constitucionalidade, na hermenéutica constitucional levada a cabo individualmente®’.

O real processo dialético se concretiza na l6gica devidamente informada pela realidade

e ndo na degeneracdo da dialética em eristica®®. Afinal, “vencer” ou “ter a razio” nos debates

% O Estado ndo autocritico ou nfo existe (enquanto contrato social) ou é apenas o monarca: “Compreende-se
que, primeiro, se desse tal fun¢do [funcdo judicidria] ao proprio rei, ou ao povo. A apari¢do da pluralidade de
instancias foi seguida por lenta e pertinaz investigagdo da melhor técnica para a composi¢ao dos tribunais e,
consequéncia, da administragdo dos recursos e do processo dos recursos.” (MIRANDA, Francisco Pontes de.
Comentarios ao cédigo de processo civil: arts. 496 a 538. Rio de Janeiro: Forense, 1999. t.7. p. 13).

% «“Q processo civil, atividade de vérias pessoas (autor, réu, juiz, escrivdo, distribuidor, oficial de justica e
outras), tem, pois, segundo Chiovenda, por escopo, a atuagdo da vontade concreta da lei. [...] Vontade concreta
da lei, explica Chiovenda, porque toda norma contida na lei ¢ uma vontade geral, abstrata, hipotética. Quando
ocorrem fatos ou grupos de fatos previstos na lei forma-se uma vontade concreta da lei, isto ¢, uma
determinag@o do Estado no sentido de que, tendo ocorrido as hipoteses contidas na norma, devem seguir-se-
lhes determinadas consequéncias.” (VIDIGAL, Luis Eulalio de Bueno. Escopo do processo civil. Revista de
direito processual civil. Sdo Paulo, ano 1, v. 1, p. 11, jan./jun. 1960).

9 “Ou seja, é preciso compreender que, nesta quadra da historia, o direito assume um cardter hermenéutico,
tendo como consequéncia um efetivo crescimento no grau de deslocamento do polo de tensdo entre os poderes
do Estado em direg@o a jurisdicdo (constitucional), pela impossibilidade de o legislativo (a lei) antever todas as
hipoteses de aplicagdio. A medida que aumentam as demandas por direitos fundamentais e que o
constitucionalismo, a partir de preceitos e principios, invade, cada vez mais, o espago reservado a
argumentacgao legislativa (liberdade de conformacgao do legislador), cresce a necessidade de se colocar limites
ao ‘poder hermenéutico’ dos juizes.” (STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica
e teorias discursivas. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p. 59).

% A concluso eristica é aquela embasada sobre meras aparéncias de opinides. Cf. SICHES, Luis Recaséns.
Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y légica “razonable”. Cidade do México: Ed. UNAM, 1971. p. 341.
Interessante mencionar os estudos de Arthur Schopenhauer, que buscou desenvolvé-la como dialética:
“Dialética eristica € a arte de discutir, mais precisamente a arte de discutir de modo a vencer, e isto per faz et
per nefas (por meios licitos ou ilicitos).” (SCHOPENHAUER, Arthur. Como vencer um debate sem precisar
ter razdo: em 38 estrategemas: [dialética eristica]. Introdug@o, notas e comentarios por Olavo de Carvalho. Rio
de Janeiro: Topbooks, 1997. p. 95).
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e demais discussdes travadas®®, no &mbito dos processos judiciais, conduzidas pelo Estado-
juiz, realiza-se exclusivamente na efetiva apuracdo dialética da manifestacdo/concretizacdo
normativa. E necessario distinguir o real problema dos recursos independentemente de sua
condicdo (ou natureza) de tornar o processo dialético ao prolonga-lo.

Ao prolongar 0 processo, 0S recursos protraem no tempo a prestacdo jurisdicional,
torando o o6rgédo jurisdicional corresponsavel — ou exclusivamente responsavel, posto que

dotado dos meios coibitorios — pela duracdo e cadéncia do ritmo de resolucdo dos litigios.

2.2 Celeridade e efetividade da prestacio jurisdicional

Quando deu voz a deusa Moria (Loucura), revelando os pensamentos mais insanos dos
quais somos possiveis, 0 humanista flamenco Erasmo de Rotterdam precisou em observacéao

ainda atual a vivéncia do tempo tomado pelo processo sob a perspectiva dos jurisdicionados:

Enchem-se de ira as partes com a lentidao do processo, parecendo apostarem
as duas qual delas possui mais possibilidade de enriquecer um juiz venal e
um advogado prevaricador, cujo desejo ndo € outro sendo prolongar a
demanda, que apenas para éles traz vantagens.1

Pode-se dizer, tal como a leitura de Moria, que o tempo tomado pelo processo,
observado pela perspectiva de quem o vivencia, tem o conddo de tolher a razdo. E ha quem
afirme categoricamente que a demora do processo seja o motivo principal da “crise da
Justica”. Mas antes convém ressaltar que o tempo do processo ndo € o mesmo tempo da
vidal® e que o tempo empregado no processo ndo € todo o tempo experienciado pelos
jurisdicionados até o alcance da decisao judicial.

Nao se exclui a possibilidade de que o processo ande mal por conta de um “advogado
prevaricador”, de um “juiz venal” ou qualquer outro ator processual que possa ter interesse na
mora do procedimento, mas a impressao dos jurisdicionados conforme descrito por Moria

radica na prépria desconfianca da (falivel) Justica humana. Entretanto, ndo se pode anuir que,

% Nitidamente desvirtuado do conceito aristotélico de dialética, prossegue Schopenhauer na conceituagdo
eristica que “[...] para estabelecer uma dialética pura, devemos deixar de nos preocupar com a realidade
objetiva (que ¢ a questdo da logica), e encara-la simplesmente como a arte de vencer o debate; o que com
certeza alcangaremos mais facilmente quando tivermos razdo na questdo.” (SCHOPENHAUER, Arthur. Como
vencer um debate sem precisar ter razdo: em 38 estrategemas: [dialética eristica]. Introdugdo, notas e
comentarios por Olavo de Carvalho. Rio de Janeiro: Topbooks, 1997. p. 111-112. (grifo nosso)).

10 ROTTERDAM, Erasmo. Elogio da loucura. [S.l.: sn.], 2002. p. 39. Disponivel em:
<http://www.cairu.br/biblioteca/ arquivos/Filosofia/Elogio Loucura Hume.pdf>. Acesso em: 17 jul. 2015.

101 Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na
fenomenologia processual (civil e penal). Sdo Paulo: RT, 1997. p. 16.
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por se encontrar falida a instituicdo, deva-se compactuar com a precarizagao do seu proposito
(faléncia da realizacédo do direito).

A saber, a confianga no juiz esclarecido (ungido da razdo iluminista) ja foi marca
indelével da Revolucdo Francesa, imbuida em valores individualistas. Foi no Periodo do
Terror jacobino, célebre pela consagracdo da mortifera guilhotina, que se suprimiu o segundo
grau de jurisdicdo®?, com vistas a afastar a ingeréncia das cortes superiores. Essa supresso se
deu pela desconfianca de que as cortes ainda estivessem atreladas ao ran¢o conservador do
ancien regime, mas 0s maus resultados da experiéncia cuidaram de afastar as prestacoes
jurisdicionais promovidas por apenas um magistrado.

Ocorre que, na atual quadra da ciéncia juridica, o “recesso” a Justi¢a (instituicao)
parece ser a reacdo a abertura democratica do Poder Judiciario, a qual ndo deveria ser opcéo
nem para o legislador ordinario, nem para o intérprete. Olhar o processo pelo seu aspecto
temporal exige atencdo para sua extraodinariedade, diferindo-se do tempo cotidiano, posto
que integralmente ordenado a possibilidade de regeneracio da ordem social e juridica®,

E quando o processo ndo espelhar essa intencéo, cabe a responsabilizacdo daquele que
provocar dano intencional ao escopo jurisdicional, ndo apenas por ser imoral, mas pela sua
antijuridicidade'®. E preciso ressaltar que processo em si — cada singelo processo — leva um
tempo necessario.

Um tempo necessario para que seja considerado “devido processo”, ainda que observe
meios garantidores de celeridade da tramitacdo. Ademais, a celeridade de tramitacdo ndo deve
implicar em prejuizo da adequada prestacdo jurisdicional exatamente por essas nao terem 0s
mesmos destinatarios. Por celeridade de tramitacdo, entende-se a atribuicdo do dever de
promocdo da celeridade ao 6rgdo judicante, e ndo a imposicdo da incumbéncia ao

jurisdicionado (destinatario da adequada prestacao jurisdicional).

102 «No calor dos debates revolucionarios, foi dado a lume o ato constitucional de 24.6.1793, que, atendendo a

ideia entdo tida como liberal, estabeleceu em seu art. 87 que as decisdes da justica civil eram definitivas, sem o
cabimento de qualquer tipo de recurso ou reclamagdo.” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos.
7. ed. rev. e atual. Sao Paulo: RT, 2014. p. 59).

103 «O tempo do processo, sob o aspecto intrinseco, ndo é um tempo ordindrio. Da mesma maneira que o espago
judiciario reconstréi um interior que encarna a ordem absoluta, o tempo do processo interrompe o
desenvolvimento linear do tempo cotidiano. Ele se insinua como uma agio temporaria que, por sua ordem e
regularidade, compensa as lacunas do tempo profano. O tempo do processo ¢ um tempo inteiramente ordenado
que permite a sociedade regenerar a ordem social e juridica.” (TUCCI, Jos¢ Rogério Cruz e. Tempo e
processo: uma analise empirica das repercussdes do tempo na fenomenologia processual [civil e penal]. Sdo
Paulo: RT, 1997. p. 26).

104 Cf. ZEISS, Walter. El dolo procesal: aporte a la precisacion teorica de una prohibicion del dolo en el proceso
de cognicion civilistico. Buenos Aires: EJEA, 1979.
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Ao fim de elucidar o compromisso constitucional com a celeridade de tramitacéo, a
solucdo legislativa é apenas uma alternativa (a menos expressiva), quando ladeada ao
questionamento pela real estrutura do Poder Judiciario, pelo expediente forense, pelas
condigdes de trabalho dos servidores e juizes, pela existéncia/necessidade de “prazos
improprios” e varios outros tabus jurisdicionais. A propria compreensdo da técnica processual
e sua utilizacdo adequada — o que, infelizmente, nem sempre é compartilhado por todos os
atores do processo —, constitui-se em imperativo basilar para a consecucdo do escopo de
celeridade!®.

A opgao pela via legislativa, que resultou na promulgacdo do CPC 2015, idealizou a
consecucdo do escopo de celeridade prevendo uma atuacdo manietada dos juizes de primeiro
grau e produtivista na segunda instdncia. Bem, se a conveniéncia dessa op¢ao sera constatada

apenas na pratica, em sede académica ¢ j& possivel analisar seus impactos normativos.

2.3 Engessamento da atividade judicante e da potencialidade hermenéutica

Na realizagdo do devido processo legal, que a atividade jurisdicional adequada
considera o alcance (eficacia) da decisdo judicial, isso parece dbvio em sede principioldgica,
na mesma medida em que também o ¢é aquele dever constitucional de fundamentagdo das
decisoes judiciais (artigo 93, inciso IX da CF). Todavia, o problema ocorre diante da falta de
reconhecimento da existéncia de diversas decisdes judiciais carentes da devida
fundamentagdo, as quais grassam amplo espago em cendrio de sobrecarga do Poder Judiciario.

Poderia até ser sugerido que o engessamento da atividade judicial constitui alternativa
ao volume de demandas por magistrado. Mas essa alternativa implica em aceitar a
precarizagao do propdsito jurisdicional em fornecer um devido processo legal.

Ao observarmos o perfil do novo sistema processual (e do [sub]sistema recursal), ¢
possivel inferir que se apresenta uma tentativa de engessamento da criatividade judicante, sob
o manto da seguranga juridica e da celeridade da prestagdo jurisdicional. Isso se da tanto pela
ideia de adstringir os juizos a um modelo sui generis de precedentes, como pela proposta de
vinculagdo a novo tratamento da tutela coletiva dos direitos e interesses individuais

homogéneos.

105 «“A tempestividade da-se ndo apenas com a observancia rigorosa dos prazos processuais pelos sujeitos do
processo. A correta compreensdo e utilizacdo das técnicas processuais é o fator mais importante na luta pela
celeridade do processo, com a vantagem de ndo comprometer a seguranca proporcionada por este
instrumento.” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2007).
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E inquestionavel que a busca pela estabilidade da jurisprudéncia de modo a assegurar
tratamento isondmico a questdes semelhantes ¢ decorrente de anseios constitucionais (da
seguranca juridica e igualdade na prestacao jurisdicional). Mas a padronizacao de julgados,
inserindo elementos faticos concretos na aplicagdo das normas — como proposto no incidente
de resolucdo de demandas repetitivas e ja praticado em ambito de sumulas vinculantes —,
subverte a devida apreciagdo do litigio submetido ao exame pelo Poder Judicidrio.

Nao somente, a repaginacdo das modalidades recursais anuncia a obrigatoria
conformagdo do jurisdicionado aos entendimentos cristalizados. E isso se daria antes da
necessaria oxigenacdo dos argumentos que os fundamentam. A considerar esse aspecto,

106

revelar-se-ia alternativa eminentemente utilitarista™™°, exortando ao primado do modelo

subsuntivo®’

e a exaltacdo da logica individual, em detrimento da dialética imanente ao
processo de conhecimento.

E evidente que a fissura pela celeridade e previsibilidade aplaude a pratica das
sumulas vinculantes editadas pelo STF e a sua implantagdo no ambito de outras cortes. Mas
esta postura ndo somente surrupia a competéncia privativa do Poder Legislativo (artigo 22,
inciso I da CF), como ainda induz ao engessamento da prestagdo jurisdicional diante da
realidade mutavel'®. Tanto o julgamento via incidente de resolucdo de demandas repetitivas,

como a edi¢do de sumulas vinculantes e o sistema de precedentes cogitado pelo CPC 2015

parecem estar arraigados, ainda, a aplicacdo mecanica do modelo subsuntivo na decisdo

196 O professor norteamericano Michael Sandel analisa a tentativa de John Stuart Mill em resgatar a filosofia
utilitarista, que em verdade nega utilitarismo classico, discorrendo posicdo afeta a nossa critica: “Por que
deveriamos presumir que, ao defender a liberdade individual e o direito de discordar, estaremos promovendo o
bem-estar da sociedade no longo prazo? Em resposta, Mill nos da varias razdes: a opinido dissidente pode se
provar verdadeira, ou parcialmente verdadeira, representando, assim, uma corre¢ao da opinido da maioria. E,
mesmo que esse ndo seja o caso, submeter a opinido da maioria a uma vigorosa constatacdo de ideias evitara
que ela se transforme em dogma ou preconceito. Finalmente, a sociedade que forga seus membros a abragar
costumes e convengdes esta sujeita a cair em um conformismo ridiculo, privando-se da energia e da vitalidade
que promovem o avango social.” (SANDEL, Michael J. Justica: o que ¢ fazer a coisa certa. Traducdo de
Heloisa Matia e Maria Alice Maximo. 9 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2012. p. 65).

107 <O fato de externamente a sentenca judicial revestir-se de aparéncia 1ogica, pela exigéncia legal (art. 458 do
CPC) de um relatério, uma fundamentagdo e um dispositivo (norma — propriamente dita), tem contribuido para
esse superficial equivoco. Essa estrutura externa, porém, ndo tem fundamento nem finalidade logica e, sim,
meramente pratica, porque dessa forma concretiza-se em uma garantia para as partes como uma facilidade para
a interposicdo do recurso e seu julgamento pelo tribunal ad quem.” (ABBOUD, Georges. Jurisdi¢io
constitucional e direitos fundamentais. Sao Paulo: RT, 2011. p. 72).

108 «A concretizagdo do direito na pratica cotidiana, principalmente naquela da judicatura, mostra claramente que
em toda parte em que direito e realidade ou, entdo, elementos dessa relagdo se inserem nos problemas materiais
de interpretagdo e aplicagdo da norma, os enunciados tedrico-juridicos em geral em nada ajudam nesse amplo
campo. Ndo ¢ de se admirar que a jurisprudéncia se concentre, em primeira linha, legitimamente na decisdo
justa do caso particular, embora converta, expressamente ou nao, fatores da realidade em elementos integrais
da concretizagdo, fazendo com que, até agora, ndo se tenha obtido uma reflexdo aprofundada desse problema
fundamental.” (MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradu¢io de Peter Naumann e Eurides
Avance de Souza. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 145).
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judiciall®.

Alterar o sistema recursal ndo impediria, ainda, romper o engessamento cogitado no
CPC 2015. A simples afirmagao pelo jurisdicionado de que a hipdtese sumular ou precedente
ndo se verificaram na manifestacdo normativa do caso concreto ja deveria ser motivo
suficiente para o conhecimento de recurso, agdo autonoma, ou qualquer outra modalidade de
impugnacao das decisdes judiciais, exigindo inafastavel posicionamento do Poder Judicidrio
para a manifestagdo normativa com caso concreto*°.

Essas constatagdes conduzem a conclusdo de que,a luz do novo codigo, o magistrado
singular terd papel fulcral na concretizagdo do processo, estando em suas maos a possibilidade
de realizar (ou ndo) um processo efetivamente democratico (preocupado com o
jurisdicionado). Mesmo com o questiondvel modelo de precedentes e com o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas a determinar o que o magistrado deverd observar para a
realizacdo isonOmica do direito brasileiro, a lei processual explica também o que ndo ¢
fundamentagao (artigo 489, § 1.°) — o que ndo se pode admitir como fundamentado.

E certo que essa disposi¢do ndo tem agradado determinado setor da magistratura'*?,
mas ¢ a minima contrapartida para as propostas acima criticadas. Ao poder delegado
correspondem deveres e ndo se olvida que estes foram ampliados no artigo 139 do CPC 2015.
A figura do magistrado ¢ valorizada no novo codigo.

Dentre os poderes do juiz, estdo expressamente reconhecidos os de interferir na causa

quando reconhecer hipossuficiéncia técnica e o de adequagdo de fases e atos processuais

109 «“Adotar 0 modelo subsuntivo para a decisdo judicial produz sentengas injustas e inconstitucionais porque se
aplicam, mecanicamente, as leis injustas e inconstitucionais (hic et nunc). Essa ideologia estd embutida na
concepgao de simula vinculante como se essa nao pudesse (rectius devesse) ser interpretada, dai que a simula
vinculante, sendo um enunciado legislativo abstrato, podera apresentar-se inconstitucional diante de
determinado caso concreto, ensejando o seu controle difuso de constitucionalidade.” (ABBOUD, Georges.
Jurisdiciio constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2011. p.72).

110 “Basta a parte sustentar a ndo incidéncia da stmula no caso debatido — a sentenga ndo estar, pois, em
conformidade com a sumula em que foi apoiada — ou ser questionada a procedéncia da tese sumulada (quantas
sumulas ja foram alteradas, revogadas, ditas inaplicaveis ao caso concreto?), para o vencido recorrer, ainda que
por meios heterodoxos.” (Cf. ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Demasiados recursos? Revista de Processo,
Sao Paulo, ano 31, n. 136, p. 16, jun., 2006).

11 O TRT da 18" Regido, em sua I Jornada sobre o Codigo de Processo Civil de 2015 compartilhou
entendimento restritivo (nitidamente ilegal) do dever de fundamentacdo: “Ainda que se repute por
constitucional, revela-se manifestamente inaplicavel ao processo do trabalho o dispositivo do Novo CPC que
exige fundamentagdo sentencial exauriente, com o enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no
processo pelas partes. O inciso 1V, do § 1°, do artigo 489, do Novo CPC, ao exigir fundamentagdo sentencial
exauriente, € inaplicavel ao processo trabalhista, seja pela inexisténcia de omissdo normativa, diante do caput
do artigo 832, da CLT, seja pela flagrante incompatibilidade com os principios da simplicidade e da celeridade,
norteadores do processo laboral, sendo-lhe bastante, portanto, a classica fundamentagdo sentencial suficiente.”
(ESCOLA JUDICIAL DO TRT 18* REGIAO. Relatério final da Comissido de Enunciados da I Jornada
sobre o Novo Cédigo de Processo Civil. Goiania, 2015. p. 20. Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/
portal/arquivos/2015/07/relatorio-final.pdf>. Acesso em: 20 jul. 2015).
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conforme as condi¢des do conflito!'?. Nesse aspecto é que se suscita a propria flexibilizagio

procedimental, enquanto ndo ferir as regras de processo, ja visualizada como possivel antes da

proposta legislatival’®, e amadurecida pelo iter legiferante!*.

Ademais, ainda perante CPC 1973 era possivel ao juiz decretar qualquer ato executivo
direto ou indireto necessario a satisfacdo da obrigacdo!'® considerando sempre a observancia
do contraditério til*®

CPC).

. Mas agora ¢ possivel que o faga ex officio (artigo 139, inciso IV do

Nao somente, o poder geral de cautela, tal como previsto no Livro V da Parte Geral do
CPC 2015 derrubou os procedimentos de cautelares tipicas — os procedimentos para as

cautelares em espécie ou foram “descautelarizados™!’

, ou deram lugar as tutelas de urgéncia
fundamentadas nessa faculdade do poder jurisdicional —, bem como previu tutela de urgéncia

e evidéncia. Dai o motivo em ressaltar que a realizagdo de um processo efetivamente

1120 Projeto concede excessivos poderes de interferéncia do juiz na causa, ao admitir (art. 7°.) que lhe compete
‘velar pelo efetivo contraditério em casos de hipossuficiéncia técnica’ e, ainda, ‘adequar as fases e os atos
processuais as especificacdes do conflito’.” (GROSSMAN, Jacksohn. Nove CPC: supressdo de recursos ¢
outras questdes. Rio de Janeiro, 2011. p. 7. Disponivel em: <http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-
3735.pdf>. Acesso em: 23 jun. 2013).

113 O Professor Fernando da Fonseca Gajardoni estabelece trés requisitos indispensaveis a flexibilizagdo
procedimental: a finalidade do ato, o contraditério util (participagdo com influéncia) e a motivagao. “Para que
as regras procedimentais tenham seu poder ordenador e organizador, coibindo o arbitrio judicial, para que
promovam a igualdade das partes e emprestem maior eficiéncia ao processo, tudo com vistas a incentivar a
justica do provimento judicial, basta que sejam de conhecimento dos litigantes antes de sua implementagdo no
curso do processo, sendo de pouca importincia a fonte de onde provenham. Ou seja, sendo as variagdes rituais
implementadas apenas apos a participacdo das partes sobre elas em pleno contraditorio, ndo se vé como a
seguranca juridica seja abalada, ja que o desenvolvimento do processo esta sendo regrado e predeterminado
judicialmente.” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilizacido procedimental: um novo enfoque para o
estudo do procedimento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. Sao Paulo: Atlas,
2008. p. 85).

114 A possibilidade de flexibilizagdo procedimental ao talante do juizo, constante das primeiras versdes do projeto
do NCPC, também foi arquivada. A adaptagdo aceita pelo texto legal devera resultar de consenso entre partes e
juiz em situagdes excepcionais. Sob o tema, ver PLS 166/2010, artigo 107, inciso V. Cf. SENADO FEDERAL.
Quadro comparativo entre a redacio original do Projeto de Lei do Senado n. 166, de 2010, o Cédigo de
Processo Civil em vigor e as alteracdes apresentadas no substitutivo do Senador Valter Pereira. Brasilia,
DF, 2010. Disponivel em:<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496>. Acesso em: 7
nov. 2013.

115 “0 juiz pode ordenar, de oficio ou a requerimento da parte, conjunta ou separadamente, qualquer ato
executivo direto (ou de sub-rogacdo) ou indireto (ou de coergdo) necessario para a satisfacdo da obrigacdo.
Abandonou-se o vetusto modelo de tipicidade das medidas executivas — no qual estdo elas todas previamente
explicitadas pelo legislador — para permitir ao julgador a integragdo da norma juridica com a elei¢cdo da medida
mais adequada a satisfagdo do caso concreto.” (GAJARDONI, 2008, op. cit., p. 156-157).

116 “Obviamente, para a elei¢do do melhor ato de apoio da série, o juiz ha de atentar para as limitagdes inerentes
ao regime geral de flexibilizagdo (como contraditorio util), além das vedagdes legais especificas do processo de
execugdo. Deve, por exemplo, rememorar que ainda vige no nosso sistema executivo, pese cada vez de forma
mais abrandado, o principio da menor onerosidade (art. 620 do CPC), a impor ao juiz, sempre que houver duas
medidas executivas possiveis e igualmente vantajosas ao credor, a eleicdo da que for menos gravosa ao
devedor. Deve, também, atentar para o principio da proporcionalidade, corolario do devido processo legal
substancial, e para a vedagdo constitucional da prisdo civil por divida (art. 5°, LXVII, da CF)” Ibid., p. 157.

117 BUENO, C4ssio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. Sio Paulo: Saraiva, 2015.p. 26
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118 ainda sustentada na

democratico depende da altivez do juizo na adequada solucao da lide
inafastabilidade da jurisdi¢ao (CF 5.°, XXXV).

Por fim, ainda enfatizando os poderes do juiz, a nova sistematica fomenta o
julgamento ‘“‘antecipadissimo da lide”. Sobre o tema, uma das leis mais questionadas no
cenario recente da sistemadtica recursal foi a Lei 11.277/06, responséavel pela inser¢do desta
hipdtese, mediante inclusdo do artigo 285-A no CPC 1973. As disposi¢des do CPC 2015, a
seu turno, concederam-lhe nova dic¢ao, deixando o viés de “jurisprudéncia do juizo” ao fim
de promover a centralizagdo de “matérias de direito” nos Tribunais*!®.

E essa tultima considera¢do sobre os poderes/deveres do magistrado ¢ a que talvez
melhor expresse a ideia de engessamento da atividade jurisdicional. E necessario precisar que
a atividade jurisdicional ¢ inevitavelmente uma atividade criadora.

Se nem mesmo o intérprete auténtico cogitado por Kelsen seria capaz de realizar uma

atividade n#o-criadorat®

, que dird o intérprete pretensamente pds-positivista. Alias, o
pensamento kelseniano, ainda anterior a proposta de uma teoria estruturante do direito,
reconhece que a jurisprudéncia tradicional, ao falar em “interpretacdo correta” (pelos
Tribunais), vale-se de uma ficcdo, consignando ainda que o ideal de seguranca juridica
somente é realizado aproximativamente®?.

A manifestacdo normativa apenas ocorre como caso concreto. Esta manifestacio
concomitante ¢ submetida ao crivo jurisdicional — podendo acrescentar: o crivo jurisdicional
de outro ser humano investido da funcdo judicante. Nesse momento, 0 momento do crivo,
havera criatividade.

E exatamente por esse motivo que o trabalho se refere ao engessamento da atividade

criativa jurisdicional. Engessamento (e ndo petrificagdo) por que a ornamentacao do gesso se

118 «“Sendo o processo um instrumento publico de realizagio do justo, ndo pode o juiz permanecer inerte e
permitir que, por vezes, a falta de perspicacia do advogado em pedir oportunamente alguma medida de
protecdo iniba a atividade judicial, prejudicando o resultado da demanda, j4 que o principio juridico da
igualdade impde o dever de atuagdo.” (DRESCH, Renato Luis. A tutela cautelar interna no processo civil.
241 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de Franca, 2002. p. 195).

119 Cf. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem dilagdes
indevidas e o julgamento antecipadissimo da lide (art. 285-A do CPC): procedimento, recursos e outras
questdes processuais. In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do
processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p.151.

120 “Mas auténtica, isto &, criadora de direito, é-o a interpretagdo feita através de um orgdo aplicador do Direito
ainda quando cria Direito apenas para um caso concreto, quer dizer, quando esse 0rgdo apenas cria uma norma
individual ou execute uma sangdo.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista
Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes: 1998. p. 394).

121 «A interpretagdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a ficcgdo de que uma norma
juridica apenas permite, sempre € em todos os casos, uma so interpretagdo: a interpretagdo ‘correta’. Isto é
uma ficg@o de que se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranga juridica. Em
vista da plurissignificagdo da maioria das normas juridicas, este ideal somente ¢é realizado
aproximativamente.” Ibid. p. 396.
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rompe facilmente, esfarelando-se até virar po, bastando “vontade” em fazé-lo. Ai é que se
encontra o receio: fazer o jurisdicionado refém da vontade individual ¢ retroceder mais de
século na ciéncia juridica.

Da mesma forma, atar a atividade jurisdicional com jurisprudéncias de pretensdes
vinculantes seria considerar o juiz mero strumentum regni*??, o que ndo parece coadunar com
uma proposta pos-positivista comprometida com rechagar as diferentes manifestagdes de
voluntarismo.

Por esse motivo, o comando de fundamentacdo das decisdes sob pena de nulidade
(artigo 489 § 1.° do CPC 2015) ¢ o minimo que se espera de um juizo democratico. E nem
mesmo o ideal de fundamentacdo ¢ suficiente se as decisdes judiciais ndo puderem ser

efetivamente questionadas.

2.4 O Estado juiz, o Estado parte e o tratamento (anti)isonémico

Outro problema a ser enfrentado ¢ a permanéncia de um tratamento excessivamente
protecionista que o Estado-juiz deve observar pela norma constitucional quando um dos
litigantes for o Estado-parte — de resto, também resultado da atividade seres humanos
investidos da funcdo estatal. Quais privilégios sdo “razodveis” para se conceder ao Estado,
responsavel pelo bem comum, enquanto grande litigante!?3?

Diz o adégio popular que o uso do cachimbo faz a boca torta. E se existe, na matéria
processual, alguma marca indelével da incoeréncia do Estado no caminho a celeridade

jurisdicional, esta se identifica na remessa obrigatoria, antiga e erroneamente chamada

“apelacao ex-officio”.

122 “In tutte le costituzioni democratiche moderne é proclamata, come essenziale garanzia di giustizia, la
indipendenza dei giudici e della magistratura. Nei regimi totalitari il giudice non e indipendente: é um organo
politico, e uno strumentum regni.” (CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia: conferenze tenute ala
facolta di diritto dell’Universita Nazionale del Messico. Padova: CEDAM, 1954. p. 70).

123 Em andlise clinica, Marcelo Abelha Rodrigues aponta a quem mais interessa o retardamento da tutela
jurisdicional: “Os dados podem ser colhidos no sitio eletronico do Conselho Nacional de Justica e, nele consta
que o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) ¢ o maior litigante nacional, correspondendo a 22,3% das
demandas da lista dos 100 maiores litigantes nacionais. Na sequéncia vem a Caixa Econdmica Federal (8,5%),
e a Fazenda Nacional (7,4%). Na justica trabalhista, a Unido é a maior litigante, com 16,7% das demandas. E,
o dado mais interessante ¢ que nada mais nada menos do que 95% do total de processos dos 100 maiores
litigantes nacionais sdo do setor publico (estadual, federal e municipal), bancos e telefonias. E registre-se que
do total de processos dos 100 maiores litigantes nacionais, 59% referem-se ao polo passivo, sendo o
comportamento do Setor Publico Municipal diferente dos demais, uma vez que 97% dos processos desse setor
referem-se ao polo ativo.” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Prolongamento da litispendéncia, recursos e
duragdo (ir)razoavel do processo: a quem interessa retardar a tutela jurisdicional? In: OLIVEIRA, Bruno
Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013.
p. 374).
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Trata-se ndo de recurso, mas condicio de eficacia da sentencal?®, protecionismo
exacerbado estatal que, ao lado dos famigerados “precatdrios judiciais”, ilustra contornos de
calote. Agride-se frontalmente o objetivo de se atingir a razoavel duracdo do processo
insculpida no art. 5.°, inciso LXXVIII da CF, em beneficio exclusivo do Estado quando for
condenado, independentemente da existéncia de irresignagdo com a decisdo prolatada.

Conforme fabulou George Orwell em sua “Revolugio dos Bichos”?®

, seria possivel
indagar: todos sao iguais perante a lei, mas alguns sdo “mais iguais” do que os outros? Ora,
lugar comum no pensamento juridico, apenas sobre o manto do principio da igualdade
material ¢ que se admite qualquer diferenca de tratamento — a intengdo consiste em que o
prejudicado pela desigualdade tenha as mesmas condi¢des do favorecido pela desigualdade.
Sob esse aspecto, o tratamento privilegiado ao Estado-parte no julgamento das agdes judiciais
pelo Estado-juiz constitui verdadeira quebra da isonomia constitucional, ainda mais porque o
Estado ¢ detentor monopolista do poder.

A remessa necessaria, ainda quando entendida como simples manifestagdo do efeito
translativo no processo civil — entendimento j& refratario ao protecionismo estatal

desmedido'?®

—, atenta contra a colimada celeridade (entdo “objetivada” constitucional e
infraconstitucionalmente). E mesmo o entendimento doutrindrio benevolente nio seria capaz
de sustentar inexisténcia de protecionismo frente ao entendimento sumular da corte
responsavel pelo esmero da legislagdo infraconstitucional(Simula n.° 45 do STJ): obsta-se aos
tribunais agravar a condenagdo imposta a Fazenda Publica.

O carater anti-isondmico normativo e sumular atenta deliberadamente contra a uma
garantia fundamental e, ndo por outro motivo, sequer existia a previsdo desse questionavel
privilégio quando o professor Buzaid apresentou o anteprojeto do CPC 1973 ao Legislativo.
Afinal, na fase de conhecimento, a missdo do Judiciario ¢ declarar relagdes juridicas e nao
suprir deficiéncias de representantes da Fazenda ou do Ministério Publico'?’.

Com vistas a minimizacao desse dispositivo anti-isondmico, o CPC 2015 (artigo 496)

prevé maiores restrigdes aos casos de remessa necessaria, criando faixas pecuniarias minimas

para cada ente federativo (Municipios, Estados, DF e Unido), além de extinguir a remessa

122 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. € atual. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 91-99.

125 ORWELL, George. A revolucdo dos bichos. 5. ed. Porto Alegre: Globo, 1976.

126 «“ Agsim, ndo havendo recurso da parte ou interessado, pode o tribunal, v.g., modificar a sentenga agravando a
posicdo da Fazenda Publica, pois o reexame necessario ndo foi criado para proteger descomedidamente os
entes publicos, mas para fazer com que a sentenca que lhes fora adversa seja obrigatoriamente reexamianda por
orgdo de jurisdicdo hierarquicamente superior.” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2104. p. 464).

127 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1975. p. 44.
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necessaria quando a sentenca se fundar no que referimos anteriormente como criatividade
engessada. Mas ainda que quantitativamente alterada, a esséncia e a razao do instituto nao
encontram qualquer justificagdo. Afinal, o Estado ndo ¢ indefeso e ainda possui a sua
disposi¢do prazos diferenciados tanto para a contestacao, quanto para os recursos.

Diferentemente, a dilacdo de prazos consegue apresentar justificagdo na isonomia
material*?®. No beneficio de prazo, ao conceder prerrogativas ao Ministério Pulblico e a
Fazenda Publica, identifica-se a intencdo de lograr a igualdade material, considerando o
grande nimero de demandas em que o Poder Publico figura e a pouca diferenca que alguns
dias para se defender repercutem na prestacdo jurisdicional. Mesmo porque o poder
jurisdicional se encontra munido de “tutelas provisorias” e poder de sangao para repudio aos
atos manifestamente protelatorios.

O unico questionamento ao instituto nivelador, reconhecidamente constitucional, se
faz em relagdo a sua amplitude. Com vistas a ndo dilatar excessivamente o iter procedimental
e que o beneficio ndo fosse considerado privilégio, estabeleceu-se como regra o0 prazo em
dobro para todas as manifestacGes processuais do Ministério Publico (artigo 180 do CPC
2015), da Fazenda Publica (artigo 183 do CPC 2015) e da Assisténcia Judiciaria (artigo 186
caput do CPC 2015). Vale dizer que o0 mesmo raciocinio para o beneficio de prazo deveria ser
advogado em prol da assisténcia judiciaria, em que o beneficio de prazo também deveria ser
observado independentemente do patrocinio se dar por defensor publico. Tal situacdo se da
em virtude dos reflexos da Lei 1.060/50, cuja contemporaneidade ndo contemplava o atual
estagio da assisténcia judiciaria, prestada até mesmo por escritérios de préatica juridica no
ambito académico.

Mas ainda h4d muito a se questionar sobre a quantidade de beneficios/privilégios
infundados concedidos ao Estado-parte.

Apenas ao fim de apontar incoeréncias latentes e recalcitrantes, outro privilégio que
merece a atencdo dos processualistas € aquele previsto que prevé o abrandamento das
condenacdes da Fazenda Publica, igualmente inexistente no anteprojeto do codigo

apresentado pelo professor Alfredo Buzaid, e capaz de comprometer mais uma vez a

128 <[] quanto & paridade das partes no processo, deve-se busca-la no seu sentido efetivo, de fato, escopo maior

do direito processual civil e ndo somente a igualdade juridica, formal. Esta tltima seria facilmente alcangavel
com a adogdo de regras legais estaticas.” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio
Federal. 10. ed. rev., atual. e ampl. com as novas simulas do STF [simples e vinculantes] e com analise sobre
a relativizagdo da coisa julgada. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 105-106).
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equanimidade®?®.

Infelizmente o CPC 2015 perdeu a oportunidade de extirpar esta figura esdruxula,
preferindo, a seu turno, estabelecer parametros a mitigagao (artigo 85 § 3.° do CPC 2015).

Se de um lado os parametros definem o valor considerado justo a remuneragao do
esfor¢o profissional do causidico, de outro, garante a ideia de que o Estado — que por
inumeras vezes litiga protelatoriamente em face do cidaddo detentor do direito — seja tratado
como irresponsavel pelos maleficios advindos do litigio.

Parece que todas essas analises convergem em necessario questionamento prévio dos
motivos de existéncia e manutengdo de privilégios processuais ao Estado-parte, o qual nao
sera levado a cabo pelo Estado-juiz e dificilmente pelo inerte Estado-legislador, considerando
ndo bastar imposi¢cdo de razoabilidade ao jurisdicionado, se o proprio Estado incumbido da
celeridade de tramitagdo dos processos nao estiver adstrito a uma “razoavel” prestagao

jurisdicional.

2.5 O compromisso jurisdicional com a formacao da coisa julgada e sua relativizacio

Quando se fala em “razoavel” prestagcdo jurisdicional, tem-se por indissociavel a
inafastabilidade do Poder(dever) Judiciario o compromisso com o devido processo legal. E
essa tecla, tantas vezes batida ao longo desse trabalho, sera repetida enquanto o vezo
legislativo e a postura do Estado for incoerente.

Em termos de incoeréncia, tema expressivo ¢ o de relativizagdo da coisa julgada, o
qual propiciou célebre contenda entre os professores Candido Rangel Dinamarco (titular da
Universidade de S3o Paulo) e o professor Nelson Nery Junior (titular da Universidade

Estadual Paulista). Embora a “relativizacao” nao tenha alcangado status de lei com o CPC

129 “Defrontamo-nos, aqui, com o principio da sucumbéncia, segundo o qual o vencido responde por custas e
honorarios advocaticios em beneficio do vencedor. O fundamento da condenagdo € o fato objetivo da derrota; e
a justificagdo do instituto esta em que a atuagdo do direito ndo deve representar uma diminui¢do patrimonial
para a parte em cujo favor se efetiva: ¢ interesse do Estado que o emprego do processo ndo se resolva em
prejuizo para quem tem razdo; os direitos devem ter um valor tanto quanto possivel nitido e constante. [...] Nao
podem ser utilizados, com relagdo a este problema, os argumentos que usamos para justificar outras
prerrogativas concedidas a Fazenda Publica: ndo se trata de levar em consideracdo o aparelhamento complexo
dos orgdos estatais; ndo se trata, tampouco, de atentar para o interesse social ou o bem comum. O que se
pretende, simplesmente, ¢ privar a parte contraria de parcela de honorarios que receberia, se seu adversario,
sucumbente, ndo fosse o Orgdo estatal. Ndo se justifica tal regalia, uma vez que a Fazenda, vencida, deve ser
tratada exatamente da mesma maneira como sdo quaisquer outros litigantes. Nem se argumente com o valor da
condenagdo nas causas contra a Fazenda, freqiientemente vultoso, porque a mesma circunstancia pode
acontecer quando litigam entre si particulares, sem que para tanto o codigo tenha atenuado o teto fixado pelo §
3° do art. 20.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Os principios constitucionais e o codigo de processo civil. Sdo
Paulo: Bushatsky, 1975. p. 40-42).
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2015, este debate de alto nivel suscitou o questionamento sobre o que se entende por devido
processo legal (artigo 5.°, inciso LIV da CF) e dever do Estado em garantir paz social
mediante adequada prestagdo jurisdicional (artigo 5.°, inciso XXXV da CF) observando a
necessidade de (ou momentos em que seria desnecessaria a) seguranca juridica (artigo 5.°,
inciso XXXVI da CF).

Isso porque a autoridade da coisa julgada ndo pode ter a pretensdao de ser o objetivo
ultimo do processo, mas a expectativa de ser o seu resultado ¢ o que justifica a propria
existéncia da prestacao jurisdicional (ou do Estado Democratico de Direito).

A coisa julgada, ao lado do direito adquirido e do ato juridico perfeito, compde triplice
garantia fundamental (artigo 5.°, inciso XXXVI da CF) e, aos olhos de Dinamarco, teria por

0

“sintese racional” o “culto” & seguranca das relagdes juridicas!*® ou, aos olhos de Nery Junior,

seria verdadeiro “elemento de existéncia” do Estado Democratico de Direito'®.

Basicamente s3o duas as teses que propdem a relativizagdo da coisa julgada. A
primeira consiste na “injustica” da decisio que logrou a autoridade de coisa julgadal®,
enquanto a segunda vé razdo diante de inconstitucionalidade da decisdo®®. Ambas sio,
portanto, uma posi¢ao/interpretacdo do julgamento posterior a realizacdo de um processo
presumido como devido processo legal, mas cuja presungdo seria afastada pela teratologia da
decisdo®3*,

Com a devida vénia ao professor das arcadas, que visualiza situagdes de
excepcionalidade, ¢ extremamente complexo — e literalmente inseguro — deixar a
conveniéncia (ou fracionado conhecimento) de um juizo posterior a identificagdo da injustiga
da decisdao prolatada por aquele juizo que se pretendia unico (sendo possivel o reexame em

grau recursal). A motivagdo seria exatamente a de ndo se confiar na propria qualidade da

130 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2010. t. 2. p.1158.

181 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. e atual. Sio Paulo: RT, 2014. p. 481.

132 perfilhada em julgado por maioria de votos do STJ (REsp n. 240.712/SP, 1* Turma, j. 15.2.2000), cuja
relatoria coube ao Min. Jos¢ Augusto Delgado, essa tese é encampada pelo professor Dinamarco: “Consiste em
confrontar os valores e negar a rigidez daquele fendmeno imunizador dos efeitos da sentenga quando tais
efeitos colidirem com algum valor mais elevado que a seguranga juridica, da qual a garantia do julgado ¢é
vigorosa manifestagdo.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 6. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2010. t. 2. p. 1152).

133 Essa tese ¢ atribuida ao professor portugués Paulo Otero, encampada por processualistas brasileiros como
Humberto Teodoro Junior, ¢ possui, aos olhos de Dinamarco, fundo eminentemente juridico-positivo ou
técnico juridico: “Consiste em excluir a autoridade do julgado em casos nos quais a propria decisdo seja
inconstitucional em si mesma ou em que a lei na qual se apoiou haja sido ou venha a ser julgada
inconstitucional — devendo por isso ser banida a sua eficacia.” Ibid.

134 «Se ndo estivermos diante de situagdes assim monstruosas, ou teratoldgicas, ndo podemos relativizar” Ibid.,
p. 1162.
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prestacio jurisdicional pretérital3®,

Talvez uma triste realidade, em tempos de busca desmedida por celeridade, capaz de
suprimir o direito de recorrer das decisdes (ou de impugna-las em acdo autonoma quando o
sistema recursal for carente/manco), justifique a relativizacao de coisa julgada. Mas isto seria
o nitido sintoma de que a prestacdo jurisdicional ndo consegue ser razoavel, pois sequer
consegue alcangar o seu esperado resultado.

A proposta de relativizagao da coisa julgada desconsidera o proposito do (sub)sistema
recursal e dos excepcionais meios de impugnagao das decisdes erradas ja existentes na forma
de acdes autonomas. A coisa julgada existe exatamente para por fim a discussdo e a atividade
jurisdicional, garantindo ao jurisdicionado a certeza do direito®3®.

Em outras palavras, a coisa julgada ndo ¢ efeito das decisdes judiciais, mas uma
qualidade de que podem revestir todos seus efeitos'®’ responsavel por conceder a
imutabilidade da parte dispositiva contida no decisum. Ela é premissa de um Estado —

pretensamente — Democratico de Direito!®

, elegida pela Constituicdo Federal como garantia
fundamental em seu artigo 5.°, inciso XXXVI e, dessa forma, clausula pétrea (artigo 60, § 4.°,
inciso IV da CF).

E ndo se pode dizer que os recursos obstam a formacao da coisa julgada, vez que eles
apenas suscitam a incidéncia do principio da inevitabilidade da jurisdi¢do, considerando-se a
esséncia jurisdicional de substituir a vontade das partes. Afinal, o recurso ¢ o meio 1doneo
dentre as modalidades de impugnacdo das decisdes judiciais — com o fito de lhes anular,

reformar, integrar ou aclarar — e inserido naquelas relagdes processuais que ndo tenham

135 <0 sistema juridico convive com a sentenga injusta (quem serd o juiz posterior da justica da sentenga que fora

impugnavel por recurso e, depois de transitada em julgado, fora impugnavel por acao rescisoria?), bem como a
sentenca proferida aparentemente contra a Constituigdo ou a lei (a norma, que € abstrata, deve ceder sempre a
sentenca, que regula e dirige uma situagdo concreta). O risco politico de haver sentenca injusta ou
inconstitucional no caso concreto parece ser menos grave do que o risco politico de se instaurar a inseguranga
geral com a relativizagdo (rectius: desconsideragdo) da coisa julgada.” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral
dos recursos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 481).

138 f exatamente por esse motivo que causa espécie a proposta de relativizagdo: “Os mais modernos
ordenamentos processuais fornecem meios pelos quais as decisdes judiciais podem ser impugnadas, com maior
ou menor intensidade, com a finalidade de propiciar aos jurisdicionados uma justica mais justa, meios esses
que se revelam como corretivos de decisdes erroneas ou injustas. Em contrapartida, ndo poderiam os litigios se
perpetuar no tempo, mediante mecanismos diversos, entre 0os quais se encontra a interposi¢ao de um recurso.
Para obviar os inconvenientes dai decorrentes, ha o instituto da coisa julgada, colocando em funcionamento um
sistema de freios e contrapesos a adog¢do de remédios impugnativos de decisdes judiciais, projetando-se com
eficacia extraprocessual.” Ibid., p. 198-199.

187 LIEBMAN, Erico Tullio. Eficicia e autoridade da senten¢a e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traducdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Tradugdo dos textos posteriores a edigdo de 1945 com notas
relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.8.

138 “Desconsiderar a coisa julgada é eufemismo para esconder-se a instalagdo da ditadura, de esquerda ou de
direita, que faria desaparecer a democracia que deve ser respeitada, buscada e praticada pelo processo.” NERY
JUNIOR, 2014, op. cit., p. 483.
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transitado em julgado.

As pretensdes de um sistema recursal célere caminham no sentido de dotar as decisdes
judiciais da referida qualidade o quanto antes, ao custo do ja mencionado detrimento do
principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao. Ultimado o transito em julgado da decisdo, apenas
a interposicao da acdo rescisoria (instrumento excepcional e autbnomo a relagdo processual
que o tenha ensejado), possibilitaria a reforma.

Portanto, os caminhos induzidos pela celeridade, ao argumento do excessivo — e de
fato censurdvel — estado de pendéncia da lide'®®, atendendo a uma expectativa
constitucionalizada em face de outra, aumentam o risco de se caracterizar o recurso como
mera lamentacdo da decisdo judicial impugnada, desnudando a falta de comprometimento do
Estado em encontrar a solucao adequada a lide. Inobstante, a par dos recursos, a pratica
suscitaria a interposi¢do de outros remédios processuais, métodos de impugnacao, sucedaneos
recursais.

Se as premissas de um provimento jurisdicional célere perpassam o calculo aritmético,
seus elementos devem ser expostos. O fito de igualar o alto volume de demandas e recursos a
satisfatoria prestagdo jurisdicional pela quantidade de juizes disponiveis ndo pode restringir a
primeira variavel em virtude do necessario acesso a justica. Mais sentido faria, como vem
sendo tautoldgica e reiteradamente concluido no presente trabalho, considerar a necessidade
de multiplicag¢do do ultimo nimero de magistrados.

Em termos baumanianos'*°

, constata-se uma crise referencial também no processo
civil brasileiro contemporaneo. Liquefazem as ideias de “instituicdo” e “rigidez” para
possibilitar a liquefa¢do do proprio direito que caminha sobre a realidade cambiante da vida e

a responsabilidade em pacificar a sociedade.

139 Cf. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Prolongamento da litispendéncia, recursos e duragdo (ir)razoavel do
processo: a quem interessa retardar a tutela jurisdicional? In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.).
Recursos e a duracfo razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013.

140 Referéncia ao aclamado best-seller do socidlogo polonés que traduziu muito bem as desventuras da
modernidade e a pretensdo de uma pos-modernidade: “Seria imprudente negar, ou mesmo subestimar a
profunda mudanga que o advento da ‘modernidade fluida’ produziu na condi¢do humana. O fato de que a
estrutura sistémica seja remota e inalcangavel, aliado ao estado fluido e ndo estruturado do cenario imediato da
politica-vida, muda aquela condigdo de um modo radical e requer que repensemos os velhos conceitos que
costumavam cercar suas narrativas. Como zumbis, esses conceitos sdo hoje mortos-vivos. A questdo pratica
consiste em saber, se sua ressurrei¢do, ainda que em nova forma ou encarnagdo, ¢ possivel; ou — se nao for-
como fazer com que eles tenham um enterro decente e eficaz.” (BAUMAN, Zigmunt. Modernidade liquida.
Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001. p. 15-16).
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2.6 Responsabilidade civil do Estado pelo erro das decisdes judiciais

Ha que se pensar ainda na relacdo do (sub)sistema recursal com a possibilidade de
responsabilidade do Estado pelo erro das decisdes judiciais. Isso porque diante da sonegacédo
da adequada prestacgdo jurisdicional, o paradigma de Estado Democratico de Direito suscita a
apuracéo da responsabilidade do Estado pelos erros das decisdes judiciais. Seriam 0s recursos
capazes, em si, de afastar a responsabilidade do Estado pelos erros das decisfes?

O professor portugués José Joaquim Gomes Canotilho chegou a conclusdao de que o
recurso atua como um aliado do proposito jurisdicional, impedindo que a fun¢do judicial seja

1141

considerada como irresponsavel™. A via recursal ¢ exatamente o meio idoneo através do qual

o Estado se exime do erro judicidrio, mormente nas demandas civeis!*?. Entretanto, perante a
auséncia de adequada via recursal, a impoténcia vivenciada pelo jurisdicionado e sua
irresignacdo quanto aos danos causados pelo erro da decisdo judicial clamam a devida
reparagao.

O sistema processual brasileiro (artigo 143 do CPC 2015) estabelece as hipdteses de

143 144

responsabilidade do juiz, quais sejam o dolo™™ ou a fraude™™* no exercicio das suas funcdes,

bem como a injustificada recusa, omissdo ou retardamento de providéncia que deva

ordenar®,

141 «A fungdo que tem por missdo fazer reinar a justica — escreveu ARDANT — continua a Unica que hoje,
impunemente, pode lesar a honra, a vida e os bens dos cidaddos. Embora tenha sido no dominio da funcao
jurisdicional que se verificou uma das primeiras brechas no dogma da irresponsabilidade — a reparagdo dos
erros judicidrios penais —, a reagdo especifica para o ato judiciario viciado € a sua possibilidade de anulagao por
orgdos ou instancias hierarquicamente superiores.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da
responsabilidade do Estado por actos licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974. p. 209).

142 <[] se, por vezes, nas questdes civis estdo presentes interesses pessoais de inegavel importancia (ex.: agdes
relativas ao estado das pessoas), a garantia do recurso para instincias superiores fornecera as partes uma
suficiente prote¢do contra eventuais julgamentos defeituosos. A propria falibilidade dos juizos, muitas vezes
originada pela ocultag@o ou distor¢ao das provas pelas partes, ndo suscita o clamor de excitacdo colectiva dos
erros judiciarios penais. Esta falibilidade estara até, por ventura, no calculo do risco voluntariamente aceite
pelas partes a solicitarem a intervengao jurisdicional do Estado.” Ibid., p. 218.

143 “Ndo importa se, em tribunal, outros acompanharam o seu voto, ou se a decisio foi confirmada, posto que,
em tais circunstancias, seja mais dificil alegar-se ¢ provar-se o dolo, ou a lesfio. [...] Ai caberia a acdo
resciséria, ¢ a acdo de indenizacdo somente seria proponivel contra os juizes que tivessem votado
dolosamente.” (MIRANDA, Francisco Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2008. v.
53.p. 567).

144 «A expressdo ndo € feliz. O que se teve por fito foi mencionar-se qualquer ato ilicito que possa ser estelionato,
defraudagdo de texto ou de objeto (e. g., 0 juiz substitui o objeto que foi apreendido como roubado ou furtado),
destruigdo de documento ou prova, receptacdo prevista em lei penal como crime.” Ibid., p. 567.

145 «Pelo simples fato de recusar, de omitir, ou de retardar uma providéncia, expde-se o juiz a ser chamado a
juizo para se verificar, diante do publico — com todas as paixdes que cercam os juizes concentrando-se sobre
eles, desgracadamente com especialidade sobre os juizes inacessiveis aos poderosos e as amizades — se houve
‘justo motivo’. Nao se indaga da sua culpa grave, ou do seu dolo, ou da sua fraude. Toma-se o juiz, como a
qualquer um, para constituir advogado, e ir defender-se de uma providéncia que o Codigo de Processo Civil
mesmo deixou a sua livre apreciagdo, tanto que lho permitiu ordenar de oficio.” Ibid., p.570.
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A possibilidade de responsabilizacdo do magistrado carreada pela lei processual pode
suscitar a ideia de que o dispositivo versa exclusivamente sobre a responsabilidade pessoal do

magistrado’#®

, sendo o bastante para admoestar o Estado-juiz e conferir credibilidade ao
cumprimento da tarefa jurisdicional'*’. Entretanto, o proprio compromisso constitucional e o
reconhecimento do magistrado como funcionario publico'®® forcam a responsabilizagdo
objetiva do Estado'*®. O novel dispositivo ainda suprime a exigéncia de que o requerimento
da decisdo nos casos de conduta omissiva ou negligente seja feito por intermédio do escrivao
(artigo 133, paragrafo unico, do CPC 1973).

As consideragdes sobre o erro das decisdes foram reavivadas diante das elucubracdes
doutrindrias e legislativas acerca do fim do efeito suspensivo da apelagdo, aventadas no
projeto da nova sistematica processual. Reavivou-se a polémica diante do ainda expressivo
numero de reforma das sentencas em segunda instancia. Como lidar com os erros das decisdes
que lograrem eficacia, mas forem essas reformadas quando reconhecidos aqueles (quase
sempre) anos depois?

Com os parametros da vigente execuc¢do provisdria, a apresentacdo de caucdo e o fato
de o requerimento ser realizado pela parte desincumbiriam (em tese) o Estado da inevitavel

responsabilizagao®®°

. Mas se o proprio responsavel pela prestacao jurisdicional ndo quer mais
por ela ser responsavel €, de fato, justo, responsabilizar o jurisdicionado que foi considerado
vencedor da demanda pelo “juiz da causa™?

Nao ha como evitar que a postura incisivamente proativa em juizos de primeiro grau, a

qual futuramente importasse em lesdo a um jurisdicionado, estaria propensa a reparacdo civil.

146 Para Costa Machado ndo ha que se falar em responsabilidade objetiva, vez que a responsabilizagio prescinde
da culpa. Cf. MACHADO, Anténio Claudio da Costa. Cédigo de processo civil interpretado e anotado:
artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 4. ed. Barueri: Manole, 2012. p. 437.

147 «Acresce que o reconhecimento de uma responsabilidade pessoal dos magistrados nos casos de peita,
suborno, concussdo ou denegacdo da justica protege suficientemente os demandantes contra a actividade
faltosa dos orgdos judiciais.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do
Estado por actos licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974. p. 218).

148 «“A responsabilidade do Estado pode existir ainda que ndo haja responsabilidade do juiz. O Estado responde
pelo fato da lesdo ao direito, por parte dos funcionarios publicos, ainda que ndo tenha havido culpa desses; a
acao regressiva do Estado ¢ que depende da culpa do funcionario publico.” (MIRANDA, Francisco Pontes de.
Tratado de direito privado. Campinas: Bookseller, 2008. v. 53. p. 571).

149 Consoante o comentario de Nery Junior, caberd a parte ou interessado o direito de ajuizar demanda
reparatoria autobnoma em face do poder publico com espeque no art. 37, § 6° da CF. NERY JUNIOR, Nelson;
NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacio extravagante. 11. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 414.

150 “Exatamente por ser a execugdo provisoria uma faculdade, s6 ao exequente pode ser imputada a
responsabilizacdo dos danos que, por ventura, vier a causar, ainda que por intermédio da prestacdo jurisdicional
do Estado-juiz.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Execu¢do provisoria e antecipacdo da tutela: dindmica do
efeito suspensivo da apelagdo e da execugdo provisoria: conserto para a efetividade do processo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. p. 195).
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A1l sim seria possivel falar em uma op¢ao de “constitucionalizacdo” do processo, posto que
“constitucionalizar”, desde as fun¢des mais elementares de direito constitucional®?,

pressupde que ao poder criado seja imposto um dever respectivo.

2.7 Implicacdes da supressiao de recursos

E exatamente pela incompreensdo da funcionalidade do sistema recursal que se critica
a inconsequente supressdo de recursos com fito exclusivo em celeridade. Trata-se de
verdadeira tentativa de pasteurizagdo™? do processo de conhecimento, submetendo-o a um
caminho encurtado pelo imperativo de celeridade e deixado ao ocaso discussdes que podem
se dar (ou ndo) na indesejada via recursal, vislumbrada como mero canal de lamuria dos
jurisdicionados que gastariam com suas carpideiras (defensores) o julgamento do “juiz da
causa’.

Como alternativas a supressdo de recursos civeis, fatalmente ressurgiriam
determinados sucedaneos recursais (v.g. pedido de reconsideracdo), os quais ja suscitaram
efervescentes discussoes acerca de sua constitucionalidade e legitimidade. Especialmente o
recurso €, por exceléncia, o meio de impugnacdo legitimo das decisdes judiciais. Os
sucedaneos recursais nio o sio'*,

Alguns deles configuram verdadeiras novas acdes, cuja autonomia, ao desvincula-los

do processo que lhes deu ensejo, aumenta a contabilizagdo de demandas a serem

solucionadas. Trata-se de uma consequéncia natural da supressdo de recursos®®, ja verificada

151 Cf. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constituicién. Traduzido por: Alfredo Gallego Anabitarte.
Barcelona: Ariel, 1982.

152 Processo quimico responsavel pela eliminagdo dos microorganismos (nocivos ou ndo) em produtos
alimenticios, consistente na submissdo destes inicialmente a altas temperaturas e, imediatamente a baixas
temperaturas, retirando as condi¢des de sobrevivéncia dos vetores de doenga e, ao mesmo tempo, dos
portadores de nutrientes.

158 “Existem alguns remédios que, por absoluta falta de previsdo legal, ndo sdo considerados como recursos, mas
tendo em vista a finalidade para a qual foram criados, fazem as vezes destes e, por esta razdo, sdo denominados
seus sucedaneos.” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT,
2014. p. 90).

1% “Ndo me parece prudente, acrescento, tentar restringi-los a ponto de deixar desamparados litigantes afetados
por decisdo ou sentenga com quem ndo concordem, pois sua reagdo serd, como tem sido, a de contornar a
dificuldade, no que, como também tem acontecido, contardo com a benevoléncia dos proprios juizes.”
(ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Demasiados recursos? Revista de Processo, Sio Paulo, ano 31, n. 136, p.
24, jun. 2006).
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155

no impacto das mutagdes da matéria recursal civil ao longo de sua histéria™>. Mesmo a

tentativa de restringir o cabimento de recursos sobre decisdes interlocutdrias, retomada com o
modelo recursal do CPC 2015, revelou o insucesso em aprisionar o regime do agravo®®.

Diante da proposta em limitagao do (sub)sistema recursal, o presente trabalho buscou
encontrar aqueles sucedaneos que seriam compativeis as hipdteses de caréncia. Seriam eles o
pedido de reconsideracdo, a correicdo parcial, a reclamac¢do, o mandado de seguranga, a
medida cautelar e a a¢ao rescisoria.

O pedido de reconsideracdo seria cabivel enquanto nao houvesse a preclusao pro
Jjudicato, preclusdo consumativa que impede a retratagdo do juizo. Sua inconveniéncia,
portanto, emerge da impossibilidade de o juizo originario se retratar por outra via que ndo a
do recurso propriamente dito, cujas hipoteses estardo cindidas em ocasides especificas, sequer
havendo a modalidade retida®®’.

Ja a correicdo parcial, também conhecida por reclamagdo (instituto diferente daquele
previsto para a observancia do entendimento hierarquico®®) ¢ meio de impugnagio

encontrado em disposi¢des administrativas, como leis de organizacdo judiciaria e regimentos

internos de tribunais. Este instrumento tem aplicabilidade nos casos de abusos ou erros do

15 “Na fase de elaboragdo do anteprojeto do atual Cédigo de Processo Civil, ofereci ao professor Alfredo Buzaid

uma sugestdo para o capitulo dos recursos, na qual propus a liberagdo do cabimento do agravo, abolida a tese
da irrecorribilidade das decisdes interlocutérias, com o que imaginava ferir de morte, tanto a correigdo parcial
quanto o mandado de seguranga contra ato jurisdicional, que se tornariam instrumentos desnecessarios. A
sugestdo foi aceita, mas o resultado ndo foi o desejado. Como o agravo ndo tem efeito suspensivo, em breve o
mandado de seguranga voltou a ser empregado, ja agora como veiculo para solicitad-lo em casos excepcionais.
Em pouco tempo serviu ele, também, para pleitear o que viria a ser denominado ‘efeito ativo’. [...] Conforme
expus em estudo sobre o mandado de seguranca contra ato judicial, tratava-se de utilizar uma medida
processual como continente de outra, esta com nitido efeito cautelar.” (ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de.
Demasiados recursos? Revista de Processo, Sao Paulo, ano 31, n. 136, p. 14, jun. 2006).

1% “Recente legislacdo visou a restringir seu cabimento, limitando-os, quanto possivel, ao chamado ‘agravo
retido’ ou seja, cerceando a subida imediata. Reconhece o legislador, porém, a impossibilidade de alcangar tal
objetivo e por isso, argutamente libera o acesso ao Orgdo superior no caso de o agravo impugnar ‘decisdo
suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo’, valvula esta que veio restabelecer o vetusto
agravo por dano irreparavel, que os legisladores do passado tentaram eliminar e com isso deram azo ao
aparecimento da reclamagdo ou correi¢ao parcial, e ao emprego do mandado de seguranca contra ato judicial.”
Ibid., p. 25.

157 Em seus Comentdrios Barbosa Moreira justifica a incidéncia da retratagdo no regime do extinto agravo retido:
“As boas (e importantes) razdes invocéaveis a favor da retratabilidade, aqui, sdo as de ordem prética. E mais
conveniente, e atende ao principio da economia processual, permitir que o juiz reveja a decisdo agravada, em
ordem a evitar que, sendo fundada a impugnag@o se perca tempo e se gastem dinheiro e energias com atividade
inutil. Nao ha o obstaculo da preclusdo porque a interposi¢do do agravo, mesmo retido, tem precisamente o
efeito de impedir que ela se consume.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de
processo civil: arts. 476 a 565. 6 ed. Rio De Janeiro: Forense, 1993. v. 5. p. 465-466.).

18 Instituto dispar é o da reclamagdo constitucional, regulamentado inicialmente pela Lei de Recursos, que
possui o fito de preservar a competéncia ou garantir a autoridade das decisdes de corte superior. Este, inclusive
foi inserido no bojo do artigo 989 do CPC 2015, estendendo o uso a todos os tribunais, com o fito de garantir a
coesdo jurisprudencial. Embora ainda interposto pela via incidental ndo seja recurso, possui o conddo de
reformar a decisdo vergastada.
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juizo que alterem ou tumultuem a ordem dos processos, embora ja tenha sido
permissivamente utilizada para reformar decisdes irrecorriveis e também como providéncia
disciplinar em face do juiz prolator do erro'®. Todavia, deve ser ressaltada a pecha de

inconstitucionalidade, ou clandestinidade!®°

, reveste a correicdo parcial em virtude da
competéncia privativa da Unido para legislar sobre a matéria processual. Alids, esta ¢ a razao
observada pelo legislador federal no instituto de agravo, que serve como molde de
procedimento a interposi¢do da reclamagio®®?.

Vale lembrar, nesta oportunidade, o recente posicionamento do STF na ag¢do penal n°
470, famoso “caso mensaldo”, que reavivou a polémica sobre a legitimidade dos recursos
regimentais (no caso embargos infringentes apresentados pelos condenados). Tratava-se de
norma eminentemente processual — sobrevivendo desde o periodo ditatorial — contida no
regimento interno do Pretorio Excelso e condimentada em decisdo de cunho manifestamente
politico. Diante desse posicionamento paradigmatico, obstar a correi¢do parcial pela sua
forma regimental revelaria contrassenso (principalmente da perspectiva do modelo de
precedentes sui generis brasileiro) e criagdo de privilégios incompativeis com a orientacdo da
corte responsavel pelo zelo constitucional.

Mas sem coadunar com o entendimento do Supremo, considerando a nulidade de

disposi¢des regimentais com pretensdo de normas processuais, mais adequado ao ataque do

error in procedendo serda o manejo do mandado de seguranga, agdo autobnoma de

impugnacio!®?. Ademais, esgotadas as possibilidades de reforma pela via recursal'®® e mesmo

pela inviabilidade da correicio®* estard caracterizada a necessidade de impetracdo do writ

159 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4 ed. rev., atual., e ampl. De acordo com
anova Lei do Agravo (Lei n. 11.187/2005). Sao Paulo: RT, 2006. p. 425.

160 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Demasiados recursos? Revista de Processo, Sao Paulo, ano 31, n. 136, p.
13, jun. 2006.

161 Artigo 831 do RITJSP. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO. Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Estado de Siao Paulo. Sao Paulo, 30 set. 1992. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/
portal/page/portal/cao_consumidor/legislacao/leg_constituicao_federal leis/leg_cf legislacao_constante/RITJ
SP.pdf>. Acesso em: 7 nov. 2013..

162 Cf. ARAGAO, 2006, op. cit.; Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: RT, 2014. Cf. WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Os agravos no CPC brasileiro. 4. ed. rev., atual., e
ampl. De acordo com a nova Lei do Agravo (Lei n. 11.187/2005). Sdo Paulo: RT, 2006. p.430.

163 Art. 5.° da LMS: “Nao se concederd mandado de seguranga quando se tratar: I - de ato do qual caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugdo; II - de decisdo judicial da qual caiba
recurso com efeito suspensivo; III - de decisao judicial transitada em julgado.” BRASIL. Lei n. 12.016, de 07
de agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranc¢a individual e coletivo e da outras providéncias. Diario
Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>. Acesso em: 7 nov. 2013.

184 Stmula 267 de 1963 do STF: Nio cabe mandado de seguranga contra ato judicial passivel de recurso ou
correicdo. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/
principal/principal.asp>. Acesso em: 9 nov. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/l12016.htm
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constitucional (art. 5.°, inciso LXIX da CF). Ora, as decisdes teratologicas para as quais ndo
haja recurso eficaz, jamais poderiam passar imunes a inafastdvel observa¢do do Poder
Judiciario.

Quanto a reforma do error in judicando, tendo em vista tratar o conteudo da decisdo e

ndo o procedimento para alcancé-la, devera ser perseguida pela via incidental cautelar!®

, CUjo
procedimento dispensa o grau de rigidez do wrif constitucional.

Por derradeiro, ostentando a qualidade de excecao maxime, encontra-se a via da agao
rescisoria, de cabimento raro. Afinal, essa ¢ interposta diante de decisdo que acobertada pela
autoridade da coisa julgada e sua eficidcia preclusiva. Nem mesmo a interpretagdo
controvertida consta das hipoteses legais, exatamente pela formacdo da coisa julgada®®. Ou
seja, restringe-se a casos que subvertam a adequada prestagdo jurisdicional, matéria que por si
sO reclama estudo prospectivo, alheio a uma remissdo tangencial.

Todas as alternativas para a caréncia recursal, entdo, sustentam-se no dever juridico
que possui o Estado de responder adequadamente ao litigio que lhe foi submetido'®’. Ainda
que a celeridade escamoteie a falibilidade, o erro persistird. E com o erro, resiste a degradagao
do crédito depositado na atividade jurisdicional (qualitativamente analisada) e a necessidade
de se laborar novo juizo — reiteradamente requerido no contexto do crescente acesso a justica.

Um juizo autoritdrio pode até vislumbrar ganho em celeridade, mas devera se
acostumar a praxe de recorrentes impugnagdes autonomas ou incidentais. Ao sabor de outro
adagio popular, ndo € possivel tapar o sol com a peneira, e ¢ exatamente em virtude da

impossibilidade de se posicionar contraditoriamente ao acesso a justica (manejo de peneira

185 «“Ao contrario dos requisitos exigidos para o mandado de seguranca, onde se deve demonstrar ser flagrante a
ilegalidade (direito liquido e certo), aqui ¢ suficiente a prova da plausibilidade do direito invocado (fumus boni
iuris) para que se possa sustar os efeitos da decisdo judicial impugnavel por recurso que nio tenha efeito
suspensivo. Demonstrados o fumus boni iuris e o periculum in mora, ao juiz nao é dado optar pela concessido
ou ndo da cautela, pois tem o dever de concedé-la. E certo que existe certa dose de subjetividade na aferigio da
existéncia dos requisitos objetivos para a concessdo da tutela cautelar. Mas ndo menos certo ¢ que ndo se pode
falar em poder discricionario do juiz nesses casos, pois ndo lhe sdo dados pela lei mais de um caminho
igualmente legitimo, mas apenas um.” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: RT, 2014. p. 454. Cf. WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Os agraves no CPC brasileiro. 4. ed.
rev., atual., e ampl. De acordo com a nova Lei do Agravo (Lei n. 11.187/2005). Sao Paulo: RT, 2006. p. 474).

186 Tal raciocinio levou & edi¢do da Stmula 343 do STF, que considera inadmissivel agdo rescisoria por ofensa a
literal dispositivo de lei de interpretacdo controvertida nos tribunais. Ver BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/principal/principal.asp>. Acesso em: 9 nov. 2013.

187 Ainda que analisando o antigo texto constitucional ditatorial, José Frederico Marques faz importantes
consideragdes ao principio da inafastabilidade: “[...] como o Poder Judiciario tem como atividade especifica a
jurisdigdo, o que se conclui € que o Estado garante, através da Constituigdo, a todo o que se sentir lesado em
direito individual, a resolugdo jurisdicional do litigio oriundo da afirmativa dessa lesdo, pelos o6rgdos da
magistratura. Isto que dizer que a lei ordinaria ndo pode restringir ou anular a tutela jurisdicional, quando
alguém alegue ter sofrido lesdo em direito individual, e tampouco atribui-la a 6rgdos ndo judiciarios.”
(MARQUES, Jos¢ Frederico. O artigo 141, § 4.°, da Constituicdo Federal. Revista de Direito Processual
Civil, Sao Paulo, ano 1, v. 2, p. 15, jul./dez. 1960).
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com finalidade escusa) ¢ que os envolvidos com o processo legislativo do CPC 2015
buscaram repensar o trAmite dos processos nos tribunais, o que merecera atencao e critica em

capitulo especifico.
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CAPITULO 3 OS MEIOS GARANTIDORES DA CELERIDADE DE TRAMITACAO
DOS PROCESSOS E A RAZOAVEL ATUACAO DOS TRIBUNAIS

Foi dito, e ja ha certo tempo, que o cddigo (de processo) rege apenas 0 que se Vé. Vé-
se a mimica encenada no palco judiciario, mas ndo a preparacao dos atores para o espetaculo,
nem o segredo de suas consciéncias!®®,

Com essa afirmacdo, o jurista italiano Piero Calamandrei colocou em xeque a real
condicdo da norma (processual) em tornar previsivel a atuacdo jurisdicional, muitas vezes
confundida com a representacdo de um Unico ator: o magistrado. E o magistrado quem
efetivamente tem o poder para conduzir o processo e é ele quem conhecerd o direito. Mas
esses poderes lhe sdo conferidos constitucionalmente — sdo limitados. Nos termos metaféricos
suscitados, deve-se ponderar que mesmo 0 protagonista mais prestigiado precisa seguir o
roteiro...

A comparacéo do direito com a arte ndo auxilia na tentativa de conferir rigor cientifico
ao direito, nem se aproxima da qualidade ludica da arte. O ambito jurisdicional, ainda que
utilizado como palco por muitos, é o ambito onde se realiza um poder constitucionalmente
conferido ao Estado-juiz, atado a um dever constitucionalmente assumido pelo Estado-juiz. O
Estado assume a inafastabilidade da prestagéo jurisdicional e a disponibilizacdo de um devido
processo legal.

Contudo, os capitulos anteriores deram conta de que o festejado principio da “razoavel
duracdo”, inserido no rol das garantias fundamentais, veio acrescido do comprometimento
constitucional com meios garantidores de celeridade na tramitagdo do processo administrativo
e judicial (artigo 5.°, inciso LXXVIII da CF). Com mais essa garantia expressa, ampliou-se o
roteiro do Estado-legislador (ordinario) e o roteiro do Estado-juiz sem suprimir todo o enredo
da Constituicdo.

Cabe, agora, observar em qué essa mudanca de roteiro constitucional repercutiu
infraconstitucionalmente; questionar para além da declarada intengdo do CPC 2015 em
atendimento das disposic¢Oes constitucionais; ler a peca escrita (lei) e ousadamente fornecer-

Ihe uma critica enquanto espectador.

188 “E uma ilusdo: os codigos regem apenas o que se V&, isto é, a mimica formal que, na representagéo judicidria,

se apresenta a luz do palco. Mas o codigo ignora toda a preparagdo que se efetua nos bastidores antes de
comegar o espetaculo — e, sobretudo, ele ndo pode reger os processos psicologicos que se desenrolaram no
segredo das consciéncias.” (CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Tradugdo de
Eduardo Brandao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1995. p. 19).
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A lei processual, por si s, ndo possui o conddo de alterar uma realidade, sendo aquela
um mero reflexo dessa. E a realidade do direito hoje é a sua convivéncia com a sociedade de
massas, onde os tribunais sofrem o influxo das garantias de acesso a justica que levaram a um
quadro insustentavel de carga de trabalho.

Intuitivo afirmar que tal volume é devido, em grande medida, aos recursos. E ao
mesmo tempo em que justificam a existéncia dos tribunais, 0s recursos sao apontados por
esses como motivos de sua faléncia.

Identificando que a sobrecarga € o que empece a celeridade!®®

, 0 legislador ordinario
dedicou-lhe maior atencdo ao cogitar um novo processo civil em termos quantitativos. A
“solug¢do” encontrada e traduzida no diploma promulgado apresentou um tratamento com
pretensdes democraticas da gestdo processual em todas as fases do processo, assim como o
tratamento pretensamente isonémico dos processos a serem julgados no atacado.

Com o propo6sito de atender ao compromisso constitucional, as novas disposi¢es
processuais sao aqui classificadas como meios garantidores de celeridade — sem que isso
implique enaltecé-las. Da mesma forma, referir-se-a a razoavel atuacdo dos tribunais como
atendimento das garantias fundamentais em sua integralidade no desempenho de sua funcao

jurisdicional — Unica razoabilidade possivel em termos normativo-constitucionais.

3.1 Tratamento da gestao processual com pretensfes democraticas

E comum a indignagdo de quem estid pacientemente aguardando em fila quando
outrem literalmente lhe passa para trds. Seguindo esse raciocinio, o legislador
infraconstitucional identificou a necessidade de tratar isonomicamente os jurisdicionados que
aguardam o provimento jurisdicional e se irresignam com os “privilégios” existentes na
ordem de julgamento ao sabor do juizo.

Em termos de gestao processual, o CPC 2015 trouxe disposi¢des sem correspondentes
no codigo anterior. Determina-se ao magistrado, como regra, o obedecimento de ordem
cronoldgica de conclusdo para proferir sentenga ou acérdao (artigo 12). No mesmo sentido,

determina-se, ao escrivdo, o obedecimento da ordem cronoldgica de recebimento para

169 “Como prestar justica célere numa parte desse mundo de Deus, onde de cada cinco habitantes um litiga
judicialmente?” (FUX, Luiz. Exposi¢do de Motivos. In: BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal.
Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Cédigo de
processo civil: anteprojeto. Brasilia, DF, 2010. p. 8. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/
novocpc/pdf/anteprojeto.pdf >. Acesso em: 30 jul. 2015).
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publicacio (artigo 153)*"°. Nio ¢ dificil identificar os motivos que levaram a cogitar essa
norma, dados os diversos episddios em que os jurisdicionados ndo possuem ciéncia dos reais
motivos de atraso na prestacio jurisdicional'’.

E nitido que a disposi¢do inovadora interfere diretamente na gestio das unidades
judiciais, o que se apresenta como motivo de irresignacdo para os magistrados preocupados
com o gerenciamento ao seu estilo, existindo inclusive quem anuncie o fim da gestdo na

Justica®’?

. Deve-se observar, entretanto, que a intenc¢ao legislativa ¢ exatamente dotar a gestao
judicial de um padrao isondmico minimo, mesmo porque a regra existem excecoes
compreendidas como reais motivos preferenciais.

Aqui é que se encontra a necessaria indagagdo: o estabelecimento de um padrao
cronologico e seu respectivo padrdo de excegdes ¢ suficientemente democratico? Para o
paradigma de Estado Democratico de Direito brasileiro e as garantias fundamentais assumidas
constitucionalmente, pode-se dizer que esta regra privilegia o principio da isonomia € mesmo
da duragdo razoavel do processo. As excecdes (artigo 12, § 2.° do CPC 2015) atuam
exatamente no sentido de impedir que a regra seja insensivel a casos simples (inciso I, IV), as

hipdteses para as quais o entendimento jurisdicional j& estard, de toda forma, engessado

(incisos II e III), ou quando o Estado-juiz possivelmente tenha errado (incisos V e VI), exista

170 £ certo que houve mitigagdo deste propdsito com a promulgagido da Lei 13.256/2016, que as vésperas da
vigéncia do CPC 2015, acrescentou o termo “preferencialmente” nos dispositivos estabelecedores da ordem
cronologica como regra. Se existem hipdteses de excegdo, entende-se que a proposta ¢ exatamente seguir a
cronologia e apenas como excec¢do dar preferéncia a outras demandas, conforme a possibilidade legal ¢ a
devida justificacdo. Cf. BRASIL. Lei n. 13.256, de 4 de fevereiro de 2016. Altera a Lei n® 13.105, de 16 de
mar¢co de 2015 (Cédigo de Processo Civil), para disciplinar o processo e o julgamento do recurso
extraordinario e do recurso especial, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo,
Brasilia, DF, 17 mar. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/Lei/L13256.htm>. Acesso em: 28 fev. 2016.

171 Para fins meramente ilustrativos, ver MIGALHAS. Advogados protestam contra morosidade comemorando
aniversario de processo que tem 33 anos. Migalhas, Paraiba, 15 jun. 2015. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1221839,81042-Advogados+protestam+contra+morosidade+
comemorando+aniversario+de>. Acesso em: 30 jul. 2015.

172 «“A cronologia impede que os processos sejam selecionados por tema para julgamento e cumprimento em
bloco, com enorme perda de eficiéncia; impede que determinadas demandas tenham seu julgamento preterido
exatamente porque, no caso, a sensibilidade do magistrado e dos advogados indique que, naquele momento, a
sentenca, em vez de pacificar, potencializara o conflito (v.g. conflitos familiares, conflitos coletivos pela posse
da terra); impede que os Tribunais Superiores levem a julgamento casos de repercussdo geral apenas no
momento em que haja seguranga suficiente para decidi-los; impede que o servico seja dividido por assunto
entre servidores distintos, considerando a afinidade e especializacdo de cada um; impede que processos mais
simples e de facil solugdo — mas cujo rapido julgamento/cumprimento seja fundamental para as partes
envolvidas (alvaras para levantamento de residuos salariais, agdes de beneficios previdenciarios, etc.) —,
possam ser julgados/cumpridos se eventualmente, na unidade, haja uma ag¢fo muito complexa pendente de
julgamento ou cumprimento; enfim, impede qualquer autonomia da unidade judicial (ou mesmo de sua
Corregedoria) na defini¢do, a luz das particularidades locais (volume de servico, numeros de juizes e
servidores, estrutura fisica/material), da melhor forma de atender aquele caso e todos os demais que ali tém
curso.” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O novo CPC e o fim da gestao na Justica. Sdo Paulo, 22 dez.
2014. Disponivel em: <http://jota.info/o-novo-cpc-e-o-fim-da-gestao-na-justica>. Acesso em: 30 jul. 2015).
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esfor¢o nacional consoante metas do CNJ (inciso VII), assim como naquela situagdo em que o
juizo esteja perante clamores jurisdicionais urgentes (incisos VIII e IX).

Parece, portanto, que o padrao de exceg¢des abstratamente posto permite a percepcao
de diversas causas que merecam uma decisdo mais expedita. A gestdo processual sai da orbita
individual do magistrado e da secretaria do juizo para atender a um minimo de isonomia na
prestacdo jurisdicional, ciente de que existem situagdes a reclamar provimento mais célere.
Isso se da exatamente almejando a isonomia material.

Talvez a pratica apresente outras hipoteses preferenciais que deveriam ser observadas,
mas ndo ha como pensar, em todo caso, que essas outras situagdes ndo sejam urgentes — ja
acobertadas como excecdo. Parece-nos que a urgéncia fundamentada, tal como prevista pela
regra, ¢ suficientemente democratica.

Para além da ordem cronolédgica com relagdo aos julgamentos, o CPC 2015 ainda
trouxe interessantes inovagdes quanto ao saneamento e organiza¢ao do processo, em que pese
ter perdido a oportunidade de explorar com maior abrangéncia o que na experiéncia
processual francesa vem sendo chamado como acordo processual®’®.

Existe o permissivo legal, no processo civil francés, para que, em determinadas
ocasides, condicione-se a atuagdo do juiz ao compreender a disponibilidade do direito em
juizo. Para além dos métodos alternativos de solugdo dos litigios cléssicos, tais como a
conciliacdo/mediagdo e a arbitragem, existe a possibilidade de haver acordo entre as partes ou
entre partes e juiz quanto a conducdo e limites da atuacgdo jurisdicional. Pode-se convencionar
a competéncia (relativa) de juiz que nao aquele determinado pela lei (artigo 48 do code de
procédure civile), mormente tratando entre pares. Ademais, em carater excepcional (excecao
descrita na lei), poderd inclusive ser convencionada competéncia material — por exemplo,
pode se convencionar sobre competéncia de 6rgdo jurisdicional diverso daquele até entdo
competente em razao do valor.

Evidentemente, todas essas hipoteses se encontram em um ideal tedrico, tendo-se em
conta a pressuposicdo de lealdade entre partes e paridade de armas para que tais acordos
sejam utilizados, o que escapa a sensivel parcela dos litigios comumente submetidos a
apreciacdo pelo Poder Judiciério. Este “acordo processual” entre partes tem o objetivo de que
essas detenham controle do litigio, enquanto ao juiz se garante o controle do procedimento
(artigo 357 § 2.° do CPC 2015).

Ainda com suas restri¢cdes, entendemos que a ideia foi pouco explorada, especialmente

173 CADIET, Loic. Los acuerdos procesales em derecho francés: situacion actual de la contractualizacion del
proceso y de la justicia en Francia. Civil procedure review. Munique, v. 3, n. 3, p. 3-35, aug./dec. 2012.
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no que toca a disponibilidade do direito de recorrer'’

, objeto de grande preocupagdo dos
processualistas patrios. Afinal a possibilidade de convencionar a desisténcia do recurso,
suprimindo a delonga na devolucdo da matéria ao tribunal, seria um interessante ganho no
caminho da celeridade de tramitacdo, atendendo o que as prdprias partes entendem por
duragdo razoavel.

Embora o CPC nao tenha deixado explicita a possibilidade de que o “negdcio juridico

processual”t’

contemple a desisténcia de recursos, existe a previsao de que ¢ licito as partes
convencionarem sobre o onus processual (artigo 190 do CPC 2015). Portanto, ndo havendo
qualquer error in procedendo (erro do juiz quanto a observancia da norma processual) ¢ de se
cogitar a validade da supressao total de recursos via negécio juridico processual, quando
perante direitos disponiveis. Talvez essa seja a unica forma de erradicar o “prolongamento do
processo”, natureza comumente atribuida ao recurso, sem que se atropele o direito
constitucional do devido processo garantido aos cidadaos.

Em ultima analise sobre essas tratativas de gerenciamento processual — a primeira a
cargo do juiz e a segunda a cargo das partes — os ganhos com celeridade ndo sdo
incompativeis com o dever constitucional da inafastabilidade da jurisdicdo e do devido

processo legal. O mesmo, talvez, ndo se possa afirmar das demais propostas relacionadas a

potestatividade dos tribunais, posto que desguarnecidas de autorizagdo constitucional.

3.2 Os tribunais e sua potestatividade a luz do CPC 2015

Para além das mencionadas ideias de gestdo processual (ordem cronoldgica e acordos
processuais) enquanto meios de proporcionar celeridade, a intencdo do legislador ordinario foi
mais incisiva no que referimos anteriormente como engessamento da atividade jurisdicional
ou em mecanismos de julgamento em pacote (esses com o potencial para criar ou reproduzir o

engessamento vergastado).

114 <[] este acuerdo tiene como objetivo la renuncia conjunta de las partes a recurrir. Con respecto a la

hipotesis precedente, el refuerzo de las condiciones impuestas al acuerdo de las partes destaca de forma
particular: el acuerdo debe ser expreso y, sobre todo, las partes deben poder disponer libremente de los
derechos litigiosos. Esta exigencia adicional es totalmente logica, ya que se trata entonces, para las partes, de
renunciar al derecho a que su litigio sea de nuevo examinado. Ahora bien, la renuncia es um acto de
disposicion. Desde el punto de vista de las condiciones, esta renuncia convencional al recurso, variante de la
convencion abdicativa, ya anuncia los acuerdos relativos a la funcion del juez.” Ibid., p. 20.

15 Cf. CHAGAS, Barbara Seccato Ruis; MAZZEI, Rodrigo. Breve didlogo entre os negdcios juridicos
processuais e a arbitragem. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 42, v. 273, p. 223-236, nov. 2014.
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Consoante intuido ao inicio deste capitulo, o cddigo vem mais a acomodar a realidade
do que a projetar uma transformacéo da prestacdo jurisdicional, o que pode ser verificado
precisamente na potestatividade dos tribunais.

Potestatividade ¢ “condicdo de existéncia” do poder jurisdicional e nos tribunais foi
cogitada como uma realizacdo coletiva, 0 julgamento colegiado entre pares dotados da
prudéncia necessaria para reapreciar o julgado de outro magistrado. Tanto é assim que pensar
em decisbes monocraticas irrecorriveis do relator implicaria em violacdo ao principio
constitucional das decisbes colegiadas dos tribunais'’®. Contudo, a bem da verdade é que a
pratica cuidou de enaltecer o juizo monocratico como “condi¢do de celeridade” em todos os
graus de jurisdicdo — e isso vai muito além daquelas faculdades atribuidas ao relator, passiveis
do cabimento de agravo interno®’’.

A rotina dos tribunais consiste em juizo monocratico nos proprios arestos prolatados
pelas turmas, em que o mondtono acompanhamento do voto é uma de suas caracteristicas
marcantes'’®. O relator, solitariamente, faz um julgamento “uninime”, apenas formalmente
acompanhado de seus pares. E foi exatamente por isso que a propria figura do “revisor”
(artigo 551 do CPC 1973) foi dispensada na nova sistematica.

Mas o poder centrado em apenas um julgador contraria ndo s6 a ideia de duplo grau de

jurisdi¢do colegiado — ainda que considerada utdpica a efetiva realizagcdo pelos votos dos

176 GRINOVER, Ada Pellegrini. Entrevista. Entrevistador: Escola Superior da Magistratura do Estado de Goi4s.
Goiania, 24 ago. 2011. Disponivel em: <http://www.esmeg.org.br/entrevistas/entrevista-ada-pellegrini-
grinover/>. Acesso em: 8 out 2013.

17 A Constituigdo Federal, no art.102, 1II, e no art.105, III, prevé julgamento colegiado em grau de recurso
extraordinario e especial. Todavia, em razdo da economia processual, visando mitigar a sobrecarga de recursos,
o relator detém o julgamento do mérito, razao pela qual Nery entende serem perfeitamente constitucionais as
leis que o autorizem para tal decis@o: “Com o advento da Lei n.9.756, de 17.12.1998, publicada no DOU de
18.12.1998, p. 1, com retificagdo publicada no DOU de 5.1.1999, p. 1, foram ampliados os poderes do relator
no julgamento dos recursos tanto nos tribunais locais (estaduais e federais) como no STJ e STF. O relator pode
indeferir recurso manifestamente inadmissivel, bem como dar ou negar provimento a recurso, observando a
sumula do proprio tribunal ou de tribunal superior, bem como sua jurisprudéncia dominante (arts. 557 ¢ § 1°-A
e 544, §3° do CPC, com a nova redagdo). A nova redacdo do CPC 544 §§ 1.° e 2.°, dada pela L 10352, de
26.12.2001, aperfeicoou a sistematica, ndo alterando os poderes do relator. Dessas decisdes singulares do
relator cabe agravo interno para o o6rgdo colegiado competente para julgar o mérito do recurso.” NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal. 10. ed. rev., atual. e ampl. com as novas
sumulas do STF (simples e vinculantes) e com andlise sobre a relativizagdo da coisa julgada. Sao Paulo: RT,
2010. p. 203.

178 «[..] a sobrecarga de trabalho nos tribunais gerou um fendmeno de represamento dos feitos. Para soluciona-
lo, nossos julgadores vém criando algumas técnicas pouco ortodoxas para o julgamento de recursos. Dentre
elas, as que mais chamam atencdo sao a dispensa da leitura do relatdrio de votos, a delegagdo de fungdes para
servidores dos gabinetes e a interpretacdo bastante extensiva do contetido do art. 557 do Codigo de Processo
Civil, de modo a dispensar a colegialidade no julgamento de recursos quando o relator entende que sdo
nitidamente improcedentes.” (CAIS, Fernando Fontoura Silva. Reflex8es sobre a limitagdo do direito de
recorrer no sistema recursal brasileiro. In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a
duragdo razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 122-123).
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pares — como a propria dialética processual fomentada pelos recursos!’®

. Nao somente, por
ndo estar abolida a colegialidade, as decisdes monocraticas do relator se apresentam como
fonte de inimeros (e indesejaveis) recursos, evitaveis (porque evidentemente incabiveis) no
contexto do julgamento em plenario*e’.

Ao lado dessas observagdes quanto ao julgamento monocratico no ambito dos
tribunais, cabe observar que, se os jurisdicionados ja se frustram com o ndo aprofundamento
critico em segundo grau, extremamente inconformados ficariam com o ndo aprofundamento
critico em nenhuma instancia. E ainda ha o inconveniente de que se o juizo monocratico em
segunda instdncia cinge objetivamente a atuacdo unipessoal do relator com base em
padronizagdo dos julgados e deferéncia ao entendimento abstrato imposto pelos tribunais
(artigo 927 do CPC 2015),em contrapartida, um recurso deverd ser disponibilizado para
confrontar com efetividade a decisdao possivelmente portadora de erro.

Ha que se questionar, portanto, os contornos dessa potestatividade assumida pelos
tribunais e assimilada pelo CPC 2015 em sua inevitavel relagdo com o (sub)sistema recursal.
Mesmo porque a potestatividade ¢ um pressuposto do processo civil e veio exatamente para
contrariar o carater duelista do processo (uma visao privatista).

Desde o CPC 1939 o processo esta imbuido da ideologia de concentragdo dos poderes
estatais, escorando-se no principio da autoridade'®.O proprio elaborador daquele diploma,
Pedro Batista Martins — também preocupado com a celeridade da prestacdo jurisdicional —,
compreendendo o autoritarismo judicidrio como mal necessario, afastava a figura do juiz
ditador pela devida fundamentagdo das decisdes e atencdo aos pardmetros estabelecidos pelo
codex. Ou seja, mesmo a ideia que se faz de processo autoritdrio compreende uma
responsividade do julgador.

Assim, também salpicado de responsividade, observa-se que o papel desempenhado
pelo tribunal de segundo grau consiste, principalmente, em rever as decisdes judiciais

prolatadas pela primeira instancia. Aos tribunais é confiada a tarefa de afinar e consolidar o

179 Vale lembrar que a estipulagdo de determinadas causas de competéncia originaria dos tribunais — excegdo — se
justifica, em tese, na preocupacao com a falibilidade do juizo monocratico.

180 Cf. ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Demasiados recursos? Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 31, n.
136, p. 9-31, jun. 2006.

181 “Na verdade, por processo autoritario se qualifica aquéle em que predomina o principio da autoridade. |...]
Exatamente com esse sentido, ou seja ‘porque a justica é o Estado e o Estado ¢ a justi¢a’, e na administragado
desta requer-se ‘cada vez mais o uso da autoridade publica’, o ministro brasileiro qualificava de autoritario o
Codigo que nos ofertava, justificando a adjetivacdo ao ressaltar que ‘o primeiro trago de relevo na reforma do
processo haveria de ser a fungdo que se atribui ao juiz’. O juiz brasileiro, portanto, na consondncia da
orientacdo do Estado instituido e da doutrina que preconizava para o processo civil, deveria ser um juiz
autoritario.” (SANTOS, Moacir Amaral. Contra o processo autoritario. Revista de direito processual civil.
S&o Paulo, ano 1, v. 1., p. 34, jan./jun. 1960. (grifo do autor)).
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direito do caso concreto. Logo, tem-se que a potestatividade dos tribunais se destaca com
maior nitidez no efeito substitutivo do Aco6rddo (artigo 1.008 do CPC 2015). Tal efeito
expressa 0 poder do tribunal em ditar o direito, restando ao magistrado de primeiro grau o
acatamento da decisao de peso hierarquico.

Sobre a potestatividade dos tribunais com o CPC 2015, hé ainda que se ressaltar o
aperfeicoamento da aplicagdo da teoria da causa madura, enquanto método de agilizacao
1doneo da prestacao jurisdicional, que dispde sobre o imediato julgamento de mérito quando
houver condi¢des — leia se auséncia de nulidades e existéncia de lastro probatério (artigo
1.013, § 3.°do CPC 2015)*#2,

Igualmente cabe reconhecer que, em termos de potestatividade, o novo diploma
veicula a j& abordada coibi¢do do uso protelatério da jurisdicdo recursal com imposicao de
multas e outras sancdes pessoais, bem como prevé a possibilidade de majoracdo dos
honorarios recursais quando identificado o trabalho adicional do recurso. Esses ultimos
mecanismos até se justificam teoricamente com matizes pedagodgicos, mas ndo escapam de
criticas doutrinrias pelo potencial cerceamento de defesa®®®.

O segundo juizo, consoante o poder que lhe ¢ conferido constitucionalmente, deve se
preocupar nao somente com a identificagdo normativa no caso que lhe ¢ submetido, mas com
sua condi¢do de declarador do direito — manifesta o posicionamento do Tribunal perante o
Direito. Isso ndo implica em necessidade de estandardizacdo dos julgados, sonegando a
necessaria andlise fatica em varas e tribunais estaduais ou federais — caminhando para o
“recesso” a justica. E nesse sentido que emergem as criticas a potestatividade dos tribunais,

decorrentes de ausente ou insuficiente fundamentacao das decisdes, que de resto afeta toda a

182 Para maior esclarecimento sobre o tema, ver FONSECA, Jodo Francisco Neves da. O julgamento dos

recursos extraordinario e especial no projeto do novo CPC (PL 8.046/2010): criticas ao ‘reenvio obrigatério’.
In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a durac¢io razoavel do processo. Brasilia, DF:
Gazeta Juridica, 2013. p. 273-287.

183A ideia ja foi criticada desde a proposta do PLS 166/10: “De outra parte, a exacerbagdo dos honorarios de
sucumbéncia até o limite de 25%, que seriam cumulaveis com eventuais multas, quando o acoérddo admitir ou
negar, a unanimidade, provimento a recurso, ird inibir e cercear o direito da parte a recorrer, em face do risco
de aumentar demasiadamente a condenagdo. Nesse passo, tera de ser redobrado o cuidado dos advogados em
expor aos clientes os riscos advindos do desprovimento do recurso, de molde a que possa se resguardar da
responsabilidade pelo insucesso.” (GROSSMAN, Jacksohn. Novo CPC: supressdo de recursos e outras
questdes. Rio de Janeiro, 2011. Disponivel em: <http://www.iabnacional.org.br/IMG/pdf/doc-3735.pdf>.
Acesso em: 23 jun. 2013. p. 7).
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realidade judiciaria brasileira'®. Mesmo as decisdes monocraticas que reconhecem os
. - . ~ 185
recursos manifestamente protelatorios, muitas das vezes, carecem de fundamentagao™>.

Por ultimo, mas ndo menos nociva quanto aos inconvenientes da potestatividade dos
tribunais, estaria a incompatibilidade da deletéria pratica da jurisprudéncia defensiva com um
devido processo legal!®. Essa postura jurisdicional implica descrenca do direito de recorrer e
banaliza a func¢do dos recursos (o que justificaria a supressdo de modalidades impugnativas),

187 A perfilhar esse

ao mesmo tempo em que ressalta a vontade nao autorizada de quem decide
entendimento, seria o caso de se pensar na supressao dos proprios tribunais...
Uma hipoétese absurda como essa leva a compreensao de que a supressao das hipoteses

188 posto que os tribunais

recursais para o fim de desobstrucdo dos tribunais ¢ um mito
continuam tendo o dever de reparar o erro da prestacdo jurisdicional ou outros litigios que
dele advirdao. Em outras palavras, a potestatividade dos tribunais vem exatamente do seu
dever de (re)julgar. Advém da inafastabilidade da jurisdigao.

De nada adiantaria ampliar os poderes dos juizes e tribunais se a prestacdo

jurisdicional ndo for razoavel. Novamente retornando a esse lugar comum do capitulo

desenvolvido, deve-se observar que o problema nao se exaure em termos de potestatividade,

184 «A ytilizagdo de servidores para uma certa produgio em série de votos faz com que nfio sejam incomuns
equivocos nos julgamentos de segundo grau, com a meng¢do de partes que ndo pertencem ao processo, de
niumero de recurso diferente do que estd sendo julgado, ou até mesmo que se decida sobre questdo
completamente dissociada de tudo o que foi discutido na demanda, indicando que o voto juntado nos autos nao
foi feito com o esmero que se espera do julgamento de um recurso e ocasionando, ainda, a oposi¢do de um
novo recurso (embargos de declaracdo) para corrigir o equivoco.” (CAIS, Fernando Fontoura Silva. Reflexdes
sobre a limitagdo do direito de recorrer no sistema recursal brasileiro. In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al.
(Coord.). Recursos e a duragio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 124).

185 “Como ndo é possivel definir objetivamente o que seja um recurso manifestamente improcedente, alguns
julgadores passaram a entender que detém amplos poderes para decidir quais recursos irdo julgar
monocraticamente e quais levar@o para a turma.” Ibid., p. 125-126.

186 A jurisprudéncia defensiva é pritica degenerada consistente na interpretagdo inadequada (ilegitima, indevida
ou ilegal) dos requisitos de admissibilidade, como ao entendimento de ser prematuro o recurso interposto antes
da intimagdo da decisdo recorrida; obrigacdo de ratificagdo do recurso interposto apds julgamento de embargos
interpostos pela parte adversa; comprovagdo de suspensdo do prazo recursal; pecas informativas do agravo
peticionado eletronicamente; dentre varias outras hipoteses, classificadas por Flavio Cheim Jorge como
“jurisprudéncia banana boat”. Cf. JORGE, Flavio Cheim. Requisitos de admissibilidade dos recursos: entre a
relativizagdo e as restricdes indevidas (jurisprudéncia defensiva). In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al.
(Coord.). Recursos e a duragio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 173- 201.

187 “Diante da utilizagdo de todas essas praticas nos julgamentos realizados por nossos tribunais, pode-se
concluir que o debate profundo realizado pelos componentes dos 6rgaos colegiados, com a discussdo cuidadosa
das questdes cruciais para a melhor situacdo do conflito, apesar de ser possivel, ndo constitui uma realidade
que possa ser invocada na defesa da ampla e irrestrita manuten¢do do direito de recorrer por aqui.” (CAIS,
Fernando Fontoura Silva. Reflexdes sobre a limitagdo do direito de recorrer no sistema recursal brasileiro. In:
OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF:
Gazeta Juridica, 2013. p. 126).

18 Em interessante artigo, Barbosa Moreira aponta “fantasmas a serem exorcizados” da mitologia processualista,
dentre eles, o submito de que a legislagdo seja deficiente e que o (sub)sistema recursal seja prodigo. Cf.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. O futuro da justi¢a: alguns mitos. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 26,
n. 102, p.230-231, abr./jun., 2012. p. 230-231.
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posto que essa € necessaria. Talvez seja o caso de observar a cultura jurisprudencial brasileira

e sua relacdo com a atuagdo manietada dos tribunais.

3.3 A cultura jurisprudencial brasileira e a atuacdo manietada da jurisdicéo

O tema da cultura jurisprudencial brasileira, tangencialmente abordado no presente
trabalho, mereceria monografia especifica. O enfoque deste esforco académico se da
especificamente quanto a proposta do CPC 2015 em disponibilizar (ou efetivamente ser o)
meio que garanta a celeridade de tramitagdo do processo.

A jurisprudéncia, termo muitas vezes empregado em metonimia ao mencionar um
unico julgado, precipuamente nos paises de tradicdo romanistica, serve ao fim de auxiliar na
funcdo interpretativa desempenhada pelo magistrado. Mas € facilmente verificavel que nos
paises filiados a civil law o0 apego ao repositdrio dos tribunais vem conformando a atuacdo de
causidicos, magistrados e demais operadores do direito. Muitas vezes — quando ndo sempre —
confirma-se primeiro na jurisprudéncia o direito considerado proveniente da lei.

Por esse motivo, ndo sdo raras as investigacdes pela jurisprudéncia como fonte do
direito, assim como ndo séo os trabalhos que ignoram essa sua qualidade, concentrando-se
apenas na crescente expressividade de sua funcdo auxiliar'®. Estrangerismo ou ndo, ja em
certo tempo ha quem se refira a “precedentes judiciais” no Brasil, realizado comparagdes aos
extintos assentos (exportacdo portuguesa) e ao historico instituto do prejulgado (destinado a
quaestio iuris controvertida)’®, ainda que assinalando sua peculiar eficacia’®l. Os
processualistas se preocupam cada vez mais com a “divergéncia jurisprudencial”, assinalando

que a expansdo desmesurada e injustificada dessa divergéncia € incompativel com a realidade

189 <A dimensdo tedrica relaciona-se a circunstancia de que o recurso ao precedente caracteriza de maneira
peculiar a estrutura da argumentacéo juridica em ordem a interpretacdo da regra de direito e a sua justificagao,
seja quando o precedente vem trazido em sede de analises doutrindrias, seja quando a ele se faz referéncia no
ambito da interpretacéo judicial do direito. Sem enfrentar aqui o problema de a jurisprudéncia ser ou néo ser
fonte de direito, é certo que ela é um fator essencial e decisivo em sede de interpretacdo e de aplicacdo do
direito.” (TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 199, p. 140,
set. 2011).

19 Essa técnica funcionava a requerimento do magistrado que antevesse a possibilidade de divergéncia de
decisdes.

11 Ao cabo, mesmo com visdo entusiasta sobre o tema, o professor José Rogério Cruz e Tucci identifica que o
sistema de precedentes vinculantes nio ¢ da tradigdo historica do direito brasileiro: “Seja como for, é certo que
a tradigdo historica do direito brasileiro repele o sistema dos precedentes vinculantes, ndo podendo o Poder
Judiciario, salvo expressa autorizacdo constitucional, estabelecer regras genéricas e abstratas, aplicaveis a
casos futuros. A fixagdo prévia da tese juridica ‘normalmente s6 predetermina a decisdo que se profira in
specie, mas revela-se importante para evitar que, noutro caso, a idénticos esquemas de fato se venha a aplicar
tese diversa” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Eficacia do precedente judicial na historia do direito brasileiro.
Revista do Advogado. Sao Paulo, v. 24, n. 78, p. 46, 2004).
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judiciaria brasileira, posto que “fator de inseguranga social, de desprestigio para o Judiciario e
de congestionamento de processos nos Tribunais”!%2. Seria até forgoso falar em “tradi¢io”
jurisprudencial brasileira, se comparar sua pratica a de outros paises, mas € inquestionavel a
existéncia de uma cultura de apego jurisprudencial.

A tarefa da jurisprudéncia em sua natureza e em seus fins, nos dizeres de Toméas Para
Filho, ¢ um “sisifismo intelectual”, direcionado ao repetitivo trabalho de ponderagdo e
estimativa axioldgica de canones legais e principios juridicos. Mediante este esforco, o
resultado jurisdicional preservarad valores sociais, ético-juridicos e histdrico-culturais na
aplicacdo da lei'®. E dizer, uma reconhecida e autorizada tarefa no sentido de atualizagéo do
ambito normativo onde se concretiza o direito.

Essa visdo limitada do proposito jurisprudencial — se comparada a eficacia do
precedente da common law— tem levado a concepcdo de que neste pais ndo existe a cultura do
respeito as decisdes'®*, buscando-se alternativas para condensar a dispersio jurisprudencial. A
adocdo dessa posicdo deve ao menos ter e conta que a jurisprudéncia ndo logrou se afirmar
genuinamente como fonte do direito. Ao menos até a criacdo de um novo modelo de
precedentes com eficacia vinculante...

A postura manietada dos tribunais, identificada no que se classificou como
engessamento da atividade judicial, ndo é novidade. A uniformidade da jurisprudéncia ndo é
perniciosa em si — pelo contrario, ela € uma reivindicacdo da isonomia constitucional, um

objetivo da atuacao jurisdicional que se pretenda constitucional —, mas a forma como o novo

192 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 5. ed. rev., atual. e

ampl. Sdo Paulo: RT, 2013. p. 179.

193 PARA FILHO, Tomas. A chamada “uniformizagdo da jurisprudéncia”. Revista de Processo, Sio Paulo, ano
1,v. 1., p. 71-92, jan./mar. 1976.

194 “Em nosso pafs, ndo hé a cultura do respeito as decisdes dos tribunais superiores, principalmente, acorddos do
STJ. Uma das razdes que infelizmente gera (e de certo modo justifica) essa atitude, ¢ o fato de que a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores nem sempre ¢ internamente uniforme — ou seja, ha temas que geram
decisdes diferentes, proferidas por o6rgdos fracionarios do mesmo tribunal. Uma outra razdo de que decorre a
resisténcia dos tribunais de 2.° e dos juizos de 1° grau a acatar entendimentos adotados nos Tribunais
Superiores ¢ que a jurisprudéncia desses tribunais nem sempre ¢ estavel. As mudancas sdo frequentes e as
vezes repentinas. Ha quem diga que temos tribunais de grandes ‘viradas’. O mesmo tema, ou seja, a mesma
questio de direito pode gerar decisdes diferentes, num espaco de tempo muito pequeno. As vezes a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores se altera, pura e simplesmente, porque se alterou sua composicdo
humana.” (WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. O CPC projetado, os recursos e o maior rendimento do processo.
In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a durac¢io razoavel do processo. Brasilia, DF:
Gazeta Juridica, 2013. p. 484).
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sistema processual pretende uniformizar a prestacdo jurisdicional pela via jurisprudencial é
questionavel. E possivel até mesmo identificar-lhe como inconstitucional®®.

O motivo da incompatibilidade do modelo coativo de jurisprudéncia no CPC 2015
para com a Constituicdo encontra-se no tocante a garantia fundamental do devido processo
legal. E nesse sentido que Nelson Nery Junior vem afirmando veementemente a
inconstitucionalidade de mecanismos como a improcedéncia liminar do pedido (artigo 332 do
CPC 2015), modalidade esbocada no CPC 1973 (artigo 285-A) e cuja técnica limita o direito
de ac&o?%,

Se por um lado este “julgamento antecipadissimo da lide” se distancia da

“jurisprudéncia do juizo” 1%— ja criticavel pelo carater de blindagem —, por outro, centraliza a

195 “Saimos, portanto, do perigo e da inconveniéncia do juiz boca da lei, para ingressarmos no incognito juiz
boca dos tribunais. Assim como o juiz ndo ¢ a boca da lei, pois a interpreta, analisa os fins sociais a que ela se
destina para aplica-la ao caso concreto, culminando com a sentenga de mérito que é a norma juridica que faz
lei entre as partes, o juiz também ndo € a boca dos tribunais, pois deve aplicar a simula vinculante e o
resultado da procedéncia da ADIn ao caso concreto (CF 102 § 2.° e 103-A; CPC 927 I e II), e, nas demais
situagdes (CPC 927 III a V), aplicar livremente os preceitos abstratos e gerais (leis /ato sensu) constantes da
sumula simples dos tribunais, orientagdes do plendrio ou do o6rgdo especial do TRF e TJ, justificando a
aplicacdo ou ndo do dispositivo oriundo do tribunal. S6 existe hierarquia jurisdicional do tribunal sobre o juiz
no caso de competéncia recursal, vale dizer, quando o tribunal, qualquer que seja ele, julga matéria de sua
competéncia recursal. Aqui pode o tribunal cassar e reformar a decisdo recorrida, em acorddo que vincula e
vale apenas para o caso concreto. Nisso reside a hierarquia prevista no sistema constitucional brasileiro.
Vinculagdo a preceitos abstratos, gerais, vale dizer, com caracteristica de lei, s6 mediante autorizagdo da Carta
Politica, que até agora ndo existe. STF e STJ, segundo a CF 102 e 105, s@o tribunais que decidem casos
concretos, que resolvem lides objetivas (e.g. ADIn) e subjetivas (e.g. RE, REsp). Néo legislam para todos, com
elaboragdo de preceitos abstratos: salvo quanto a sumula vinculante (STF, CF 103-A), nio sdo tribunais de
teses. Fazer valer e dar eficacia ao CPC 927 Il a V ¢ deixar de observar o due processo f law, o texto e o
espirito da Constitui¢do.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao cédigo
de processo civil: novo CPC — Lei 13.105/2015. Sao Paulo: RT, 2015. p. 1837).

196 <A ofensa a garantia constitucional da legalidade é, ainda, mais gritante quando examina-se o texto normativo
ora comentado que estatui ser imperativo o comando: “o juiz julgard improcedente”. Como pode o juiz julgar
improcedente liminarmente o pedido do autor, com base em “entendimento” jurisprudencial, coarctando o
exercicio legitimo da garantia constitucional fundamental de acao sem a observancia do due process? O receio
de todos ¢ a instalagdo da ditadura da jurisprudéncia, notadamente dos tribunais superiores, como mecanismo
de diminui¢do do acervo de autos de processo que se encontram nos escaninhos do Poder Judiciario. Nao se
pode violentar garantia constitucional para diminuir acervo de autos.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Comentarios ao cédigo de processo civil: novo CPC — Lei 13.105/2015. S&o Paulo: RT,
2015. p. 909).

197 A dicgdo do mencionado dispositivo permite ao juizo, apds duas decisdes de improcedéncia em “casos
idénticos”, a reprodugdo da sentenga no teor anteriormente prolatado. Quando houver decisdes diferentes no
mesmo juizo (quando ha juiz auxiliar e titular), plenamente possiveis em virtude da independéncia de
convicgdo do juiz (CPC 131), ndo devem adotar o procedimento do CPC 285-A, vez que a divergéncia no
julgamento de casos diferentes implicaria em quebra do principio da isonomia. Cf. GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem dilagcdes indevidas e o julgamento
antecipadissimo da lide (art. 285-A do CPC): procedimento, recursos e outras questdes processuais. In:
OLIVEIRA, Bruno Silveira de (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta
Juridica, 2013. p.151.
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conformacgdo do suporte fatico concreto!®® dentro da interpretacido normativa ditada pelos
tribunais (ndo somente os superiores). Téo sedutora é a busca pela celeridade, que a propria
leitura do artigo 285-A do CPC ja era entendida como lex dixit minus quan voluit*%e foi
interpretada até no sentido de possibilitar indeferimento de provas ja jungidas aos autos®®.

O que se evidencia, com cada vez mais contundéncia, ¢ o desprezo pelos contornos do
caso concreto submetido a apreciacao judicial — apreciacdo que se faz em ato pretensamente
cindido, frente aos “fundamentos de direito” —, pratica que remete aos perigos da erronea
concretizagdo normativa. Sugere-se a vinculatividade de uma tunica decisdo judicial
completamente ao arrepio da proposta de um sistema de precedentes.

E assim, alheias as distancias do direito baseado nos costumes e do direito baseado na
lei, as propostas de criar um sistema de precedentes brasileiro vém muitas vezes desatentas a
realidade de que um stare decisis (et non quieta movere), técnica apurada e posterior a
primeva doutrina dos precedentes (para a qual likes cases should be decided alike), confia aos
juizes um dever de fundamentagio perante o caso concreto?®?,

Estaria o modelo brasileiro de precedentes pretendendo rotular decisdes como lei?

Aliés, € possivel atribuir aos julgados 0 mesmo grau de abstracdo das leis?

3.4 Um sistema sui generis de precedentes

O CPC 2015, ao ditar o que os juizes e tribunais observardo (artigo 927), oferece um

sistema sui generis de precedentes, ndo estabelecendo preocupacdo para com as

198 “Suporte fatico abstrato é o formado, em linhas ainda gerais, por aqueles fatos ou atos do mundo que sdo
descritos por determinada norma e para cuja realizagdo ou ocorréncia se prevé determinada conseqiiéncia
juridica: preenchido o suporte fatico, ativa-se a conseqiiéncia juridica. Suporte fatico concreto, intimamente
ligado ao abstrato, ¢ a ocorréncia concreta, no mundo da vida, dos fatos ou atos que a norma juridica, em
abstrato, juridicizou.” (SILVA, Luis Virgilio Afonso. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e
eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 67-68. (grifo do autor)).

199 «A interpretacdo extensiva dilata o significado até o ponto miximo que o termo permite. Pode ser admitida se
o intérprete indicar os motivos pelos quais a interpretag@o declarativa ndo corresponde a verdadeira vontade do
legislador.” (DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducio ao estudo do direito: defini¢do e conceitos basicos;
norma juridica; fontes, interpretacdo ¢ ramos do direito; sujeito de direito e fatos juridicos; relagdes entre
direito, justi¢a, moral e politica; direito e linguagem. Sao Paulo: RT, 2003. p. 169).

200 «[ ] ndo ha de se limitar as questdes unicamente de direito a aplicagdo do dispositivo, embora seja mesmo
nelas que esteja a maior utilidade da norma. Mesmo se a solugdo da demanda também depender da apreciagdo
da matéria fatica, havera espago para o julgamento liminar quando os proprios elementos trazidos na inicial ou
liminarmente colhidos ja revelarem, na esteira de casos idénticos do juizo, a improcedéncia da pretensdo.”
(GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem dilagdes indevidas
e o julgamento antecipadissimo da lide [art. 285-A do CPC]: procedimento, recursos e outras questdes
processuais. In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de (Coord.). Recursos e a duragdo razoavel do processo.
Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p.150.

201 Sobre o tema, ver ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012.
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peculiaridades do caso concreto que venha posteriormente a decisdo paradigmaética, o que o
diferencia expressivamente do stare decisis tantas vezes referenciado em doutrina patria com
vistas a aplacar a “loteria judiciaria”?%?,

E nesse aspecto que Georges Abboud identifica a impertinéncia de equiparar a eficécia
vinculante dos precedentes (fundados na tradi¢éo e no cuidado heuristico) ao efeito vinculante
de simulas e na atuacéo judicante mecanica, crente do “efeito cascata”?®® no julgamento de
recursos repetitivos?®* — até entdo uma preocupacdo bem delimitada antes da redagdo do CPC
2015.

E ainda insuficiente apenas diferenciar a eficacia do precedente apontando que no
common law haveria uma forca vinculante do caso preteritamente julgado, enquanto em
termos de civil law haveria apenas uma fragil forca persuasiva da jurisprudéncia. Naquele
préprio sistema existem técnicas apuradas como o distinguishing e o overruling, mecanismos
destinados a distinguir e reformular o entendimento das cortes com a manifestacdo dos
sucessivos casos concretos. Da mesma forma, ha a preocupacdo com o qué constitui
efetivamente o fundamento juridico apto a solucdo do caso (ratio decidendi) e aqueloutro
conteddo irrelevante a solucdo do caso (obter dictum). Portanto, ali se exige sofisticado
esforco argumentativo quando os juizes ndo se mantenham adstritos ao precedente que nao
pretendem aderir, ou seja, diante da possibilidade de decisdo mais justa ao caso sucessivo
(posterior ao precedente [e exatamente por isso o anterior € chamado precedente]). Para uma
consistente utilizacdo do modelo de precedentes, investiga-se o0 caso atual interessadamente
para avaliar se algum caso pretérito a ele se assemelha, somente ndo utilizando precedente

quando nédo houver.

202 TUCCI, José Rogério Cruz e. Eficacia do precedente judicial na historia do direito brasileiro. Revista do

Advogado. Sio Paulo, v. 24, n. 78, p. 47, 2004.

203 <[ ...] o chamado efeito cascata traz a ilusdo de que seria possivel solucionar uma infinidade de casos de forma

mecanica e automatica, a partir da decisdo dos Tribunais Superiores, ignorando a particularidade de cada caso
e a consequente obrigatoriedade de cada juiz fundamentar sua sentenca explicitando como a deciséo do
tribunal superior incide na resolucdo da lide.
Em suma, a existéncia de simula vinculante, ou decisdo judicial dotada de efeito vinculante, ndo exime o
magistrado ou o tribunal de fundamentar sua decisao ao se valer daquelas, sob pena de se transformar em letra
morta o art. 93, IX da CF/1988, o que seria mais uma modalidade de mutagdo constitucional a brasileira.”
(ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao Paulo: RT, 2012. p. 502-503).

204 “Com efeito, a decisdo oriunda dos arts. 543-B e 543-C do CPC [1973] ndo pretende constituir parametro
argumentativo para as partes apresentarem suas razfes juridicas, muito menos como fundamentos normativos
para o magistrado problematizar e alcancar sua legislacdo, mediante uma ponderacdo dos fundamentos
juridicos postos no caso concreto.” (ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de
efeito vinculante. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT,
2012. p. 502-522).
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Nos paises que estabeleceram civil law, via de regra, existe menor forca de precedente
— inversamente a utiliza¢do jurisprudencial. Mesmo quando existe um “precedente” mais
persuasivo, 0 magistrado, querendo, pode adotar regra diversa de juizo — muitas vezes

205 |nsta ressaltar,

buscando a jurisprudéncia/julgado sumarizada em ementarios divergentes
pois, a tendéncia a encontrar na jurisprudéncia uma preocupagdo mais quantitativa do que
qualitativa: quanto maior o nimero de julgados similares (ou idénticos) maior seria a pressao
a seguir o entendimento — ainda que possivelmente nao exista razdo suficiente.

Sem promover verdadeira distin¢ao entre o sistema de precedentes norteamericano € o
uso da jurisprudéncia nos paises que atribuem forca a lei escrita, o professor Michelle Taruffo
sublinha que o verdadeiro precedente é tendencialmente um sé. No caso de diversas
sentencas, esta-se fora da logica do precedente®®. E talvez uma leitura tendenciosa dessa
concepcao doutrinaria italiana sobre o precedente, formado a partir do julgado Unico, que se
instiga 0 processualista brasileiro a crenca de benéfica prestacdo jurisdicional mediante a
vinculatividade de um Unico julgado.

Para além das dificuldades ja levantadas, especialmente pela falta de autorizacdo
constitucional®®’, é interessante questionar consistentemente quais seriam as vantagens e
desvantagens de um sistema baseado em precedente com maior forga vinculante.

Para Sérgio Chiarloni, existem cinco argumentos que militam em favor da maior
autoridade dos precedentes, basicamente espelhando a pretensdo de estabilidade: politica,

igualdade, previsibilidade, nomofilaquia e credibilidade?®,

205 Sobre o tema, ler STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracio hermenéutica
da construgdo do direito. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

206 «Se, todavia, se observa o que ocorre no ambito da nossa pletérica jurisprudéncia, descobre-se facilmente que
em cada setor os precedentes que merecem verdadeiramente este nome, ou seja, os assim chamados grands
arréts da Corte de Cassacdo, ndo sdo certamente numerosos. Eles sdo, antes, as excecdes, onde a regra ¢ bem
mais o emprego casual, confuso, desordenado e tudo somado irracional, de grupos de sentencas escolhidas sem
nenhum critério, mais ou menos numerosas segundo a paciéncia do copista ou, atualmente, da rapidez do
computador. Em uma situag@o deste gé€nero, pode-se atribuir certa eficacia persuasiva a jurisprudéncia, quando
ela ndo ¢ autocontraditoria e quando se possam individualizar “resumo de precedentes” suficientemente
uniformes. Chega-se, em substancia, a uma aproximagdo mais quantitativa do que qualitativa, uma vez que se
tende a pensar que quanto mais sdo as decisoes a favor de certa solu¢ao, mais esta solu¢do deveria se impor ao
juiz sucessivo, sem considerar que frequentemente se trata de dizias de reprodugdes mecénicas do mesmo
enunciado e sem refletir que a for¢a persuasiva de cada decisdo singular ¢ inversamente proporcional ao
numero das decisdes conformes. Como ja se disse mais acima, o verdadeiro precedente ¢ tendencialmente um
s0; quando se manejam dezenas ou centenas de sentengas, se esta fora da logica do precedente.” (TARUFFO,
Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 199, p. 147-148, set. 2011).

207 “Seja como for, é certo que a tradigdo historica do direito brasileiro repele o sistema dos precedentes
vinculantes, ndo podendo o Poder Judiciario, salvo expressa autorizagdo constitucional, estabelecer regras
genéricas e abstratas, aplicaveis a casos futuros.” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Eficacia do precedente judicial
na historia do direito brasileiro. Revista do Advoegado, Sao Paulo, v. 24, n. 78, p. 46, 2004).

208 Cf. CHIARLONI, Sergio. Efficacia del precedente giudiziario e tipologia dei contrasti di giurisprudenza.
Revista de Processo, S&o Paulo, ano 39, v. 229, p. 403-430, mar. 2014.
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Inicialmente, expde-se o argumento de natureza politica, ciente de que as institui¢oes
judiciais ndo podem atuar como agentes de mudanca, vez que o monopélio legislativo ainda
residiria na soberania popular (e no modelo representativo), concebendo a funcéo
jurisdicional como meramente declarativa. Ao argumento da igualdade, repete a tecla de
“tratamento das situag¢des iguais de modo igual”, para a qual as decisdes destoantes violariam
a igualdade. Quanto a previsibilidade, dispbe-se que o precedente reduz a conflituosidade,
além de permitir maior seguranca e programabilidade do trafego juridico. Ainda, aponta-se a
valorizacdo da funcdo nomofilatica da corte suprema (funcdo de identificacdo do direito,
definicdo de exata interpretacdo e aplicacdo do direito) — considerando-a cinismo pragmaético
—, argumento que reside na crenca de melhor eficécia da atividade decisoria se a pratica for
inspirada na obediéncia aos precedentes.

Por fim, o ultimo argumento militaria a favor da credibilidade do Judiciério,
pretensamente alcangada na compacidade e auséncia de rachaduras em uma magistratura de
decisOes estandardizadas no sistema de precedentes.

A defesa de um sistema de precedentes vinculantes adverte que haveria varios espacos
abertos a excepcionalidade, ocasides nas quais 0 movimento (mudanca) se chocaria com a
pretensdo de estabilidade, recriando a dialética complexa da experiéncia jurisprudencial.
Contudo, contraditoriamente, na questdo da restricdo de &mbito politico, pretende justificar a
postura protolegislativa dos tribunais até mesmo perante a inércia dos ambitos de
representacdo popular: ndo se poderia impedir que o Judiciério viesse a ocupar um espaco que
foi deixado vago.

Assim, a primeira vista, o professor de Turim parece acreditar nos beneficios de maior
vinculatividade aos precedentes, mas reconhece, como contraponto, que a demasiada
abstracdo e pretensdo de validade universal inscritas em precedentes vinculantes se tornam
probleméticas. E dizer: o processualista esté ciente de que o precedente, ao engessar a atuacao
jurisdicional, pode trazer problemas. E de fato trara.

Admite-se, mesmo perante o propdsito de se implementar o principio da igualdade, a
inelutavel realidade de que nenhum caso € idéntico a outro, posto que dotado de
“singularidade irrepetivel”. Afinal a propria experiéncia anglo-saxénica denuncia a
dificuldade em precisar no¢des de material facts e de ratio decidendi. Contra o0 argumento da
previsibilidade, também se admite que a autonomia interpretativa e criativa do juizo poderia
atingir uma melhor decisdo do que aquela estandardizada. Quanto a credibilidade, seria ainda
pior a tentativa de cristalizagdo, dado que a ossificagéo do jus dicere provocaria em verdade o

efeito inverso. Ao cabo, a propria relutdncia da corte superior em permitir a oxigenacao
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carreada por novas orientac@es jurisprudenciais a colocaria em descrédito quando comparada
as instancias inferiores.
N&o seria sequer possivel sustentar a proposta de precedentes vinculantes sobre o

paradigma de seguranca juridica, em seu mais pernicioso sentido?®

, posto que ndo existe
constitucionalidade na delegagio do poder de escrever leis ao Poder Judiciario. E 0 mesmo
motivo pelo qual o assento portugués foi rechacado do ordenamento juridico décadas atrés e
classificado como “funcionamento autoritario da elaboracdo da lei”?°.

Aliés, o proprio controle difuso de constitucionalidade brasileiro, responsavel pela
introducéo republicana do recurso ordinario no ordenamento juridico, foi inspirado no modelo
norte americano (writ of error), intentando-se a preservacao de autoridade e de uniformidade
na aplicacdo da Constituicdo. Em outras palavras, ja se persegue o controle nomofilatico pelo
destagque do caso concreto, preocupacdo consciente de que a manifestacdo normativa se da a
um s6 tempo na realidade fenoménica do direito.

Uma atuacdo jurisdicional independente é condicdo do processo democrético e a
hierarquia de grau ndo assiste na proposta de manietar essa funcdo?'!, mas de servir como
ambito de prudéncia. Isso porque a autoridade do precedente € uma autoridade moral. Pela
estrutura hierérquica do sistema judiciario € comum, ou esperavel, que os juizes perfilhnem
decisdes de seus superiores a fim de evitar luta estéril em prejuizo Unico das partes, exceto
quando houver razéo forte o suficiente para gerar convicgdo oposta.

Mas o que concretamente é razdo suficiente para gerar convic¢do oposta? Alias, a
geracdo de conviccdo oposta ndo pressupde a manifestacdo de um caso concreto que é ao
mesmo tempo uma manifestacdo normativa? Fato e direito sdo, ao final, cindiveis?

A preocupacdo espelhada no CPC 2015 néo parece ser essa, mas a necessidade de que

0 acesso aos tribunais seja filtrado.

209 “Junto a questio do Estado emerge a da seguranca juridica, outro mimo da ideologia positivista. Afirma-se
que ha seguranca para os cidaddos, tendo-se em vista que as preceituagdes legais estabelecem como todos
devem pautar a sua conduta, a fim de evitar as san¢des estabelecidas, no caso de um descumprimento dos
deveres que as leis impdem. Mas havera maior inseguranca do que uma determinagdo sem limites, através da
legislag@o, do que ¢ permitido ou proibido, além do mais realizada por um certo poder que dispensa de provar a
propria legitimidade? Esse poder, ao contrario, se presume legitimo, a partir do fato de que esta em exercicio e
chegou a posi¢do desempenhada seguindo processo que ele proprio estabelece, altera e, de todas as formas,
controla a seu bel-prazer.” (LYRA FILHO, Roberto. O que é direito. 17. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2006.
p-43. (grifo do autor)).

210 Cf. MIRANDA, Francisco Pontes de. Fontes e evolu¢io do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1981.

2 “Anche se nell’ordinamento giudiziario esiste, a gli effeti delle impugnazioni, uma gerarchia di «gradi»
questo potra dar luogo a um riesame sucessivo della sentenza dinanzi a um giudice superiore, ma non a um
dovere preventivo del giudice inferiore di uniformarsi nel giudicare alle ostruzioni del superiore.”
(CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia: conferenze tenute ala facolta di diritto dell’Universita
Nazionale Del Messico. Padova: CEDAM, 1954. p. 74).
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3.5 A adocéo de filtros recursais

A proposta de se restringir o acesso aos tribunais ndo € nova no ordenamento juridico
brasileiro, evidenciando-se de maneira mais expressiva especificamente no acesso as cortes
superiores (v.g. 0 prequestionamento; a extinta [e sugerida novamente via PEC?'?] arguicéo de
relevancia da questdo federal; a repercusséo geral). Contudo, tal proposta de restricdo vem
extrapolando o ambito das cortes excepcionais e aponta a multiplicacdo endémica de
processos como motivo suficiente para a filtragem até mesmo nos Tribunais de Justica e
Tribunais Federais, ou nos foros locais®®,

Existe uma tendéncia a identificar o ideal de filtro com a possibilidade de rotular as
demandas. Essas seriam submetidas e avaliadas ao apreco judiciario como determinadas
questdes de direito, menosprezando-se a reapreciacdo fatica nos tribunais. Ao mesmo tempo,
esses sdo 0s responsaveis por avaliar a existéncia de erro (ou ndo) na conducdo do processo,
bem como o acerto de mérito do magistrado singular (juizo de primeiro grau).

No Brasil, 0s necessarios institutos do prequestionamento e da repercussdo geral sdo
perscrutados em juizo de admissibilidade. Igualmente, em outros paises adeptos da lei escrita,
dos quais o ordenamento juridico brasileiro percebeu grande influéncia, tem-se identificado as
modalidades de filtro como requisitos de admissibilidade. O filtro consistiria, portanto, em
analise prévia ao mérito, ocasido em que se verifica principalmente a forma (estrutura) do
recurso, a delimitacdo da matéria e esgotamento probatdrio em primeira instancia, ou um

parametro financeiro da causa para fins de alcada®*. Mas a inovagdo mais expressiva — e

212 MIGALHAS. STJ encaminha PEC que institui relevancia Federal em REsp na Corte. Migalhas, Porto
Alegre, 23 mar. 2012. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1152384,81042-
STJ+encaminha+PEC+que+institui+relevancia +Federal+em+REsp+na+Corte> . Acesso em: 6 ago. 2015.

213 Ver GASPAR, Lilian Regina Ioti Henrique. Simula vinculante no 4mbito do Superior Tribunal de Justica:
analise de seus reflexos nos recursos ¢ na garantia da razoavel duragdo do processo. In: OLIVEIRA, Bruno
Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013.
Em critica a Lei 11.276/2006, que possibilitou a existéncia da simula impeditiva de recurso (art. 518, § 1.° do
CPC 1973) — filtro do juizo de admissibilidade pelo juiz prolator da sentenga recorrida —, a autora aponta a
inconstitucionalidade para com o principio da celeridade. Afinal, caberia agravo de instrumento seguido de
agravo regimental quando ndo conhecido pelo relator. A solug@o apresentada no artigo, além do incidente de
recursos repetitivos, € a instituicdo da repercussdo geral no ambito do STJ e, principalmente, da edi¢do de
sumulas vinculantes por esse 6rgao.

214 Sobre o tema, ver CAPONI, Remo. La riforma dei mezzi di impugnazione. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, anno 66, n. 4, p. 1153-1178, dez. 2012. Esse autor analisa cuidadosamente as
influéncias alemas na sistematica italiana ¢ o que ficou de fora dela, como instituto polémico do “degrau
pecuniario”. A reforma alema (Zivilprozefreformgesetz) limitou 0 acesso ao Bundesgerichtshofas causas que
apresentem significado fundamental ou oferecem a corte a ocasido de assegurar a uniformidade da
jurisprudéncia e o aperfeicoamento do direito. Para o direito teutdnico, nos casos em que o tribunal a quo
entender pela ndo ocorréncia de uma das determinadas hipéteses, tal decisdo (Nichtzulassungbeschwerde) sera
irrecorrivel caso ndo atinja ou supere o filtro de valor no importe de vinte mil euros.
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considerada pela doutrina italiana como um filtro — ¢ a “razoavel probabilidade de
acolhimento do recurso” levada a cabo pelo relator.

Basicamente, essa proposta italiana consiste em que o relator faca no momento da
analise de admissibilidade um progndstico do recurso quanto a razoavel probabilidade em ser
acolhido, exceto nos casos em que intervenha o Ministério Publico (em virtude do interesse
social) ou tenham sido submetidos ao procedimento sumario®’®. O que se faz,
verdadeiramente, € entregar uma decisdo de mérito ao juizo monocratico no momento em que
se supde destinado exclusivamente a verificacdo de admissibilidade.

E a novelle italiana ganha contornos ainda mais expressivos pelo fato de que o apello
inadmitido com base na razoavel probabilidade de ndo-acolhimento torna possivel o recurso
de cassacdo interposto diretamente em face da sentenca®!®. A criticada torrente aluvial que
atinge as cortes excepcionais € um efeito colateral inevitavel da proposta de celeridade
encontrada para o desafogamento dos juizos de segundo grau. H& que se pensar com maior
zelo o que seria um verdadeiro filtro compativel com o dever de prestagéo jurisdicional.

E por esse motivo que o professor Proto Pisani, ao observar a incapacidade do sistema
processual italiano em assegurar a uniformidade da jurisprudéncia na disciplina do recurso de

cassagdo, inferiu que dois graus seriam suficientes para o desiderato de garantia subjetiva do

25“Inammissibilita dell'appello. Art. 348-bis
Fuori dei casi in cui deve essere dichiarata con sentenza l'inammissibilita o l'improcedibilita dell'appello,
l'impugnazione é dichiarata inammissibile dal giudice competente quando non ha una ragionevole probabilita
di essere accolta.
1l primo comma non si applica quando.
a) l'appello e proposto relativamente a una delle cause di cui all'articolo 70, primo comma;
b) l'appello e proposto a norma dell'articolo 702-quater.” (ITALIA. Regio Decreto 28 ottobre 1940, n. 1443.
Codice di Procedura Civile. Gazzetta Ufficiale, Roma, 28 ott. 1940. Disponivel em:
<http://www.altalex.com/?idnot=33723>. Acesso em: 8 nov. 2014).

28“Pronuncia sull'inammissibilita dell'appello. Art. 348-ter
All'udienza di cui all'articolo 350 il giudice, prima di procedere alla trattazione, sentite le parti, dichiara
inammissibile 'appello, a norma dell'articolo 348-bis, primo comma, con ordinanza succintamente motivata,
anche mediante il rinvio agli elementi di fatto riportati in uno o piu atti di causa e il riferimento a precedenti
conformi. Il giudice provvede sulle spese a norma dell'articolo 91.
L'ordinanza di inammissibilita ¢ pronunciata solo quando sia per l'impugnazione principale che per quella
incidentale di cui all'articolo 333 ricorrono i presupposti di cui al primo comma dell'articolo 348-bis. In
mancanza, il giudice procede alla trattazione di tutte le impugnazioni comunque proposte contro la sentenza.
Quando ¢ pronunciata l'inammissibilita, contro il provvedimento di primo grado puo essere proposto, a norma
dell'articolo 360, ricorso per cassazione. In tal caso il termine per il ricorso per cassazione avverso il
provvedimento di primo grado decorre dalla comunicazione o notificazione, se anteriore, dell'ordinanza che
dichiara l'inammissibilita. Si applica l'articolo 327, in quanto compatibile.
Quando l'inammissibilita e fondata sulle stesse ragioni, inerenti alle questioni di fatto, poste a base della
decisione impugnata, il ricorso per cassazione di cui al comma precedente puo essere proposto esclusivamente
per i motivi di cui ai numeri 1), 2), 3) e 4) del primo comma dell'articolo 360.
La disposizione di cui al quarto comma si applica, fuori dei casi di cui all'articolo 348-bis, secondo comma,
lettera a), anche al ricorso per cassazione avverso la sentenza d'appello che conferma la decisione di primo
grado.” Tbid.
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direito de acdo e de defesa. Deve-se renunciar ao idedrio de “terceiro grau”?'’.

Em verdade, o autor faz uma provocacao para a introducdo de um filtro ao acesso em
cassacdo. Considerada a previsao constitucional do recurso de cassagdo — como também estao
previstos 0s recursos excepcionais patrios —, imagina-se o desfazimento da Corte de Cassagao
em ambito nacional, transformando cada Corte de Apelo em uma Corte Regional de
Cassacdo. Atribuir-se-ia, igualmente, a cada uma delas, o poder para resolver conflitos de
jurisdi¢cdo e de competéncia.

Evidentemente, seria reacendida a problematica dos divergentes entendimentos.
Contudo, essa proposta de fracionamento estaria conforme a imposi¢do do principio da
razoavel duragdo do processo, principio expressamente enunciado pelo artigo 111 §2.° da
constitui¢do italiana. E mais: sendo a uniformidade de jurisprudéncia, de toda forma,
irrealizavel na prética, ao menos se excluiria a existéncia de um terceiro grau.

Ocorre que a importacdo do pensamento deve considerar, antes, a realidade brasileira.
Sendo a uniformidade da jurisprudéncia derivacdo direita do principio da igualdade dos
cidaddos perante a lei, trata-se de uma garantia fundamental inelutdvel at¢ mesmo frente ao
dever de disponibilizagdo dos meios que garantam celeridade. Somente seria possivel se
desvencilhar do dever de uniformizagdo em nivel nacional se houvesse o respaldo da
preocupacgdo uniformizante em ambito supranacional — realidade vivenciada pela Italia ao
integrar a Unido Europeia.

Ainda assim, considerando a situagdo em que se encontra a pratica judicidria italiana e o
fato de que os Estados constitucionais contemporaneos ndo encontraram outra solucdo que
nao a de concentrar o controle nomofilatico perante uma corte excelsa, existiria a necessidade
de introducdo do filtro exclusivo ao acesso em cassagdo, com o fito de observar os
pressupostos de igualdade.

A aniquilacdo do juizo de apelo, instancia responsavel pela realizagdo do duplo grau de
jurisdi¢do, elaboraria um remédio pior que a doenca relatada. Afinal, o Tribunal de Justica ou
Federal, assim como sdo as Cortes de Apelo, constituem o Unico remédio ordinario por meio
do qual se da ventilagdo a garantia subjetiva de impugnagao — inclusive quanto a fatos.

O segundo grau, em si mesmo considerado, serve a fungdo filtro. E o legislador italiano

ignorou essa realidade. Espera-se, no entanto, que o legislador patrio ndo ceda a tentagdo

217 PISANI, Andrea Proto. Principio d’eguaglianza e ricorso per cassazione. Revista de Processo, Sio Paulo,
ano 36, n. 191, p. 201-210, jan. 2011.
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218

iluministica da razdo abstrata° e caia no mesmo equivoco. Mas ndo faltam vozes a doutrina

brasiliana para sustentar a criagdo de um filtro fatico a fim de peneirar o que ¢ “de fato” e o

»219 O problema estd na compreensio das fungdes de cada ambito

que ¢ “de direito
jurisdicional.

A instancia na qual se justificaria veementemente instituir de um filtro ¢ a corte
superior. A ela ¢ que se destina a “fun¢cdo nomofildtica” e o dever de uniformizar o
entendimento jurisprudencial.

E perfilhando esse entendimento que os processualistas penisulares refletem o
delicado e embate entre o principio da igualdade e aquela garantia do justo processo??°. Por
justo processo, deve ser entendido o verdadeiro conhecimento da demanda pela jurisdigao,
com a correspondente delimitacdo dos fatos manifestados, ao menos em sede ordinaria
(compreendendo o segundo grau de jurisdi¢do). A sistematica processual ndo deve fomentar
juizos premonitorios, nem quaisquer tipos de voluntarismos sob o magico conceito do
“razoavel”.

Deve-se reconhecer, entretanto, que a introdugdo de filtros ¢ conveniente aos recursos
extremos, especialmente no caso do recurso especial, cujo juizo se encontra desguarnecido de
seletividade. Seria necessario adotar expediente analogo a extinta “arguicdo de relevancia de

1”221 tal como o exame extraordindrio estd imprescindivelmente afeto a

questdo federa
“repercussao geral”. Vale lembrar, contudo, a necessidade de observacdo da adequada via
legislativa, posto que lei ordinaria ndo teria o conddo de restringira previsdo constitucional
(no caso do recurso especial, o artigo 105 III).

Entretanto, a op¢ao do legislador reformador (demonstrada na Lei n.° 13.256/2016) foi

por manter o falido duplo juizo de admissibilidade, com vistas unicamente ao sufocamento de

218 «I| pericolo da cui deve guardarsi la democrazia & proprio in questa adorazione illuministica della astratta
ragione, considerata in seé come capace di regere, per forza propria , le sorti degli uomini.”
(CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia: conferenze tenute ala facolta di diritto dell’Universita
Nazionale del Messico. Padova: CEDAM, 1954. p. 41).

219 <] parece plenamente aceitdvel que determinadas controvérsias faticas sejam limitadas a um Unico exame,
realizado pelo juiz que efetivamente teve contato com as partes, mantendo-se apenas a possibilidade da parte
controlar a regularidade com que foi exercido o poder jurisdicional em primeiro grau. O duplo grau para
questdes faticas deveria ficar restrito a casos em que a questdo tivesse alguma relevéncia social ou econdmica,
do mesmo modo que ¢ aplicado para o cabimento do recurso extraordinario.” (CAILS, Fernando Fontoura Silva.
Reflexdes sobre a limitacdo do direito de recorrer no sistema recursal brasileiro. In: OLIVEIRA, Bruno
Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013.
p. 130).

220S0b o tema, ver também CAPONI, Remo. La modifica dell’art. 360, 1° comma n. 5 c.p.c. Judicium, Roma, p.
1,2012. Disponivel em: <http://www.judicium.it/admin/saggi/411/Caponi.pdf>. Acesso em:6 nov. 2014.

221 “Com a extingdo da arguigdo de relevancia da questio federal, prevista na CF revogada, os tribunais
superiores ficaram sem instrumental adequado para tornar seletiva a interposi¢do do RE e do REsp.” (NERY
JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2014).
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demandas, pouco se preocupando se o tribunal a quo esteja verdadeiramente atuando como

tribunal ad quem.

3.6 Técnicas de uniformizacéo do entendimento jurisprudencial

E cada vez mais comum ouvir ou ler sobre precedentes a (moda) brasileira??2. A moda,
pois ndo existe uma cultura brasileira de precedentes. Nao sdo cultivados, mesmo havendo a
disponibilizacdo de um procedimento especifico a uniformizacao jurisprudencial — alem da
possibilidade de edicdo de sumulas (e sumulas vinculantes), muito distantes do modelo da
common law.

O que grassa na pratica tupiniquim, em verdade, € a busca de verbetes ou ementarios
ao sabor de quem redige a sua visdo do “direito aplicavel ao caso”.

A exigua preocupacdo normativa, em nivel procedimental, estava prevista no CPC
1973, o qual dispunha sobre uniformizacdo de jurisprudéncia (artigos 476 a 479), pouco
influente no amadurecimento do entendimento jurisprudencial. E, se 0 CPC 2015 ndo repetiu
a inocua proposta do incidente de uniformizacéo da jurisprudéncia, no bojo do livro destinado
a regulamentacdo dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacdo das decisGes
judiciais (Titulo I do Livro IlIl da Parte Especial), trouxe possibilidades (no plural) de
uniformizagdo do entendimento jurisprudencial vinculativamente.

E neste segmento do novo diploma que: explicita-se a criagdo de um modelo sui
generis de precedentes; oferta-se técnica de julgamento para substituir os extintos embargos
infringentes; disponibiliza-se o incidente de assun¢do de competéncia e o incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade para o controle difuso; realoca-se o procedimento de
conflito de competéncia; apresenta-se a reclamacgdo como instituto processual mais robusto.

Como previamente discorrido, a ideia de formatacdo da jurisprudéncia em um sistema

sui generis de precedentes e seu alegado desiderato de isonomia na prestagéo jurisdicional sao

222 A expressdo “precedente a brasileira” foi trabalhada pelo professor Julio Cesar Rossi em estudo detido sobre a
peculiaridade do formato de precedentes apresentado no Brasil: “Pautando-se, assim, na premissa de que um
precedente ndo se traduz em um simples ementario de jurisprudéncia ou em razdes de decidir absolutamente
descontextualizadas da questdo juridica da qual emanou, e tampouco tem a aptiddo de gerar aplicagdo
automatica (com forga vinculativa) pelo demais o6rgdos do Poder Judiciario as hipdteses aparentemente
assemelhadas, prescindindo da adequada e necessaria motivagdo, podemos considerar que os precedentes nao
se confundem com outros mecanismos de aplicagdo no Direito Brasileiro, como s@o as hipoteses de Stmulas
Vinculantes e das decisdes tomadas em Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas [...].” (ROSSI, Julio
César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC. Séo Paulo: Atlas, 2015).
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ofertados conjuntamente aos meios garantidores de celeridade na tramitagdo processual®?.
Isso, quando a ideia de “jurisprudéncia vinculante” ndo pretende ser ela propria meio
garantidor de celeridade??,

Essa proposta se materializaria, especialmente, por via de técnicas (mecanismos)
destinadas(dos) ao alcance da harmonia jurisprudencial e prestagdo jurisdicional isondmica,
cujo aludido proposito em oferecer meios garantidores de celeridade estd
principiologicamente atrelado a “razoabilidade”. Assim, como o legislador infraconstitucional
se lancou a tentativa de vivificar um compromisso atrelado principiologicamente — sem que
Ihe fosse possivel reduzir a garantia fundamental atrelada, nem as demais constantes do rol de
garantias fundamentais — afetou ao texto promulgado a discussao sobre a constitucionalidade
dos novos dispositivos.

A discussdo sobre o grau de “razoabilidade” temporal se inicia com a andlise de
supressao de hipdtese recursal (faculdade da parte) e estabelecimento de obrigacdo aos
julgadores de segundo grau. Extirpados os embargos infringentes (artigos 530 a 534 do CPC
1973), cujo cabimento era restrito as decisfes ndo unanimes que reformassem a sentenca de
mérito (e procedéncia das acdes rescisdrias), cuidou-se de ofertar uma técnica de julgamento
para todas as decisdes ndo unanimes, dentre diversas outras formalidades protocolares nas
disposicdes sobre a ordem dos processos nos tribunais. Se antes era modalidade recursal e
faculdade da parte destinada ao esmero jurisprudencial®®, convolou-se em obrigagio
judicante (artigo 942 do CPC 2015) dedicada ao alcance de isonomia na prestacao
jurisdicional. Todavia, somente a pratica mostrard se as turmas julgadoras estardo mesmo
dispostas, doravante, em levar a cabo julgamentos ndo unanimes e assumir a responsabilidade

de um prolongamento do ato decisorio.

23Cf. MADEIRA, Daniela Pereira. A forga da jurisprudéncia. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro: direito em expectativa: reflexdes acerca do projeto do novo Coédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. p. 558-560.

224 Bssa ideia est4 imbricada no modelo reprodutivo de decisdes com base em convicgdes “de direito” que o
magistrado possua. A representar com fidelidade o raciocinio: “Seguranga, sem duvida, ¢ indispensavel. Mas,
em beneficio da rapidez das decisdes, da prioridade que deve ser dada a celeridade dos processos, nada impede
que algumas garantias sejam arranhadas.” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da
tutela jurisdicional sem dilagdes indevidas e o julgamento antecipadissimo da lide [art. 285-A do CPC]:
procedimento, recursos e outras questdes processuais. In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al. (Coord.).
Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013).

225 \Vale lembrar que a previsdo dos embargos, ao fim de restringir hipéteses de cabimento desse recurso apenas
aos casos em que o orgdo colegiado reformasse a sentenca, ja havia sido alterada pela Lei n. 10.352/2001
(BRASIL, Lei n. 10.352, de 26 de dezembro de 2001. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Cddigo de Processo Civil, referentes a recursos e ao reexame necessario. Didrio Oficial da Unido,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 26 dez. 2001. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10352.htm>. Acesso em: 11 set. 2015). Em termos quantitativos, o score dos
posicionamentos individuais dos magistrados atuantes no julgamento ficaria empatado.
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Quanto ao incidente de assungéo de competéncia (artigo 947 do CPC 2015) — o qual
apresenta correspondéncia muito ténue para com o diploma ab-rogado ao dispor sobre a
prevencdo (ou premonicdo) de dispersdo jurisprudencial®® interna ao tribunal quando do
julgamento do agravo (artigo 555 § 1.°), bem como no ineficaz procedimento de
uniformizacdo®’— logra maior abrangéncia, sendo comportavel diante de recurso, remessa
necessaria ou mesmo dos processos de competéncia originaria do tribunal. Esse mecanismo é
cogitado ao fim de sufocar a multiplicacdo de demandas potencialmente dotadas de
repercussao social e ao seu resultado é conferido efeito vinculante, o qual, assim como o
questionavel modelo de precedentes, que aqui é jocosa e provocativamente classificado como
sui generis, esta centrado na cindibilidade das matérias de fato e de direito??,

A visdo reiterada de cindibilidade da manifestacdo normativa em fato e direito marca a
génese legislativa do CPC 2015 e acompanha o texto promulgado, suscitando preocupacéo
principalmente pelo carater de blindagem aos tribunais em autodeclarado carater
preventivo®?, Ora a disperséo jurisprudencial que fere a isonomia abstratamente considerada
¢ tdo nociva quanto a negacdo da prestacdo jurisdicional com posicionamentos premonitérios
dos tribunais — ataca-se outra garantia constitucional abstratamente prevista: o direito

fundamental de ag&o (artigo 5.°, inciso XXXV da CF).

226 O termo ¢ comumente empregado pelos processualistas patrios (Cf. WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. O
CPC projetado, os recursos ¢ o maior rendimento do processo. In: OLIVEIRA, Bruno Silveira de et al.
(Coord.). Recursos e a duraciio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 484; BUENO,
Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 593) para enfatizar
um fendmeno mais nocivo que mera divergéncia jurisprudencial (Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 5. ed.. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2013).

27 O incidente de assun¢io de competéncia é uma compensacio pela exclusio do procedimento de
uniformizagdo, cf. NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de
processo civil: novo CPC — Lei 13.105/2015. Sao Paulo: RT, 2015. p. 1876.

228 «“A ainda predominante compreensio da norma como um comando pronto, juntamente com seu contexto
positivista, corre igualmente o risco de confundir norma e texto normativo; ou entdo de partir do principio de
que o teor de validade da disposi¢do legal seria fundamentalmente adequado e estaria suficientemente presente
no texto literal, ou seja, seria ‘dado’ com a forma linguistica da disposigdo. A realidade como conglomerado de
elementos heterogéneos juridicamente desordenados e a serem unidos pelo comando normativo pode ser,
entdo, contraposta a uma ‘norma’ assim isolada. O ambito normativo, ndo reconhecido pela teoria normativa
como parte integrante da norma, pertence, portanto, indistintamente ao mundo abstratamente previsto da
facticidade.” (MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducio de Peter Neumann e Eurice
Avance de Souza. 3. ed. rev. e atual. Sao Paulo: RT, 2011. p. 187).

229 “Padrdes decisorios ndo podem empobrecer o discurso juridico, nem tampouco serem formados sem o prévio
dissenso argumentativo e um contraditorio dindmico, que imporia ao seu prolator buscar o esgotamento
momentaneo dos argumentos potencialmente aplicaveis a espécie. Nao se trata de mais um julgado, mas de
uma decis@o que deve implementar uma interpretagdo idonea e panoramica da tematica ali discutida. Seu papel
deve ser o de uniformizar e ndo o de prevenir um debate.” (NUNES, Dierle José¢ Coelho. Paradoxos do sistema
juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democratica. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 268).
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Dentre as técnicas destinadas a uniformizagdo jurisprudencial, também seria possivel
elencar o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, destinado ao controle difuso (artigo
948 do CPC 2015). Contudo, para além da expressa destinacdo ao controle concreto de
constitucionalidade, ndo constitui inovacdo digna de nota (artigo 480 CPC 1973), nem
assumiu feicdo de recurso ou sucedaneo recursal. E mera questdo prejudicial a ser resolvida
incidentalmente??.

Da mesma forma, o conflito de competéncia (artigo 951 a 959 do CPC 2015) nédo
inaugura técnica, mas é realocado no codigo juntamente ao lado dos demais mecanismos
destinados a ordenar a tramitagdo dos processos e a fomentar decisdes isondmicas.

Por fim, mecanismo de uniformizacdo jurisprudencial — e casuistica — que ganha
contornos mais expressivos é a reclamacio?!, consolidada como instituto de direito
processual civil?®?. Até entdo previsto constitucionalmente?® e na LR?**, seu papel era o de
preservar exclusivamente a competéncia do STJ e do STF, bem como garantir a autoridade de
suas decisdes. Cogitada pelo legislador ordinario dentre os processos de competéncia
originaria daquelas cortes excepcionais, 0 cabimento existird perante qualquer tribunal (artigo
988 § 1.° do CPC 2015).

Com o novo diploma é possivel refletir até mesmo se o instituto ndo tenha adotado
feicdo de recurso. Afinal, nitidamente acarreta prolongamento temporal do processo, além de
se revelar como 6nus da parte interessada em obter decisdo mais favoravel a si. Contudo,
existe diferenca entre os institutos?3.

Mais convincente é o entendimento de que a reclamacdo estaria mais préxima de uma
acdo autbnoma de impugnacdo (prevendo citacdo do réu e participacdo do Ministério
Publico), distinguindo-se da resciséria por se manifestar previamente a formacgdo da coisa

230 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao cédigo de processo civil: novo
CPC — Lei 13.105/2015. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 1877.

231 Digna de nota a confusdo conceitual decorrente do jargdo forense: a “reclamacfio” é entendida como sindnimo
de correicao parcial, medida administrativa prevista nos regimentos internos para hipdteses de auséncia
recursal para impugnagdo de error in procedendo, diversa daquela aqui abordada.

232 NERY JUNIOR; NERY, 2015, op. cit., p. 1978.

233 Previsdo no artigo 102, inciso I, alinea “I” e artigo 103-A, § 3.° da CF para o STF e no artigo 105, inciso I,
alinea “f” da CF para o STJ.

Z34BRASIL, Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990. Institui normas procedimentais para os processos que
especifica, perante o Superior Tribunal de Justiga e o Supremo Tribunal Federal. Diario Oficial da Unido,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 29 maio 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/LEIS/L8038.htm>. Acesso em: 11 set. 2015.

25 «A reclamagio ¢ medida processual distinta do recurso. E possivel que a parte ou interessado interponha
recurso contra decisdo proferida no processo, a0 mesmo tempo, reclamacdo contra a mesma decisdo. Ambos
correrdo paralela e independentemente um do outro. O ndo seguimento do recurso ou seu ndo conhecimento,
ndo impede o prosseguimento da reclamacdo, que tem autonomia procedimental relativamente ao recurso.”
NERY JUNIOR; NERY, 2015, op. cit, p. 1981.



86

julgada (artigo 988 § 5.° do CPC 2015). E inegavelmente um meio de impugnacio e
possibilita a cassa¢do ou “determina¢do de medida adequada a solugdo da controvérsia” pelo
tribunal que a acolher. Mas né@o pode ser recurso porque nao processada no bojo do processo.
N&o pode ser recurso, pois reclama uma intervencdo externa ao curso processual normal.
Portanto, ndo é recurso per saltum, mas um atalho processual.

H& quem entenda o instituto como simples medida originéria, um imperativo da
prestacdo jurisdicional contemporanea e decorréncia da objetivacdo dos tribunais superiores,
ressaltando seu compromisso com julgamento de teses — e ndo de casos. Entende-se a
reclamacgdo como medida originaria capaz de impor respeito a “jurisprudéncia firmada pelos
tribunais™?%. Esse entendimento parece perfilhar a complexa, e reiteradamente questionada,
cindibilidade entre fato e direito. Considera-se que a reclamacdo seria simples medida
destinada a fazer valer o modelo de precedentes sui generis proposto pela nova legislacdo
processual.

Contudo, a complexidade fenoménica do direito fatalmente transformara — sem
considerar eventual falta de seriedade na prestacéo jurisdicional — a reclamacao em sucedaneo
recursal, concepcdo completamente diversa daquela espelhada pelos 6rgaos de clpula e
esperada para a novel sistematica. Além disso, observando-se o instituto sobre o prisma
constitucional, fora dos casos de sumula vinculante e controle concentrado de
constitucionalidade, ndo seria cabivel por que ainda ndo outorgado ao Judiciario o poder de
legislar®’.

Ainda ha muito o que se pensar nas técnicas fornecidas para viabilizar um sistema sui
generis de precedentes, focado mais “celeridade” do que em “razoabilidade” da prestagdo
jurisdicional. Nesse aspecto, uma ultima técnica, suscitada com maior veeméncia no processo

legislativo do CPC 2015, merece anéalise mais detida.

3.7 O incidente de resolucéo de demandas repetitivas e o0 objetivo de celeridade

Muito embora este trabalho venha criticando constantemente a confusdo conceitual

26 Cf. CORTES, Osmar Mendes Paixdo. A reclamagdo no novo CPC — fim das limitagdes impostas pelos
tribunais superiores ao cabimento? Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 40, v. 244, p. 347-358, jun. 2015.

237 “Como ainda ndo existe permissdo constitucional para o Poder Judiciario Legislar (exceto no caso de simula
vinculante do STF [CF 103-A] e de decisdo de mérito transitada em julgado em controle abstrato de
constitucionalidade [CF 102 § 2.°], ndo ha que se permitir reclamagdo quando o contetido do julgamento proferido
nos incidentes de assungdo de competéncia, de resolugdo de demandas repetitivas e em RE e REsp repetitivos ndo
tiver sido aplicado pelo orgdo judiciario.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Comentarios ao c6digo de processo civil: novo CPC — Lei 13.105/2015. Sao Paulo: RT, 2015. p. 1980).
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existente entre “razoabilidade” (razoavel duragdo do processo) e “celeridade” (tramitagdo
célere do processo) — termos diversos abstratamente inseridos no mesmo inciso
constitucional, em simultaneidade e topografia que lhe renderam inaceitavel coincidéncia
semantica com pretensdes de coincidéncia normativa —, o principal problema encontrado ¢ o
ataque as garantias constitucionais (direitos fundamentais) e sua necessaria abstracao.

O direito ao devido processo, ao contraditorio e & ampla defesa, a razoavel duragdo
dos processos ¢ a celeridade de sua tramitagao sao um ideal de alcance conjunto e constituem,
enquanto direitos fundamentais, o paradigma de um Estado Democratico de Direito, cujos
limites sdo dados constitucionalmente. Noutro plano, € o que ndo parece minimamente
compativel com essa colimada feicdo constitucional de Estado, ha que se reconhecer e se
questionar a tentativa de restringir a abstragdo principiologica exclusivamente a interpretacao
parcial de um inciso constitucional (inciso LXXVIII, do artigo 5.° da CF).

Com efeito, no CPC 2015, haveria a predilecdo pelo legislador infraconstitucional
consistente em garantia fundamental (de duragdo razoavel) e compromisso (de celeridade na
tramita¢ido do processo) norteado pelo instrumentalismo processual?38.

Vale ressaltar que um dos receios atualmente identificados no instrumentalismo

processual, suposta visdo superadora da fase puramente cientifica e técnica da ciéncia

238 Essa é a vivida ideia que se faz do incidente de resolugdo de demandas repetitivas desde sua génese. E marca

indelével do modelo de processo civil contemporaneo, apresentado como direito em expectativa pelo proprio
presidente da comissdo origindria de juristas encarregados da elaboragdo do CPC 2015: “Pelo incidente, e
como mais adiante se vera, se afeta ao orgao jurisdicional superior o julgamento de questdo juridica comum a
uma série de demandas ja instauradas ou com possibilidade de o sé-lo, para que sobre elas seja veiculado
pronunciamento unico, com eficacia prospectiva e vinculante. Tem-se, ai, inegavelmente, instrumento
processual polarizador, que, muito embora ndo possa ser confundido com as agdes coletivas, ¢ tocado pela
mesma ideologia congregadora inerente a elas: tratar em conjunto questdes que podem (e devem) ser
resolvidas de uma sé vez e com eficacia para todos.
O novo incidente, analisado no contexto instrumentalista processual, predispde-se, ao lado de outros
instrumentos, a realizacdo conjunta de tais valores. A uniformidade na interpretacdo da lei ¢ medida de
seguranca na medida em que torna previsivel o comportamento que o Estado espera seja adotado pelo cidadao
no que toca a um dado tema juridico (previsibilidade das expectativas estatais). Ao mesmo tempo, aplicando-se
isonomicamente a lei, promove-se justica.” (BARBOSA, Andrea Carla; CANTOARIO, Diego Martinez
Fervenza. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas no projeto de Codigo de Processo Civil:
apontamentos iniciais. In: FUX, Luiz. (Coord.). O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa:
reflexdes acerca do projeto do novo Codigo de Processo Civil. Forense: Rio de Janeiro, 2011. p. 447).
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processual®®, é seu conddo de fomento ao ativismo judicial. A exaltagdo do instrumentalismo
processual implica na tendéncia de se deslocar a captagdo de valores sociais e dominantes da
lei (ou Constitui¢do) a convicgdo pessoal dos magistrados®*°.

E preocupante que o instrumentalismo processual seja utilizado como base da
profusdo de convicgdes pessoais dos magistrados e, mais preocupante ainda, que os tribunais
passem a legislar mediante qualquer sorte de julgados.

Um dos canais apresentados para agremiar diversas demandas rumo a solu¢do com
tonalidade definitiva ¢ o festejado incidente de resolugdo de demandas repetitivas. Esta
técnica, considerada inovagdo crucial do novo diploma?*! (por isso especialmente abordada),
vem suscitando reflexdes sobre o grau de satisfatoriedade da tutela coletiva brasileira ¢ o
distanciamento da inovagao para com a ideia de onde diz ser importada — o procedimento
modelo-alemao (Musterverfahren) —, exercicio necessario para solver questionamentos quanto
a real condicdo de promover melhor prestacao jurisdicional no atacado.

A tutela coletiva, tal como atualmente regulamentada no Brasil, com maior destaque a
LACP e o CDC, foi questionada em termos de efetiva representatividade. Criticou-se a entdo
existente tutela coletiva brasileira, ao cogitar a importa¢do do procedimento-modelo alemao,
pelo “contorcionismo legislativo das demandas coletivas” no modelo de representatividade

adotado?*?. Contudo, esse ndo pareceu ser o maior problema da tutela coletiva brasileira, haja

239Sobre o tema, a obra de maior prestigio é a do professor Dinamarco (DINAMARCO, Candido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009). Seu influxo é determinante
no enaltecimento do processo como instrumento ético aos olhos do processualista e, precipuamente, aos olhos
do julgador: “Nessa concepgdo axiologica de processo, como instrumento de garantia de direitos, a visdo
puramente técnica ndo pode mias prevalecer, pois a ela se sobrepdem valores éticos de liberdade e de justica.
Os principios gerais do direito processual sofrem nitida influéncia do ‘clima’ institucional e politico do pais.
[...] Essa concepcao, bem como o reconhecimento do papel do juiz na identificacdo do significado da regra
substancial, ndo implica abandono do valor seguranga. A técnica processual tem como caracteristica
fundamental a garantia de participagdo dos interessados no julgamento, a fim de que eles possam influir na
convicgdo do juiz.” (BEDAQUE, José dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 27-28).

240 Cf. ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo: didlogos
entre discricionariedade e democracia. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 40, v. 242, p. 123-164, abr. 2015.
241 “Q projeto traz inovagdes cruciais como o incidente que permite decidir milhares de causas idénticas com
uma unica sentenga, evitando desperdicio de tempo e de recursos humanos e materiais. Além disso, elimina
antinomias e incorpora solu¢des consagradas na doutrina e na jurisprudéncia.” (ALVIM NETTO, José¢ Manoel
de Arruda et al. Aprovagdo do novo CPC atende anseio de manifestagdes. Consultor Juridico, Sao Paulo, 21
ago. 2013.  Disponivel em:<http://www.conjur.com.br/2013-ago-21/aprovacao-cpc-enquadra-anseios-

manifestacoes>. Acesso em: 29 ago. 2013).

242 “procuram-se métodos de decisdo em bloco que partam de um caso concreto entre contendores individuais.
Trata-se da instauracdo de uma espécie de incidente coletivo dentro de um processo individual. Preserva-se,
dentro da multiplicidade genérica, a identidade e a especificidade do particular. Cada membro do grupo
envolvido ¢ tratado como uma parte, ao invés de uma ‘ndo-parte substituida’. E a tentativa de estabelecer ‘algo
analogo a uma class action, mas sem classe’.” (CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo
(Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as a¢des coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 32, v. 147,
p- 123, maio 2007).
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vista o vasto rol de legitimados e para pleited-la, mas sim o paradigma/paradoxo da

igualdade?*®

, que acabou absorvendo as discussdes para um brasilianisches Musterverfahren.

A solucdo das controvérsias humanas judicializadas, cuja conotacdo processual € a
lide, vem merecendo, pelos estudiosos e pelo legislador, maior atencdo quanto a tutela
(jurisdicional) coletiva, em prejuizo da “litigiosidade individual”?*4. A tutela coletiva é um
fendmeno relativamente recente para a histéria do direito brasileiro, mas j& alcanca trinta anos
desde o marco da Lei da Ac¢do Civil Plblica (LACP)?®.

Esse novo ramo da ciéncia processual suscitou a criacdo de cddigo especifico e foi
tema de esforco internacional. Todavia, ndo se pode desconsiderar que ja esta suficientemente
regulamentado em um microssistema®4®, ou a0 menos foi 0 que se pensou até a proposta de
um novo codigo de processo. Isso porque ja existe previsdo legal para a tutela coletiva
brasileira de direitos e interesses difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos,
mas a sua subutilizacdo (ou subcompreensdo) pelos operadores do direito € uma infeliz

realidade.

243 «“A jgualdade, considerada um paradigma constitucional, permitira diluir aquele que foi apontado como o
maior de todos os paradoxos: a indicacdo da igualdade em textos normativos sem considerar, efetivamente, seu
significado. Interessante que falar de igualdade sem ter conhecimento profundo do tema pode levar ndo apenas
o legislador, mas também o jurista, a se ludibriar com questdes superficiais. Ocorreria uma hipnose conjunta
daqueles que deveriam ignorar esse —canto da sereial, para ndo serem subjugados pela propria estrutura de
poder estatal criada.” (CAMACHO, Henrique. A igualdade como paradigma para efetivacdo de um direito
processual coletivo no Brasil. 2014. 171 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Ciéncias
Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2014. p. 143).

244 Resumindo o crepusculo da atencio académica e legislativa quanto a “litigiosidade individual”, preleciona
Dierle Nunes: “O processo civil classico idealizado para dimensionar conflitos privados e individuais
(prioritariamente questdes envolvendo a propriedade, relagdes contratuais, familia e sucessoes: a denominada
litigiosidade individual) ndo consegue alcangar o grau de complexidade e sua importincia nesta nova quadra
historica. [...] A litigiosidade individual, em verdade, nfo se mostra como a mais preocupante para o sistema de
aplicagdo de direitos em face do fato de que apds a Constituigdo cidadd de 1988, e da assungdo efetiva de
garantias de acesso a justica (art. 5.°, XXXV, da CF/1988) e do devido processo legal (art. 5.°, LIV, da CF/1988),
0 processo se tornou uma garantia do cidaddo para viabilizar a obtengdo de direitos (fundamentais).” (NUNES,
Dierle Jos¢ Coelho. Paradoxos do sistema juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democratica. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 255).

245 BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil ptiblica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e da outras providéncias. Didrio Oficial da Unifio, Poder Executivo, Brasilia, DF, 25 jul. 1985.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/leis/L7347orig.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.

248S0bre o tema, ver ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificagiio do direito processual coletivo brasileiro:
analise critica das propostas existentes e diretrizes para uma nova proposta de codificagdo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007.
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E perceptivel que, nessa quadra do desenvolvimento social humano, manifesta-se a
apologia a individualidade®*’, a0 mesmo tempo em que se suscitam as decisdes expeditas em
todos os ambitos do convivio humano. Especificamente na prética jurisdicional, igualmente
perceptivel ¢ o anseio de que as “decisdes no varejo” (litigiosidade individual) sejam
compreendidas como demandas coletivas.

Essa visdo, aliada ao ideal abstrato de isonomia, vem adentrando o0 imaginério
processualistico brasileiro e estd umbilicalmente ligada ao incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR)?,

Mas se ja existe uma tutela coletiva brasileira, é de se questionar a conveniéncia na
“importacdo” de um modelo estrangeiro, sugerido para acalentar uma suposta inconveniéncia
legal. O procedimento-modelo teutdnico (Musterverfahren), apontado como inspira¢do do
IRDR foi criado para suplantar a inexisténcia da tutela coletiva para os direitos individuais
homogéneos no ordenamento alem&o?*°.

Em terras tedescas, a sistematica relativa a tutela de direitos coletivos era menos
abrangente que a americana e a brasileira (ndo dispunha especificamente sobre a tutela de
direitos individuais homogéneos). Dispondo de carater inicialmente provisorio e experimental
(agora com previsdo até 2020), o mecanismo restrito a prote¢ao dos investidores no mercado
de capitais, Musterverfahren, consiste em técnica destinada a agremia¢do de demandas sobre
mesma matéria fatica ou juridica. Vale destacar: os alemaes ndo cindiram fato e direito no
plano legal para as hipoteses de cabimento (§ 2.° da KapMuG).

E prevista a eleicio de uma demanda especifica para representar a pretensio coletiva
(assim requerida pelos interessados e avaliada pelos magistrados) para que haja decisdo de

aplicagdo genérica aos casos afetados, prevendo a possibilidade de se ampliar o contraditério

247« A individualizagdo chegou para ficar; toda elaboracio sobre os meios de enfrentar seu impacto sobre o modo
como levamos nossas vidas deve partir do reconhecimento desse fato. A individualizacdo traz para um numero
sempre crescente de pessoas uma liberdade sem precedentes de experimentar — mas (timeodanaos et dona
ferentes...) traz junto a tarefa também sem precedentes de enfrentar as consequéncias. O abismo que se abre
entre o direito a autoafirmagdo e a capacidade de controlar as situagdes sociais que podem tornar essa
afirmag@o algo factivel ou irrealista parece ser a principal contradigdo da modernidade fluida — contradigdo
que, por tentativa e erro, reflexdo critica e experimentacdo corajosa, precisamos aprender a manejar
coletivamente.” (BAUMAN, Zigmunt. Modernidade liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Zahar, 2001. p. 52).

248 para Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, o IRDR, especialmente por sua vinculatividade, atenderia
com maior fidelidade aos imperativos da seguranca e igualdade derivados da ideia de Estado Constitucional.
Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo:
RT, 2010. p. 176.

249 Para maiores informagdes, a lei foi disponibilizada na integra pelo Ministério da Justica e Protegdo do
Consumidor alemdo: BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ UND FUR VERBRAUCHERSCHUTZ.
Gesetziiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten. Berlin, 2012. Disponivel em:
<http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/kapmug 2012/gesamt.pdf>. Acesso em:10 set. 2015.
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a todos envolvidos, contida aos casos interpostos até o julgamento. O modelo alemao,
portanto, visa suprir minimamente uma suposta incompletude da Verbandsklage®™° e repudia o
processo autoritario®!.

Mas enquanto o Procedimento-Modelo alemao assegura a participagdo dos individuos
por ele afetados e possibilita discussdo posterior, ndo ¢ exatamente esta a perspectiva da
versdo brasileira para a aludida técnica. Por aqui, a ideia ¢ identificar controvérsia sobre a
mesma questao unicamente de direito, quando presente o “risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica” (artigo 976do CPC 2015). Nao somente, perfilhando o estudado modelo
de precedentes sui generis (a brasileira), a intengdo com o julgamento do incidente ¢ vincular
a decisdo a todos os casos (presentes e futuros) versando sobre a mesma “questdo de direito”,
em todo o territério de competéncia do tribunal. Fixa-se o futuro das decisdes®®?. Promove-se

a ossificacdo da atividade jurisdicional, a blindagem dos tribunais e o vezo premonitorio dos

julgados em sede de resolugdo Unica, com efeitos prospectivos. Em outras palavras, para

20 O referido modelo de tutela coletiva niio se preocupou com a reparacio de danos provenientes de direitos

individuais homogéneos em virtude de cultural eficiéncia na fiscalizagdo desempenhada oOrgaos
administrativos. Sobre o tema, ler BAUMGARTNER, Samuel P. Class Actions and Group Litigation in
Switzerland. Northwest Journal of International Law & Business, Chicago, v. 27, issue 2, p. 301-349,
winter 2007.

251 «“Veja-se que foi adotado sistema contrario ao da Group Litigation inglesa, na qual a lei requer uma atuagdo
positiva dos membros da classe para que sejam atingidos pelos beneficios da agdo coletiva, consagrando,
portanto, um procedimento de opt-in. No Musterverfahren ndo ha essa exigéncia. Contudo, ainda assim ndo se
trata de um mecanismo de ruptura autoritaria com a vontade individual, de extensdo coletiva da coisa julgada
que despreze a pluralidade. Inicialmente, merece destaque a ampla possibilidade de participacdo aos
interessados, influindo e condicionando a decisdo judicial. Por outro lado, o fato de a extensdo da coisa julgada
ser apenas em relagdo aqueles que ja ajuizaram demandas singulares no momento da decisdo coletiva
demonstra preocupacdo com o principio dispositivo e as estratégias processuais individuais. Essa a grande
diferenca para as class-actions, as quais podem correr "pelas costas" dos membros da classe [...].” (CABRAL,
Anténio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as agdes
coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 32, v. 147, p. 123-146, maio 2007).

252 ¢ ] € correto afirmar que o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, tal qual regulado pelo novo
CPC, acabou se conformando com o carater preventivos que o Anteprojeto e o Projeto do Senado lhe davam.
Isto por duas razdes.

A primeira € que sua instauragao depende da ‘efetiva repetigdo de processos que contenham controvérsia sobre
a mesma questdo unicamente de direito’ [...].

No novo CPC, contudo — e esta ¢ a segunda razdo enunciada acima — nada ha de similar a exigéncia do Projeto
da Cémara (o precitado § 2.° do art. 988 daquele Projeto) sobre o incidente somente poder ser suscitado na
pendéncia de qualquer causa de competéncia do tribunal. Destarte, a conclusdo a ser alcancada ¢ a de que o
Incidente pode ser instaurado no dmbito do Tribunal, independentemente de processos de sua competéncia
originaria ou recursos terem chegado a ele, sendo bastante, consequentemente, que ‘a efetiva repeti¢do de
processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito’ seja constatada na
primeira instdncia.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p 613).
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alcangar expressividade numérica, a jurisdi¢do patria assume o risco do empobrecimento??3,

A eficécia jurisprudencial ¢ preterida em pelo efeito vinculante de um julgamento unico,
abrangendo fundamento e dispositivo da decisdo judicial, consistente na crenca de que apenas
um caso possa ser tomado metonimicamente pela totalidade. Pretende-se o almejado ponto
final para a miriade de controvérsias estigmatizadas como idénticas.

O deslize do modelo brasileiro radica, portanto, no contentamento com um
procedimento-modelo também sui generis (a brasileira), desconsiderando se efetivamente ¢
concedido ao jurisdicionado o exercicio de sua cidadania ao acessar o judiciario.

Contudo, ¢ possivel observar que o teor prospectivo do incidente (efeito vinculante a
casos futuros) é obtemperado por aqueloutra proposta inovadora do CPC 2015 consistente no
dever de fundamentagdo das decisdes®*. O juizo ndo podera se limitar a invocar precedente —
ai inclusa a decis@o do IRDR — ou enunciado de simula, sem a necessaria identificacdo dos
fundamentos determinantes e demonstrar a aderéncia do caso a tais fundamentos. Ao mesmo
tempo, exige-se do magistrado a fundamentacao de distingdo e de superagdo do entendimento
até entdo fixado (artigo 489 do CPC 2015).

Outra proposta, suscitada no iter do processo legislativo do novo diploma, cogitou

novamente a existéncia de a¢des “pseudoindividuais”?>®

, questionando o fato de que direitos
eminentemente coletivos estejam sendo pleiteados individualmente. A vergastada proposta
consistia em conversao da agdo individual em acdo coletiva quando o pedido veiculasse
pretensdo de alcance difuso ou coletivo stricto sensu, mas ndo a tutela de direitos individuais
homogéneos (artigo 333 do CPC 2015)%®.

Tanto a proposta vetada, como o leit motiv do CPC 2015 consistente no IRDR,
afiguram-se como atalhos a tradicional prestag¢do jurisdicional voltada ao individuo litigante,

o que nem sempre pode significar a escolha mais acertada. A massificagdo assume o risco de

desconsiderar as peculiaridades de cada caso, bem como o de subverter o real interesse das

28 “A opcdo adotada, em vez de gerar isonomia com legitimidade (fruto da méxima anélise de argumentos apos
a divergéncia de entendimentos), promoverd, no mais das vezes, um julgado empobrecido por parcos
argumentos analisados, em face do pincamento preventivo dos primeiros casos que forem submetidos ao Poder
Judiciario e que puderem gerar a multiplicacdo de processo sobre idéntica controvérsia.” (NUNES, Dierle José
Coelho. Paradoxos do sistema juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democrética. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 246).

2% Sobre o tema, ver STRECK, Lénio Luiz. Por que agora da pra apostar no projeto do novo CPC. Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 21 out. 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-out-21/lenio-streck-agora-
apostar-projeto-cpc>. Acesso em:23 out. 2014.

25 O professor Kazuo Watanabe levanta tal questdo desde 2006. Sobre o tema, ver WATANABE, Kazuo.
Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 34 v. 139, p. 28-
35, set. 2006.

2% BUENO, Céssio Scarpinella. Projeto de novo codigo de processo civil comparados e anotados: Senado
Federal (PLS n. 166/2010) e Camara dos Deputados (PL n. 8.046/2010). Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 177-179.
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partes envolvidas, passando o Estado a encampar um interesse ficto®’.

Vale lembrar que a quebra de uma atividade jurisdicional engessada poderia ser levada
a cabo (exclusivamente) pelo Ministério Publico e pela Defensoria Publica (artigo 986 do
CPC 2015). Todavia, para corrigir as decisdes em bloco que incidam em erro, diversos
processualistas editaram o entendimento de que a decisdo do IRDR sera recorrivel por recurso

12°8, Assim, a primeira vista, o intento legislativo brasileiro se assemelharia a novela

especia
italiana®®®: abarrotamento do 6rgdo de ctpula por conta de uma asfixia jurisdicional nos
tribunais tidos por segunda instancia.

Nao adianta cindir direito e realidade por intermédio de um incidente ao fim de
alcangar celeridade no julgamento. O acertamento do direito ao caso ainda continuara
incumbido ao magistrado enquanto intérprete/aplicador.

Mas desse acertamento (aplicacao de direto prevista no artigo 985 do CPC 2015) seria
cabivel algum questionamento? E possivel ndo haver manifestagdo normativa simultdnea de
fato e direito, em analise cindida e alegadamente observada como exclusiva “questdo de
direito™?

A “reforma do CPC 2015"%%, capitaneada por interesses ja identificados ao longo
deste trabalho, ja indica que ¢é preferivel assumir mais agdes rescisorias do que recursos
(artigo 966, paragrafo 5° do CPC 2015)...

Parece que a razoabilidade nao est4 necessariamente atrelada a celeridade. Ainda mais
na hipotese de prolongamento processual pela via do recurso.

Continuam em xeque a razoabilidade (na duragdo do processo) e o dever de prestacdo
jurisdicional, sem que o problema da prodigalidade de recursos — e ndo de hipoteses recursais

— tenha sido solucionado.

57 “Vivemos um altissimo grau de complexidade da sociedade e do Direito, de modo que as solugdes utilitarista
e neoliberais de geracdo de niimeros (a qualquer custo) vdo sempre esbarrar no modelo constitucional de
processo € em nosso paradigma democratico de direito, que clama por solu¢des com eficiéncia qualitativa e
que busquem a percep¢do panordmica do fenomeno da litigdncia no Brasil.” (NUNES, Dierle José Coelho.
Paradoxos do sistema juridico brasileiro: uma abordagem Constitucional democratica. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 276).

25804 (art. 982, § 4°; art. 987) A parte que tiver o seu processo suspenso nos termos do inciso I do art. 982
podera interpor recurso especial ou extraordinario contra o acérddo que julgar o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. (Grupo: Recursos Extraordinarios e Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
redagdo revista no V FPPC-Vitoria49).” (FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS.
Enunciades do Férum Permanente de Processualistas Civis. Vitoria, maio de 2015. Disponivel em:
<http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf>. Acesso em: 11 set.
2015).

29 Vide se¢do 3.5.

260 Referéncia 4 j4 mencionada Lei n. 13.256/2016.
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CAPITULO 4 OS LIMITES DO REDIMENSIONAMENTO SISTEMATICO DOS
RECURSOS

A premissa da prodigalidade do sistema recursal, levantada na elaboracdo do
anteprojeto do CPC 2015, permanece imantada na crenca processualistica tupiniquim.
Ladeando as proporcdes que um formato de precedentes a brasileira sugere, o abstrato sistema
recursal — mero fragmento de um sistema processual — reside enquanto alvo critico dos
cultores contemporaneos do processo civil brasileiro?®:,

E certo e diuturnamente repisado que a analise quantitativa do volume de recursos (e
demandas) nos tribunais indica uma sobrecarga descomunal — especialmente nos tribunais
superiores — fato de expressiva importancia quando se tem em mira o processo de duracao
razoavel. Como visto anteriormente, esse dado, por si sO, ndo serve de paradigma a
reformulacdo de todo o sistema recursal. Afinal, adotando-se a sobrecarga como problema e
0 esvaziamento como soluc¢do, surrupia-se o0 prop6sito genuino dos recursos em corrigir erros
e concede-se a expedientes escusos (como 0s sucedaneos recusais) a mesma funcao.

Tratando-se de escorco académico do panorama processual brasileiro, o presente
trabalho ndo se dedica exclusivamente a uma andlise e reproducdo dogmatica do novo sistema
recursal®®, mas identifica no “novo sistema recursal” apresentado uma inelutével repaginagio
dos recursos em espécie. Evidenciou-se como uma tentativa (por enquanto) frustrada de
extirpar o “prolongamento do processo”. Mas, como indicam os capitulos iniciais desta
dissertacdo, ndo se alcanca uma ideia de razoavel duracdo do processo ou “razoabilizagdo” do
subsistema recursal brasileiro sem compreender o formato da prestacdo jurisdicional
brasileira.

Observados os meios garantidores da celeridade de tramitacdo dos processos que

foram ofertados para uma “razoavel” atuac¢do dos tribunais, percebe-se que a alternativa da

261 «“A novidade agradou a muitos, que ndo se conformam com a ‘loteria’ das decisdes judiciais, que da a casos
iguais solucdes diferentes. Contudo, em vez de instituir um sistema recursal célere e eficiente para uniformizar
a jurisprudéncia, o novo CPC preferiu solugdo simplista: permitiu aos tribunais legislarem.” (MAZZILLI,
Hugo Nigro. Novo CPC viola Constituigdo ao dar poderes legislativos a tribunais. Consultor Juridico, Sdo
Paulo, 3 out. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-03/hugo-mazzilli-poder-tribunais-
legislarem-viola-constituicao>. Acesso em: 21 nov. 2015).

%2 Dispondo de maior detalhamento sobre as normas do “novo” sistema recursal e sua recep¢do pela
comunidade académica, sdo indicadas as anota¢des do professor Cassio Scarpinella Bueno (BUENO, Céssio
Scarpinella. Novo cédigo de processo civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015), bem como os comentarios dos
professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade. Comentarios ao cédigo de processo civil: novo CPC — Lei 13.105/2015. Sao Paulo: RT, 2015),
que sistematicamente observaram nuances pouco explicitadas ou menosprezadas pela doutrina tradicional
quanto aos institutos recursais do CPC 2015, especialmente a luz da teoria geral dos recursos.
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nova legislacdo a impossibilidade de suprimir mais hipdteses recursais consistiu em sumarizar
a prestacéo jurisdicional em decisGes de alcance indistinto e coletivo, depositando confianca
na compreensao e leitura que cada juiz singular faz de cada caso.

E ndo é apenas a aposta na capacidade e no preparo do magistrado singular que se
verifica esta postura legal e jurisdicional instrumentalista?®®. A opcéo legislativa por meios
garantidores de celeridade na tramitacdo do processo, especialmente o precedente a brasileira
e os julgamentos de demandas (ou recursos) repetitivas (repetitivos) configuram verdadeira
aposta de identificacdo Unica da manifestacdo normativa com o caso concreto. A identificacao
Unica, cabendo a um Unico magistrado, encerra, assim, a compreensdo monolitica (e porque
ndo paleolitica) do direito.

Trabalha-se com um modelo demasiado ultrapassado de positivismo em uma quadra
historica da ciéncia juridica que sua preocupacao é superar 0 positivismo.

A busca declarada do jurista contemporaneo — inclusive pelo legislador do CPC 2015
— é pelo direito pds-positivista?®*. Mas seria possivel ingressar em pds-positivismo mediante a
atividade da legislatura, via codex? N&o seria isso um contrassenso?

Com o estado d’arte apresentado do ‘“novo processo civil”, vislumbra-se mais
facilmente o ingresso em uma variagio da pos-modernidade®®. O desejo de um julgamento
Unico, expedito e plasmatico é também uma a demanda da modernidade liquida...

Especialmente quando o assunto é tomada de decisGes, sejam elas de ordem privada
ou estatal, é cada vez mais comum observar a preocupacdo dos Poderes estatais (externada

nos Pactos Republicanos) com os julgamentos rapidos e efetivos. Tal qual um best-seller, um

263 O instrumentalismo processual se apresenta como um vetor de discricionariedades, ou como sugere termo em
voga, ativismos judiciais O ativismo judicial ¢ um fendmeno ainda ndo homogeneamente compreendido pelos
estudiosos do direito. Ha quem o receba festivamente por identificar concretizagdes de comandos
constitucionais nas condutas dos magistrados (decisdes judiciais) e quem o reconhega como pernicioso as
bases democraticas em que se sustenta o Estado contemporaneo. Sobre a relagdo entre instrumentalismo e
ativismo, ler ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo judicial e instrumentalidade do processo:
dialogos entre discricionariedade e democracia. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 40, v. 242, p. 123-164,
abr. 2015.

264 Sobre a tentativa de superagdo dos modelos classicos de positivismo e ecletismo tedrico que volta e meia
desaguam em decisionismos: STRECK, Lénio Luiz. O (Pos-)positivismo e os propalados modelos de juiz
(Hércules, Jupiter e Hermes) — dois decalogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais,
Vitoéria, ano 5, n. 7, p. 15-45, jan./jun. 2010.

285 Por pos-modernidade entende-se a incompletude dos objetivos da modernidade. Embora adotado o prefixo
“p06s-". Sobre o tema, muito bem descreve Jacques Chevalier: “Preferir-se-a aqui falar de ‘p6s modernidade’,
na medida em que se assiste a0 mesmo tempo a exacerbagdo das dimensdes ja presentes no coracdo da
modernidade e a emergéncia de potencialidades diferentes: comportando aspectos complexos, mesmo facetas
contraditorias, a pés-modernidade se apresenta tanto como uma ‘hipermodernidade’, na medida em que ela
leva ao extremo certas dimensdes presentes no cerne da modernidade, tais como o individualismo, € como uma
‘antimodernidade’, na medida em que ela se desvincula de certos esquemas da modernidade.” (CHEVALIER,
Jacques. O Estado pés-moderno. Tradugdo de Margal Justen Filho. Belo Horizonte: Forum, 2009.p. 20).
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novo cddigo vem para convencer — ou confortar — dando vazdo a sedutora crenca na
possibilidade de se emitir um veredito correto em um piscar de olhos ou “pensar sem
pensar?%®. Parafraseando essa tese, talvez seja possivel “julgar sem julgar” — ou € isso que se
deseja acreditar?®’.

Mesmo evitando confundir o objeto deste trabalho com psicologismo juridico, ou
imergir em filosofia juridica, h4 que se reconhecer o presente contexto da processualistica
contemporanea brasileira (imantada em uma crenca instrumentalista), na qual se insere o
intérprete investido da funcdo jurisdicional.

Especificamente no &mbito da sistematica recursal, ressaltam-se as quixotescas
reformas empreendidas no sentido da supressdo de meios de impugnacdo, bem como se
observa o0 descaso para com os parametros legais existentes fixados a tutela coletiva, tudo isso
em paralelo a hipertrofia das cortes responsaveis pelo zelo do direto que deveria ser pensado

sobre um prisma estruturante.

4.1 A gradativa supressdo de recursos no processo civil brasileiro

Muito embora na exposi¢cdo de motivos do CPC 1973 o professor Alfredo Buzaid
tenha acreditado encontrar um modelo de recorribilidade adequado, sucessivas reformas
foram empreendidas ao longo da vigéncia deste documento legal. O CPC 2015, nada inovador
ao buscar uma recorribilidade “razoavel”, basicamente acreditou encontrar novas mordagas ao
regime de agravo das decisdes.

A aparente falta de critérios nas reformas processuais empreendidas nas Ultimas

décadas até serviu de argumentacdo a encomenda de um novo codigo, mas é de resto o que se

26 Em seu best-seller “Blink”, o jornalista britdnico Malcom Gladwell apresenta teoria provocativa sobre os
julgamentos rapidos (Cf. GLADWELL, Malcom. Blink: the power of thinking without thinking. New York:
Back Bay Books, 2005). Em linhas bem sumarias de um livro instigante, relata situagdes em que a experiéncia
sensorial fugaz conduz a um veredito certeiro, em prejuizo de preconceitos e pré-julgamentos. Segundo a
teoria, o pequeno contato que um profissional encarregado do julgamento tenha com o objeto julgado, seja ele
coisa ou pessoa, seria suficiente para conduzir a uma deciséo certa. Ocorre que nem mesmo o autor dispensa a
necessidade de afericdo cientifica mais apurada, criteriosa, cautelosa e, principalmente, colegiada para o
alcance de uma decisdo certeira.

257 A assumir o aporte de uma tese desse jaez para a atividade jurisdicional, confundindo-se o ato de sentenciar
com o de sentir — o que se basearia em premissa completamente alheia a uma teoria estruturante do direito — ¢
de se ressaltar a ténue relagdo (ou coincidéncia) entre o direito abstratamente previsto (ou julgado em um caso
que pretende ser precedente) e o preconceito (ou pré-julgamento). A opgdo por uma atividade jurisdicional
envolta em preconceitos (ou pré-julgamentos) extrapola a competéncia do legislador ordinario, questionada até
mesmo ao legislador constituinte reformador.
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verifica na propria redacdo do texto promulgado?®®. Frisemos as alteracdes e empreendidas no
CPC 1973 e cogitadas para o sistema recursal idealizado para o CPC 2015.

Muito embora reformas tenham sido empreendidas durante toda a vigéncia do CPC
1973, é possivel conferir maior énfase ao movimento renovador deflagrado na década de 90,
capitaneado pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e pelo Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP). Dez leis reformadoras foram resultantes de onze anteprojetos
ofertados pela comissdo de juristas agremiada para apresentar solucGes aos problemas da
morosidade processual e do blogueio a efetivacdo do acesso a justica. Essa comissdo era
presidida pelo diretor da Escola Nacional de Magistratura, o entdo Ministro do STJ Sélvio de
Figueiredo Teixeira, e secretariada pela entdo desembargadora do TIDFT (atual Ministra do
STJ), Fatima Nancy Andrighi®®. No que toca (imediatamente) ao sistema recursal,
destacaram-se dois documentos: a Lei n.° 8.950/199427°, de maneira mais abrangente, e a Lei
n.° 9.139/1995%, especificamente quanto ao agravo de instrumento agravo de instrumento.

Em sequéncia a este momento reformador, empreendeu-se a “reforma da reforma”
liderada novamente por Ministros do STJ (Salvio de Figueiredo Teixeira e Athos Gusméao
Carneiro) cujos anteprojetos resultaram nas Leis 10.352/2001, 10.358/2001 e na Lei
10.444/2002%7?, com o fito de restringir o cabimento dos embargos infringentes, reformular o
reexame (ainda considerado) necessario e delimitar o efeito suspensivo da apelacdo. Até ai as
alteracOes gravitaram no “andar de baixo”, nos tribunais estaduais e federais.

Com a “Reforma do Judiciario”, promovida pela Emenda Constitucional n.® 45/2004,
a alocacdo de um novo filtro a admissibilidade do recurso extraordinario (repercussao geral —

constante do artigo 102 §3.° da CF) e a possibilidade de o STF legislar mediante simulas de

28 Cf. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O incidente de resolucio de demandas repetitivas e as acdes
coletivas. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 394-407. Essa tese traga um fiel retrospecto das diversas alteracdes
empreendidas na legislagdo processual e ¢ indicada para compreensdo da atual quadra do processo civil
contemporaneo. Especialmente devotada a analise da tutela coletiva no Brasil e sua relagdo com o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas no CPC 2015, o estudo do professor Marcos Cavalcanti permite inferir o
proposito utilitarista das reformas no processo civil de base individualista e seus reflexos no processo coletivo.

289 Ibid. p. 396-397.

210 BRASIL. Lei n. 8.950, de 13 de dezembro de 1994. Altera dispositivos do Cédigo de Processo Civil, relativos
aos recursos. Diario Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 14 dez. 1994. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1989 1994/L.8950.htm>. Acesso em: 19 nov. 2015.

211 1d. Lei n. 9.139, de 30 de novembro de 1995. Altera dispositivos da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973,
que institui o Codigo de Processo Civil, que tratam do agravo de instrumento. Diario Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia, DF, 13 dez. 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
1989 1994/1.8950.htm>. Acesso em: 19 nov. 2015.

212 “Tais anteprojetos tinham, entre suas principais finalidades, o objetivo de reduzir o objeto dos embargos
infringentes, as hipoteses de remessa obrigatoria e as situagdes em que o recurso de apelagdo € recebido no
duplo efeito (devolutivo e suspensivo).” (CAVALCANTI, op. cit., p. 398-399).
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efeito vinculante?”® foram inseridas na carta constitucional em meio ao jubilo do novo
principio e garantia fundamental da razodvel duracdo do processo (e dos meios que garantam
a celeridade de sua tramitacéo).

A partir de entdo, os contornos da hipertrofia das cortes grassaram novas dimensdes
porque os Trés Poderes se comprometeram, através dos Pactos Republicanos (I, Il e 111), a
promover meios legais para a celeridade de tramitacdo do processo (e de sua razoavel
duracdo). Em outras palavras, continuou-se a com o paradigma da solucéo legislativa em sua
expressao mais classica (o0 cddigo) com intencdo supressora, agora para todos os andares
hierarquicos das cortes brasileiras. O fito é o de que cada vez mais, menos juizes sejam
responsaveis para o julgamento menos casos, confiando nos julgamentos Unicos.

A confianca no juizo singular, tal qual o modelo referencial do direito por precedentes,
ndo escorado em cultura legiferante, é uma caracteristica de paises em que a construcdo do
direito se deu mediante a atuacdo das cortes. Como exemplo, no processo civil inglés a
recorribilidade da decisdo de primeiro grau é exce¢do, onde historicamente havia ampla
competéncia do juri (em que pese sua consideravel superacdo), e a jurisdicdo ndo é tdo
estigmatizada pela burocracia e hierarquia®’.

Contudo ndo existe a mesma cultura em paises de civil law, mormente aqueles como
Italia e Brasil — preocupados com cariz cientifico conferido ao direito — onde o pragmatismo

ndo é uma preocupacéo e o clima de confianca entre advogados e juizes néo é tdo forte?”. E

213 “Embora ndo tenha natureza estrita de lei, a esta é equiparada porque vincula, em carater geral e abstrato, o
Poder Judiciario como um todo (STF e todos demais orgdos do Poder Judiciario) e o Poder Executivo
considerado em sua integralidade (administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital
e municipal), caracterizando-se como lei lato sensu.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de
Andrade. Constituicdo federal comentada e Legislacdo Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2014.p. 740).

214 A prética do juri se tornou renuncidvel pelas partes, de comum acordo, com uma lei de 1854. Entretanto,
elenca-se a presenca historica como influéncia no manejo do recurso como excegdo (Cf. CAPONI, Remo. La
riforma dei mezzi di impugnazione. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, anno 66, n. 4,
p. 1158, dez. 2012).

2ICf. CAPONI, Remo. Lavori in corso sull’appello nel processo civile all’insegna della incomunicabilita tra
avvocatura e magistratura. Judicium, Roma, p. 1-2, 2012. Disponivel em: <http://www.judicium.it/admin/
saggi/343/Caponil.pdf>. Acesso em: 2 nov. 2014.
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nem se ouse dizer que o sistema juridico brasileiro esteja sofrendo uma “commonlawniza¢éo”
pela apresentacio de um modelo sui generis de precedentes?’®,

Com a nova proposta de supressdo — nao mais de hipOteses recursais, mas de
dedicacdo jurisdicional ao processo — sobreviveram praticamente todas as hipoteses recursais,
sob novas roupagens. As alegadas excecOes couberam ao agravo retido — cujo objeto de
impugnacao (decisdes interlocutdrias ndo sujeitas a preclusdo)?’’ agora integra a apelagio —,
bem como aos embargos infringentes — transformados em técnica de julgamento obrigatoria
(em face as decisdes colegiadas ndo unanimes proferidas por turmas).

Ora, o reexame jurisdicional solicitado por recurso seria inabil & conducdo do melhor
direito? Os tribunais estdo verdadeiramente abertos a correcdo de uma interpretacdo/aplicacéo
do direito manifestado com o caso concreto?

Como discorrido ao longo do trabalho, a crenca ferrenha no juizo singular deposita
grande confianca no protagonismo judicial. Cré-se que causa conduzida jurisdicionalmente
por um individuo seja exclusivamente dele, o “juiz da causa”. A ultima palavra ¢ a dele e a
bola do jogo também. A isso, soma-se o fato de que € menor o nimero de magistrados a cada

degrau hierarquico e menor ainda a sua capacidade em dispensar real atencdo a manifestacao

276 Mesmo compartilhando entendimento mais receptivo ao modelo brasileiro de precedentes, anota Céssio
Scarpinella Bueno sobre o artigo 926 do CPC 2015: “Nada que o novo CPC traz a respeito do assunto,
contudo, autoriza afirmativas genéricas, que vém se mostrando comuns, no sentido de que o direito brasileiro
migra em diregdo ao common law ou algo do género. E importante, por isso mesmo, compreender estes
dispositivos (como, de resto todos os que, ao longo do novo CPC, direta ou indiretamente com eles se
relacionam — e ndo sdo poucos) como normas diretivas de maior otimiza¢do das decisdes paradigmaticas no
ambito dos Tribunais e dos efeitos que o novo CPC quer que estas decisdes, as paradigmaticas — verdadeiros
precedentes —, devem surtir nos demais casos em todos os graus de jurisdigdo, a comegar pelo Supremo
Tribunal Federal.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Novo codigo de processo civil anotado. Sao Paulo: Saraiva,
2015. p. 567-568). Sobre o que eventualmente venha a se considerar ‘commonlawnizag¢do’, espelhamos o
entendimento de Julio Rossi: “Em verdade, ‘operamos’ com os dois sistemas, mas ‘operamos’ mal, alids muito
mal. Basta, para tanto, uma simples verificagdo ‘apressada’ de como aplicamos nossos ‘precedentes’, simulas,
jurisprudéncia impregnada de efeito vinculante, nossa fundamentagdo em decisoes, atualmente citando uma
dezena de ementas e ao final ‘concedendo’, ‘negando’, ‘provendo, ‘ndo provendo’ o pedido da parte que
beiram o surreal. [...] Nosso problema nio esta em reformas nem em instrumentos processuais. Nosso dilema
(problema) estd em uma total e completa auséncia de estrutura (fisica) e de um paradigma jusfilosofico que
traga coeréncia, integridade, respeite a historicidade e o regime democratico na produgdo de nosso direito.
Faltam desde a superagdo do positivismo exegético, passando pela vulgata da ‘ponderagdo de valores ou de
‘dois’ principios em colisdo’ para a resolucdo de casos dificeis, da subsungo para a solugdo dos casos simples,
até a confusdo que fazemos entre neoconstitucionalismo e pos-positivismo.” (ROSSI, Julio César. Precedente
a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 107).

217 A preclusividade das matérias contidas nas decisdes interlocutorias estd ligada a possibilidade (ou ndo) de
impugnagao via agravo de instrumento (artigo 1.009 § 1.° do CPC 2015).



100

normativa do caso concreto, a mediada em que mais alta estiver algada a instancia
jurisdicional?®,

E curioso que exatamente 0s recursos ndo excepcionais, aqueles que ainda se situam
em plano mais acessivel aos jurisdicionados, 0s quais receberam ataques mais incisivos nas
discussdes legislativas e no texto promulgado.

A apelacdo, expoente mais ilustrativo das hipoteses recursais pela sua pluralidade de

efeitos?’®

, recebeu ferrenhas criticas na maturacédo legislativa, em maior medida pelo efeito
suspensivo. Aos moldes da tutela jurisdicional trabalhista, da tutela jurisdicional especial dos
juizados e da tutela jurisdicional coletiva — todos de indole especial e marcados por
desigualdades materiais entre os litigantes —, busca-se imprimir a tutela jurisdicional cléassica
(talvez até a tutela penal) a maior efetividade possivel — motivo pelo qual a suspensividade
ndo se afigura minimamente sedutora.

Determinada parcela da doutrina muito se frustrou com o conservadorismo do texto
promulgado??, apenas ampliando as excecdes (artigo 1.012 do CPC 2015), até mesmo
contrario ao espirito do novo diploma (artigo 995 do CPC 2015).

A seu turno, o agravo retido, que ja havia se sofrido alteracdes na era do CPC 1973,
sobrevivia simplesmente como questdo prévia sustentada em grau de apelacdo, ndo mais

existe por seu objeto n&o ser afetado pela precluséo (artigo 1.009, § 1.° do CPC 2015)%8,

218Considerando esse quadro Fernando Fontoura da Silva Cais expressa com maior nitidez a aludida justificativa
do ideal reformista: “Com relag@o a utilidade dos recursos, entendemos que eles cumprem efetivamente as
finalidades de controle das decisdes judiciais e unificagdo do direito. Nao se pode dizer o mesmo da fungdo de
melhoria das decisdes judiciais, ja que a nossa realidade demonstra que os pilares para permitir um melhor
julgamento de segundo grau, ou nio estdo presentes, ou sdo muito frageis.” (CAIS, Fernando Fontoura Silva.
Reflexdes sobre a limitagcdo do direito de recorrer no sistema recursal brasileiro. In: OLIVEIRA, Bruno
Silveira de et al. (Coord.). Recursos e a duracio razoavel do processo. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013.
p- 129).

21%Vide NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 400-466.

280 Entendendo que a decisdo de primeira instincia merece eficacia imediata e que o efeito suspensivo nio se
sustenta e a defesa de sua conveniéncia carece de dados empiricos o magistrado e professor Gajardoni, ainda a
época do tramite legislativo, lamentou a versdo a manutencdo ex lege desse efeito como regra. Cf.
GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Efeito suspensivo automatico da apelacdo deve acabar. Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 9 ago. 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-ago-09/fernando-
gajardoni-efeito-suspensivo-automatico-apelacao-acabar>. Acesso em: 19 nov. 2015.

21 O ex-desembargador José dos Santos Bedaque, um dos membros da comissdo de juristas originariamente
encarrega da elaboragdo do anteprojeto do CPC 2015, dedicou-se ao estudo da preclusdo em leitura que
influenciou seu regime diferenciado no CPC 2015. Para o professor das arcadas, se o objetivo da preclusdo for
o de dotar de celeridade e a ordem, deve-se abrandar sua aplicag@o. A parte comprometida com os valores da
celeridade e da ordem ndo pode ser prejudicada ou, em outros termos, a preclusdo ndo pode ser concebida
como puni¢do, mas um mecanismo destinado a possibilitar o desenvolvimento do processo (Cf. BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
cap. I1.).
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Mas a pérola no regime previsto para a impugnacdo das decisBes interlocutorias
reservou-se para 0 agravo de instrumento: resgatando uma ideia nada inovadora na
experiéncia processual brasileira?®?, buscou-se condicionar as hipéteses de cabimento?®,

Ja os embargos declaratorios sobrevivem. Acrescidos da possibilidade de correcdo de
erros materiais, este expediente foi duramente criticado pela doutrina?® pelo fato de que a
decisdo nula (e aquelas outras de péssima qualidade), ndo podem ser “requentadas”. Mas no
contexto babildnico decisério brasileiro, muitas vezes, é o Unico vetor de alocacdo de matérias
evitadas pelos orgaos jurisdicionais, que deveriam ser por eles observadas até mesmo para
efetivamente se reexaminarem em sede excepcional (prequestionamento)?%,

Alids, é louvavel a compreenséo pelo legislador de que o voto vencido no acérdao seja
considerado como matéria ja decidida para fins de prequestionamento (artigo 941, § 3.° do
CPC 2015), arrefecendo a blindagem as cortes excepcionais no juizo de admissibilidade dos
recursos a elas enderegados?®.

Diante do quando esbocado sobre o desfecho do processo legislativo, é evidente que a
(tentativa de) supressdo de recursos ndo logrou atacar o amago do problema do abuso
processual e, embora tenha previsto expressa e indistintamente a todos 0S recursos
protelatorios a reprimenda pecunidria (artigo 80, inciso VI do CPC 2015), ndo trouxe um
tratamento adequado a repressédo dos litigantes habituais.

O julgamento realizado pelo magistrado singular — muitas vezes destinado ao
julgamento da arraia-miuda que, via de regra, mal reine condi¢fes de bancar um processo até

cortes ordinarias — desconsidera a classe de jurisdicionados gque se vale ndo s6 de recursos

282 O condicionamento das hipéteses de condicionamento do agravo ja existiam no CPC 1939.

283 A recorribilidade das decisdes interlocutérias ja foi objeto de intenso debate doutrinrio na histéria do direito
processual. A sua maior angustia foi descrita por Tomas Para Filho, no ano de 1974, questionando a op¢ao do
CPC 1973 pela indiscriminagdo no cabimento do agravo, ao contrario do texto vigente anteriormente:
“Facilitar o recurso pode abrir a chicana o caminho para aumentar maliciosamente as custas ou eternizar o
processo, cansando o adversario, numa luta de desgaste. Restringi-lo em demasia levard quase as mesmas
consequéncias.” (PARA FILHO, Tomas. A recorribilidade das decisdes interlocutorias no novo cédigo de
processo civil. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 2, v. 5, p. 15-42, jan./mar. 1977) . Embora o autor tenha
espelhado o entendimento pela conveniéncia da definigdo via numerus clausos, reconhece que “a realidade da
vida forense ndo se deixa aprisionar, nessa esfera em formulas rigidas ou meramente casuisticas, insuscetiveis,
por si sos, de proteger eficazmente, a proeminente dignidade e as corretas emanagdes da pessoa humana na
ambiéncia do processo.” Ibid.

ZIABBOUD, Georges; STRECK, Lénio Luiz. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

285 Cf. ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC. Sdo
Paulo: Atlas, 2015. p. 339-348.

286 Nesse sentido, o professor Cassio Scarpinella Bueno anota que a Stmula 320 do STJ cai por terra, devendo
ser cancelada (Cf. BUENO, Cassio Scarpinella. Novo codigo de processo civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. p. 588).
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processuais para promover o arrastamento do processo. E observe-se que essa categoria de
litigante ja foi identificada®®’.

Para ndo dizer que ndo falou das flores, como diferentemente nao poderia ser, o CPC
2015 manteve os embargos de divergéncia (para funcdo nomofilatica), bem como o recurso
ordinario constitucional e o0s excepcionais (especial e extraordinario) garantidos
constitucionalmente.

Ao final, talvez seja ainda possivel acrescentar que a supressdo de recursos ndo se
restringe a um movimento reformista legislativo. E um intento e um reclamo reiterado da

judicatura que ndo compreende o motivo da desconfianga que se possa ter sob seu crivo.

4.2 Incompreensao e desmantelamento da tutela coletiva

E nitido que a promocao de acesso a Justica, especialmente no contexto brasileiro pds-
1988, com a assuncdo de novos compromissos sociais e orientagdo constitucional dirigente,
adquiriu um vulto assombroso. Paralelamente, no crepdsculo dos anos de chumbo e em
alvorada democratica, surgiu legislacdo adequada ao litigio na sociedade de massas.

Por seu recorte tematico, o trabalho ndo buscard maior detalhamento da tutela coletiva
e seus institutos, mas pelo fato de que o CPC 2015 tenha adentrado na seara coletiva, é
necessario um posicionamento. O legislador codicista ingressou em uma seara complexa e
carente de outro aporte e panorama que ndo aqueles do litigio individual.

Antes mesmo das reformas empreendidas no CPC 1973 a partir da década de 90, deve-
se observar que o processo brasileiro, em atencdo aos esforcos internacionais para se
sintonizar no movimento ondulatério de acesso a justica, foi pioneiro em um modelo inovador
de tutela coletiva inaugurado com a LACP, ampliado pela CF 198828 e complementado pelo
Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). O chamado microssistema de tutela coletiva,
integrado por tais monumentos juridicos, soma-se ainda a legislacdo especial da Lei de
Improbidade Administrativa (L1A), da Lei do Mandado de Seguranca (LMS), do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), bem como do Estatuto do Idoso (El).

Z7CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 100 maiores litigantes. Brasilia, DF, mar. 2011. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-judiciarias/pesquisa_100 maiores_litigantes.pdf>. Acesso em: 24
nov. 2015.

288 Embora tenha sofrido alteragdes desde sua promulgagdo para otimizar a tutela coletiva, a agdo popular,
regulamentada em lei especifica (LAP - Lei 4.717/1985), teve seu manejo sensivelmente alargado na
consagracdo constitucional de 1988. Ao cidaddo brasileiro foi ofertada a utilizagdo da agdo popular para
“anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural” (artigo 5.°, inciso LXVIII da Constituigdo da Republica de
1988).
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Esse microssistema criou (ou suplementou, no caso da legislacdo especial) a protegéo
aos direitos difusos, coletivo stricto sensu e individuais homogéneos. Como esperado, a
tradicdo codicista brasileira também se manifestou nesse &mbito. Pensou-se (e ainda se pensa)
na promulgacio de um codigo especifico para a tutela coletiva?®®,

De toda forma, preserva-se inquestionavel o pioneirismo da legislacdo brasileira,
especialmente na tutela dos direitos individuais homogéneos, que constituem objeto de maior
interesse a presente critica. Ilgualmente inegavel é o fato de que a inovacao da tutela coletiva
seguiram-se tentativas de restringir-lhe a eficacia.

Caso emblematico é o da tentativa de limitagdo territorial da coisa julgada, imposta
pela Lei n.° 9.494/97?%°, que limitou territorialmente a competéncia do 6rgdo prolator da
sentenca (nova redacéo do artigo 16 da LACP).

Com mais “sucesso”, outra infeliz alteracdo responsavel pela asfixia da funcionalidade
da tutela coletiva se deu via medida provisoria alterando a LACP?%!, impossibilitando o
manejo da agdo civil para veicular pretensdes envolvendo “tributos, contribuicdes
previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados™ (artigo

1°, parégrafo © da LACP).

289 As propostas de codigos, apresentadas por diversos estudiosos foram objetos de criticas e aplausos da
doutrina e envolveram polémica entre alguns dos proponentes. Atualmente, tem maior for¢a a proposta de uma
nova Lei da Acao Civil Pablica (PL 5.139/2009), a qual pretende agremiar as disposigdes relativas a tutela
coletiva constantes do microssistema coletivo. Até fechamento deste trabalho, referido projeto de lei aguarda
deliberagdo de recurso na Mesa Diretora da Camara dos Deputados (PODER EXECUTIVO. Projeto de Lei n.
5.139, de 29 de abril de 2009. Disciplina a agdo civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, e da outras providéncias. Diario da Cimara dos Deputados, Brasilia, DF, 7 maio
2009, p. 17-236. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao
=432485>. Acesso em: 25 nov. 2015.)

29 BRASIL. Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997. Disciplina a aplicagdo da tutela antecipada contra a
Fazenda Publica, altera a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e da outras providéncias. Diario Oficial da
Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 10 set. 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L9494.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.

291 Id. Medida Provisoria n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001. Acresce ¢ altera dispositivos das Leis nos 8.437,
de 30 de junho de 1992, 9.028, de 12 de abril de 1995, 9.494, de 10 de setembro de 1997, 7.347, de 24 de julho
de 1985, 8.429, de 2 de junho de 1992, 9.704, de 17 de novembro de 1998, do Decreto-Lei no 5.452, de 1.° de
maio de 1943, das Leis nos 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e 4.348, de 26 de junho de 1964, e da outras
providéncias. Didrio Oficial da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 ago. 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/mpv/2180-35.htm>. Acesso em: 2 dez. 2015.
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Parece que ainda ndo se compreendeu que os direitos individuais homogéneos
manifestados em uma situacdo concreta possam ser tratados coletivamente, conforme uma
representatividade adequada via legitimacéo extraordinaria®®.

Depois da introducdo de incidente especifico para julgar recursos tidos como
repetitivos por veicular idéntica controversia em caso de repercussdo geral (artigo 543-B do
CPC 1973) ou manifestar “idéntica questdo de direito” (artigo 543-C do CPC 1973), acredita-
se com o IRDR que todas as demandas ab initio possam ser julgadas da mesma forma (no
atacado) em todos os tribunais. Prefere-se tratar de maneira individualista, atomicamente e
por amostragem, no mesmo plano do tratamento jurisdicional das pretensdes individuais, as
demandas homogéneas, rotulando-as como repetitivas para resolugdo em bloco?®. Ha
dispensa da prépria demanda, pois quando a parte desiste do IRDR, este devera ser julgado de
toda forma (artigo 976, §1.° do CPC 2015) em raz&o do interesse publico?®*,

E certo que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas ndo possui o cond3o de
erradicar 0o microssistema coletivo e nem poderia ter a pretensdo de fazé-lo pela sua
preciosidade técnica. Fica nitido que se expBe o tratamento da tutela coletiva a uma
precarizacdo do conhecimento jurisdicional, de maneira utilitarista. Afinal, ndo havendo
qualquer ressalva, o IRDR sera aplicavel, indistintamente as demandas de cunho coletivo ou

individual.

292 «[ ] tratando-se de agdes coletivas propostas para a defesa de direitos essencialmente coletivos (difusos e

coletivos), a legitimagdo ¢ autdnoma para a conducdo do processo, enquanto na hipétese dos direitos
acidentalmente coletivos, isto €, os direitos individuais homogéneos, a legitimagdo ¢ extraordinaria, na espécie
substituicdo processual, em razdo de a parte material ser substituida, na relagdo juridica processual, pelo
legitimado coletivo” (CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O incidente de resolucio de demandas repetitivas
e as acodes coletivas. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 212).

2930 sistema processual brasileiro, mormente o do CPC, é de bases individualistas. A tentativa de coletivizar com
o IRDR, tendente a retirar o teor deficitario produtivo da prestacdo jurisdicional, traz uma prestacao
jurisdicional de menor qualidade, sendo que sequer a tutela individual esta suficientemente garantida (que dira
a tutela coletiva). Segundo Hugo Nigro Mazzilli, buscou o CPC 2015 mesclar a tutela coletiva e individual
concedendo poder legiferante aos tribunais (MAZZILLI, Hugo Nigro. Novo CPC viola Constitui¢do ao dar
poderes legislativos a tribunais. Consultor Juridico, Sao Paulo, 3 out. 2015. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2015-out-03/hugo-mazzilli-poder-tribunais-legislarem-viola-constituicao>. Acesso
em: 21 nov. 2015).

2% CAVALCANTI, op. cit., p. 440.
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Mais uma vez, a cindibilidade ficticia de fato e direito na manifestacdo normativa do
caso concreto é a condicdo de possibilidade do IRDR?®®. Em outras palavras, o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas é apenas o acabamento de uma incompreensao da tutela
coletiva ja disponivel ao cidadao brasileiro.

Caberd ao jurisdicionado brigar contra um processo tendencialmente autocratico,
lutando pela distingdo de sua demanda para com a questdo resolvida no julgamento
inescapavel do incidente de resolucdo de demandas consideradas repetitivas.

Talvez grasse a descrenca de que os cidaddos brasileiros disponham da capacidade de
coletivamente reivindicar uma tutela juridica coletiva. Afinal, j& é epidémica crenca de que o
Judiciario precisa atuar legislativamente (para além do seu proprio regramento interno), a

pretexto de estar dando efetividade a Constituicdo Federal.

4.3 O paradoxo da hipertrofia das cortes no Brasil e a eficacia do sistema recursal

E dever do Judiciério todo, e ndo somente de seu 6rgdo de cupula, dar efetividade a
Constituicao Federal. Mas isso ndo implica que o Poder responsavel por julgar passe a legislar
e a governar em detrimento dos demais Poderes conviventes de maneira independente e
harmonica no paradigma de Estado Democratico de Direito. Essa melindrosa discusséo esta
diretamente relacionada aos recursos excepcionais e ao préprio desiderato de um sistema
recursal.

Os dois tdpicos anteriores (gradativa supressdo de recursos e o desmantelamento da
tutela coletiva) apenas identificam caracteristicas de um fenémeno maior, que é a hipertrofia
das cortes. O volume de trabalho dos tribunais de fato esta aumentando, assim como o poder
das cortes responsaveis, em tese, para ditar a interpretacdo (e ndo promulgar) da(a) lei,
conforme avocam discussdes de alto peso.

Ao trabalho, especialmente por se restringir a matéria de recursos, convém ressaltar o
0s contornos atualmente ostentados pelo controle difuso de constitucionalidade brasileiro.

Essa variagdo importada do modelo norteamericano em que, pela via recursal, a controvérsia

2% Em suas conclusdes, Marcos de Aratjo Cavalcanti sintetiza a referida engenhoca utilitarista: “142. Conquanto
o fendmeno juridico envolva necessariamente fato e direito, ¢ possivel fazer uma divisdo entre questoes de fato
e questdes de direito, para fins de admissibilidade de determinados institutos processuais, aceitando-se a
existéncia de questdes predominantemente de fato e questdes predominantemente de direito. 143. O NCPC
restringiu o objeto do IRDR as questdes que, no plano ontoldgico, sdo exclusivamente ou unicamente de
direito. 144. A expressdo ‘mesma questdo unicamente de direito’, que configura, no final das contas, o
verdadeiro objeto de julgamento do IRDR, deve ser entendida como as questdes homogéneas de direito que
nascem dos processos repetitivos (coletivos ou individuais).” (CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. O incidente
de resolucio de demandas repetitivas e as acdes coletivas. Salvador: JusPODIVM, 2015. p. 644).
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alcanca Corte Suprema, vem sendo exposta a uma nova tendéncia de “objetivagdo” da
discussdo e da decisdo judicial (talvez uma judicial review a brasileira). A técnica do controle
concentrado de constitucionalidade — procedimento especifico e oxigenado, constando
legitimados especificos — parece transbordar, aos olhos do STF, também ao controle difuso.

Mas, afinal, qual € o motivo desse transbordamento?

N&o se menospreza que o paradigma do Constitucionalismo Contemporaneo?®® tenha
inspirado maior vigilancia do texto constitucional, dada a diversa gama de normas de cunho
programatico e dirigente ali contidas. Alias, a tentativa do constituinte foi exatamente adestrar
a atuacdo do legislador ordinario, especialmente na implementacdo das Politicas Publicas
constitucionalmente previstas — realidade completamente diversa da norteamericana
(nascedouro do judicial review), marcada por uma constituicdo de génese liberal, rigida e
extremamente sintética.

Em um contexto de constituicdo sucinta, faz-se referéncia a uma “leitura moral” do
texto magno a ser elaborada por um Tribunal Supremo?®’. Todavia esta referéncia também
nos insta a refletir quais sao os limites dessa “leitura” peculiar.

O problema ainda nao solucionado pela ideia de leitura moral, consiste na possibilidade
do judicial review conduzir a uma ma decisdo?®®. As maiorias em um Estado Democratico de
Direito possuem o condao de prevalecer e acertar (ou ndo) quanto a escolha legislativa, algo
corriqueiro a todos os processos deliberativos — ndo sendo, pois, o bastante para elidir a
legitimidade da concepg¢do majoritaria de democracia. Ademais, mesmo os responsaveis pela
ultima instancia deliberativa jurisdicional carregam seu proprio ponto de vista e trabalham
com quorum.

Trocando em miudos, deve-se considerar que a revisdo judicial da lei ndo ¢ de todo
inadequada, mas a existéncia de direitos baseados em judicial review, no ambito de uma

sociedade razoavelmente democratica, ¢ talvez inapropriada pela efetiva discordancia entre

2% Expressdo de Lénio Streck para identificar e distinguir o contexto posterior a Constituicio de 1988 das teorias
neoconstitucionalistas. Cf. STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

297 O maior entusiasta da “leitura moral” da constituicio é Ronald Dworkin. Sobre o tema, ler DWORKIN,
Ronald. Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard University
Press, 1997. O professor norteamericano trabalha com um ideal de sociedade democratica, sequer atestado
como pleno no proprio pais do autor, e ressalta a competéncia do guardido da constituicdo: “[...] si no nos
convence la concepcion mayoritaria de la democracia y creemos que en su lugar debemos adoptar la
concepcion asociativa, entonces tenemos que recordar que una instituicion judicial con los poderes que tiene
el Tribunal Supremo puede hacer una gran contribuicion a favor del segundo ideal” (DWORKIN, Ronald. La
democracia posible: principios para un nuevo debate politico. Barcelona: Paidos Ibérica, 2008. p. 197).

2% WALDRON, Jeremy. The core case against judicial review. The Yale Law Journal, Yale, 31 mar. 2006.
Disponivel em:  <http://philosophyfaculty.ucsd.edu/FACULTY/RARNESON/Courses/Waldroncore.pdf>
Acesso em: 20 nov. 2014.
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seus membros — a exigir maiores deliberacdes — e, talvez, ndo seja especificamente uma
disfuncionalidade legislativa.

Bom, considerando a existéncia da vasta gama de direitos garantidos e obrigacdes
assumidas pelo Estado — em algo mais que uma folha de papel —, as claudicantes,
insuficientes ou mesmo inexistentes Politicas Publicas, acarretam o peticionamento ao
Judiciério, chamado a supervisionar a (ndo) efetivagdo da Constituicio®®. Ocorre que, nio
somente para a tematica das Politicas Publicas, o Judiciario brasileiro passou a solver todo o
tipo de mora legislativa.

Um exemplo extremamente preocupante dessa postura judicante é verificado na
projecdo do controle difuso de constitucionalidade cogitado pelo STF, espelhado no
julgamento da Reclamacédo 4.335-5/AC que, inclusive, sugeriu novo significado a mutacéao
constitucional®®,

Embora a CF néo tenha expressado que a decisdo no julgamento em controle difuso de
constitucionalidade disponha de eficacia vinculante, cogitou-se que a exigéncia de suspensao
da execucdo de lei pelo Senado Federal (artigo 52, inciso X da CF) — ou seja, que 0s
representantes eleitos deliberem sobre a decisdo — deve ser lida apenas como um dever de

publicidade®?. Essa orientacdo tenta nivelar o alcance do controle concentrado de

299 Sobre o tema, ler: RIOS-FIGUEIROA, Julio; TAYLOR, Matthew MacLeod. Institutional Determinants of the
Judicialization of Policy in Brazil and Mexico. Journal of Latin American Studies, Cambridge, v. 38, n. 4, p.
739-766, nov. 2006.

300 “Em resumo, ocorre mutagio constitucional por via da interpretacio constitucional quando, por esse processo,

se altera o significado, o sentido ou o alcance do texto constitucional, sem que haja modifica¢do na letra da
Constituicdo.” FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constituicao:
mutacdes constitucionais e mutagdes inconstitucionais. Sao Paulo: Max Limonad, 1986. p. 57.
Um dos votos mais destacados desse julgamento ¢ o do Min. Eros Grau, que faz verdadeira miscelanea de
filosofia do direito, da norma, para poder justificar sua orientacdo de que ¢ licito ao “intérprete auténtico”
alterar o enunciado normativo: “A mutagdo constitucional é transformacdo de sentido do enunciado da
Constituicdo sem que o proprio texto seja alterado em sua redagdo, vale dizer, na sua dimensdo constitucional
textual. Quando ela se d4, o intérprete extrai do texto norma diversa daquelas que nele se encontravam
originariamente involucradas, em estado de poténcia. H4, entdo, mais do que interpretagdo, esta concebida
como processo que opera a transformagdo de texto em norma. Na mutag@o constitucional caminhamos ndo de
um texto a uma norma, porém de um texto a outro texto, que substitui o primeiro. Dai que a mutagdo
constitucional ndo se da simplesmente pelo fato de um intérprete extrair de um mesmo texto norma diversa da
produzida por um outro intérprete. Isso se verifica diuturnamente, a cada instante, em razdo de ser, a
interpretagdo, uma prudéncia. Na mutag@o constitucional ha mais. Nela ndo apenas a norma ¢ outra, mas o
proprio enunciado normativo ¢ alterado.” (GRAU, Eros Roberto. Voto-vista. Reclamag¢ao n°® 4.335-5 ACRE.
Brasilia, DF, 2007. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/rcl4335eg.pdf>. Acesso em: 7 nov.
2015).

%1 O Ministro Gilmar Mendes j4 havia defendido ha certo tempo a tese de que a suspenséo de lei pelo Senado
Federal era mero deve de publicidade. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle
de constitucionalidade: um caso classico de mutagdo constitucional. Revista Brasileira de Informacio
Legislativa, Brasilia, DF, ano 41, n. 162, p. 149-168, abr./jun. 2004.
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constitucionalidade (artigo 102, 8 2.° da CF) com o controle difuso (artigo 103 8§ 3.° da CF)
sem que a constituicdo tenha essa disposi¢cdo normativa.

O que se percebe, € que o Judiciario vem pretendendo a transformacdo de suas
decisbes em leis abstratas e genéricas. O modelo de precedentes do CPC 2015, sustentado em
uma vinculagédo pro futuro, vem apenas a coroar essa postura, erradicando as peculiaridades
faticas e historicas que venham a se manifestar. Especificamente com relagdo ao sistema

recursal, promove-se a subversdo dos meios de impugnacdo ordinarios3®

, alcando a
reclamacdo a um poderoso status impugnativo que desconsidera lei promulgada e toma como
tdbua da salvagdo o que o Judiciario disse que serd a lei — a lei dada no monte Supremo (ou
Superior).

E uma grave disfuncionalidade, em um Estado Democratico de Direito, que o 6rgio
constituido da maneira menos democréatica (pois ndao é o jurisdicionado quem elege os
julgadores) tome para si a representatividade dos interesses politicos da sociedade quando ha
respeito aos direitos e garantias fundamentais. E, se é certo que o cidadao brasileiro desconfia
dos politicos que elegeu, 0 que muitas das vezes o faz enxergar no Judiciario a panaceia de

para suas aflicdes e frustragdes®®®

, € igualmente certo que o vezo encabrestado e limitado do
julgador, adstrito a um unico caso, ocorrido em determinado contexto histérico, ndo possui o
condao de vislumbrar todo o panorama politico para o qual dois outros Poderes foram criados.

A hipertrofia das cortes pelos seus assoberbados escaninhos e armarios esta

encontrando uma resolucdo democratica as controvérsias que lhes sdo apresentadas?

302 “Parece que o Novo CPC, ao criar o IRDR, fincou esforcos para resolver apenas questdes antecipadas de
forma, ao invés de estabelecer os contornos necessarios a uma adequada decisdo judicial e uma maneira efetiva
de controla-la em ambito recursal.” (ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante
no CPC e no novo CPC. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 223).

33 O indice de prestigio das instituigdes em 2015 perante a populagdo brasileira, divulgado pelo instituto de
pesquisa Datafolha, aponta que o Poder Judiciario (com 34%) goza de quase o dobro da credibilidade ostentada
pelo Congresso Nacional (19%) (Cf. FOLHA DE S. PAULO. Imprensa e redes sociais sdo as instituicdes de
maior prestigio, diz data folha. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo, 18 mar. 2015. Poder. Disponivel em:
<http://www]1.folha.uol.com.br/poder/2015/03/1604544-imprensa-e-redes-sociais-sao-as-instituicoes-de-
maior-prestigio-diz-datafolha.shtml>. Acesso em: 19 nov. 2015). Na mesma linha, o Indice de Confianga
Social divulgado pelo instituto de pesquisa Ibope, aponta que, em uma escala de 0 a 100, o Poder Judiciario
apresenta 46 pontos, enquanto Congresso Nacional e Presidente da Republica alcangaram 22 pontos (Cf.
IBOPE. indice de confianca social 2015. Sio Paulo, 2015. Disponivel em: <http://www.ibope.com.br/pt-
br/noticias/Documents/ics_brasil.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2015).
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Embora sucessivas leis tenham sido promulgadas para “otimizar” o sistema processual
— e ainda continuem a ser apresentadas®® —, junto delas estd a crenca profunda no
protagonismo judicial como fenbmeno benigno. Seu climax foi apresentado no CPC 2015,
apostando-se em uma juristocracia®®®.

E esta juristocracia (proeminéncia do Poder Judiciario em detrimento dos demais que
compdem o Estado — o0 que ja é suficientemente grave), provoca a precarizacdo da tutela
jurisdicional. Conforme a instancia for mais alta, mais em falta o oxigénio do jurisdicionado
alpinista e maior o esfor¢o dele exigido, transformando o acesso as cortes em verdadeira tatica
de guerrilha.

Fazer com que o jurisdicionado ndo litigante habitual seja penalizado €, no minimo,
antidemocratico. E se a transformacdo do recurso em mera lamuaria causa receio de
perecimento democratico, perigos mais claros oferecem as propostas de transformacdo das

demandas, desde a sua génese. Casos “julgados sem julgar”.

304 Até o fechamento deste trabalho, esti em trAmite na CAmara dos Deputados o PLC 168/2015 que prevé

alteragcdes ao CPC 2015 antes mesmo de sua vigéncia. Dentre as reivindicagdes dessa ultima proposta esta o
retorno ao juizo duplo de admissibilidade para os recursos excepcionais e dispensa da analise de todas as teses
pelo érgdo julgador responsavel pela fungdo nomofilatica. E valida e recomendada a critica de Dierle Nunes:
“No sistema ora posto no CPC-2015, com a admissibilidade dos recursos extraordindrios concentrada nos
tribunais superiores, as partes sempre teriam possibilidade de chegar ao 6rgdo prolator do precedente
normativo (artigo 927) uma vez que inexistiria filtragem prévia na origem, viabilizando-se, sem embaragos,
que o tribunal superior revisse seus entendimentos e mantivesse a grande virtude do sistema de precedentes: a
de se impor a possibilidade de revisdo e reinterpretagdo dos fundamentos determinantes dos casos, mantendo a
possibilidade constante de aprimoramento do direito.” (NUNES, Dierle José Coelho. Opinido: Proposta de
reforma do novo Cédigo de Processo Civil apresenta riscos. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 26 nov. 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-26/dierle-nunes-proposta-reforma-cpc-apresenta-riscos>.
Acesso em: 27 nov. 2015).

35 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Poder aos juizes: a juristocracia do novo codigo de processo civil. Consultor
Juridico, Sao Paulo, 18 set. 2012. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-set-18/lenio-streck-
juristrocracia-projeto-codigo-processo-civil>. Acesso em: 26 nov. 2015. Embora o artigo online tenha sido

publicado no iter legislativo do CPC 2015, sua critica remanesce atual ao modelo de precedentes a brasileira e
IRDR.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do desenvolvimento do trabalho, é possivel assegurar que o (sub)sistema
recursal ndo é exatamente o vildo da razoavel duracéo do processo, muito menos da prestacéo
jurisdicional. Talvez o seja a incapacidade do Poder Judiciario em atender as demandas
qualitativamente — ai inclusa a efetiva coibicdo do manejo de recursos com fins protelatorios.

A premissa levantada — de que haveria prodigalidade nas hipdteses recursais — foi
colocada em xeque logo no primeiro capitulo da dissertagdo e em momento algum se olvidou
de demonstrar a sua falta de credibilidade. Ao contrério do entendimento da comisséo de
juristas encarregados da elaboracdo do anteprojeto de novo CPC, entendeu-se que 0O
(sub)sistema recursal ndo é apto a desqualificar a prestacdo jurisdicional. Muito pelo
contrario, € por intermédio da existéncia de meios idéneos de impugnacdo judicial que se
podem alcancar decisGes jurisdicionais efetivamente democraticas, posto que previstas em
leis federais.

Em discussdo abstrata, a leitura do principio da razodvel duracdo do processo no
sistema recursal ndo habilita qualquer atentado contra o devido processo legal, nem sufraga a
supressao das hipoteses recursais. Talvez por esse motivo, o resultado do “novo sistema
recursal” foi verdadeira repaginacdo das hipoteses ja existentes...

Sem a pretensdo de retomar todo o desenvolvimento do trabalho, que em cada capitulo
induziu as especificas conclusBes, em termos de fechamento, talvez seja mais conveniente
expor em que pé ficaram o recurso e a razoabilidade e expandir as possibilidades do tema, do
que vaticinar um futuro ao processo civil brasileiro.

Mantida quase a totalidade do (sub)sistema recursal “superado”, sera licito ao
magistrado coibir o manejo de quaisquer recursos com fim manifestamente protelatorio
(artigo 80, inciso VII do CPC 2015). Mas o que seria um recurso manifestamente
protelatério?

Acaso € aquele que se irresignou com uma decisdo pretensamente fundamentada em
um precedente a brasileira? Sendo dever dos juizes e tribunais observarem uma jurisprudéncia
vinculante, é licito & parte recorrer com base na lei e contrariamente a interpretacao
cristalizada em um padréo decisério, sem qualquer risco de ser apenada?

Parece que o recurso manifestamente protelatorio exige latente contrariedade da
pretensdo para com o direito vigente. Ocorre que uma legislagdo infraconstitucional néo
possui 0 conddo de transformar em direito vigente quaisquer enunciados abstratos ditados

pelos Tribunais.
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Comumente se esquece de que o Judiciario é, naturalmente, a forca; a autoridade; a
ndo espontaneidade. Por esse motivo, por intermédio do processo, busca-se que o manejo
dessa forca se dé consentaneamente a democracia pactuada constitucionalmente.

O processo, muito mais que um mero instrumento a realizacdo do direito material, é
uma determinacdo dos limites do Estado ao julgar um cidadao.

E certo que os probos e dedicados magistrados dedicados & cotidiana e assoberbada
tarefa de julgar, em sua maioria, ndo selecionam o qué irdo julgar. Além disso, possuem o
dever de fazé-lo conforme o direito — e ndo conforme a sua consciéncia — em busca da
integridade. Nesse mister, enquanto humanos, podem incorrer em erros. E se o tempo é
avassalador, o erro pode ser devastador.

Se o problema é a razoavel duracdo cronoldgica do processo, é necessario indagar
pelo tempo necessario do processo. O que seria um tempo dilatado? Aquele que se desenha
com atos Uteis e garantidores de um processo oxigenado, ndo resolvido sobre o prisma de uma
justica vendada, mas de uma justica de olhos abertos até mesmo aos préprios erros?

A presente dissertacdo ndo apresenta um argumento novo contra a celeridade, mas
critica sua exaltacdo pura e ressalta a devida importancia dos argumentos. Observa-se que no
CPC 2015 néo se prescreveu qualquer conduta (ou se restringiu a atuacéo) aos (dos) litigantes
habituais, nem se cogitou a instituicdo de filtros de valor aos recursos interpostos por essa
modalidade de jurisdicionados. N&do somente, existe uma crescente apatia quanto a reunido de
processos para julgamento monocratico, dispensando a reunido de julgadores para julgamento
democratico. Essa op¢do atomizada foi a solucdo valorizada para resolver os litigios da
sociedade massificada.

Aparentemente, sequer perdurardo os pequenos avangos rumo a celeridade que néao é
nociva ao devido processo. Cronologia, juizo Unico de admissibilidade (a ser realizado pelo
tribunal ad quem) e o efetivo enfrentamento dos recursos em tribunais superiores, dever de
absoluta fundamentacéo, ja sdo relativizados com reformas®®, ou enunciados patrocinados

exclusivamente pela magistratura®’.

306 Referéncia a Lei pretensdes /2016 e seu respectivo projeto. Cf. MANATO, Carlos. Projeto de Lei da CAmara
n° 168, de 16 de outubro de 2015. Disciplina o processo e o julgamento do recurso extraordinario e do recurso
especial; altera a Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 — Cddigo de Processo Civil; e d4 outras providéncias.
Diario do Senado Federal, Brasilia, DF, n. 172, p. 56-66, 27 out. 2015. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/public/getDocument?docverid=42505d4f-7{7d-4e6d-8307-
82d37d63cab>. Acesso em: 3 dez. 2015.

%7 Cf. ESCOLA NACIONAL DE FORMACAO E APERFEICOAMENTO DE MAGISTRADOS. O poder
Judicidrio e o Novo Cédigo de Processo Civil: enunciados aprovados. Brasilia, DF, 2015.  Disponivel em:
<http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERSAO-DEFINITIVA-.pdf>.
Acesso em:3 dez. 2015.
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O que se assiste ndo é a commonlawnizagao do direito brasileiro, mas novo capitulo da
hipertrofia judicidria. O protagonismo judicial, sustentado na necessidade de cumprir as
normas constitucionais dirigentes (ndo cumpridas pelos demais Poderes), pretende ser fonte
de direito, valendo-se da eficacia vinculante de julgamentos. Desconsidera-se que precedentes
servem a elucidacdo e ndo a auséncia de do direito — no caso dos paises de lei escrita, da
propria lei.

Diferentemente da tradicdo anglo-americana, o direito brasileiro é afeto (ou a0 menos
nesse ambito ainda persiste afeto) a moda da tradicdo juridica cientificista da tradicdo
continental europeia. Portanto, convive com a desconfianga nos juizes ao declararem-no.

Como o poder jurisdicional dotado de forca (legitimada em um pacto social
democratico), o Poder Judiciario avoca inércias dos Poderes pensados para ser democraticos e
ai estd o paradoxo: ninguém elegeu o poder Judiciario. A desconfianca nos juizes, questao
mal resolvida desde a revolucdo francesa, repudia que o conhecimento da lei faga do cargo do
magistrado uma funcdo de um oréculo.

Bem distante do Oraculo de Delfos, que advertia o conhecimento de si préprio, 0
magistrado pretende conhecer a lei e a realidade que lhe cerca. E ao contrario de um oréculo
que, uma vez dotado do dom da premonicdo, revela o desconhecido, o0 magistrado, enquanto
encarregado da interpretacdo, revela o conhecido. E, por mais sdbio que seja, pode
desconhecer muito.

Em tempos de hipertrofia do Judiciario, talvez seja mais interessante pensar em juizes
humanos. Pensar mais em juizes Pilatos (ou Salom&o) quando diante de situacbes e escolhas
tragicas, desistindo da crenca em um semi-deus herctleo®®. Pensar em um processo factivel
para um ser humano. Um processo factivel para um juiz que possui conhecimento amplo de
mundo e do direito, mas limitado a sua propria experiéncia animica. Um processo
democratico que em sua duracdo razoavel compreenda a existéncia de erros e ofereca a

melhor forma de sana-los.

308 Aqui se faz mais uma provocagdo a ma leitura de Ronald Dworkin do que o notavel trabalho do professor
norteamericano. A metafora de Hércules trabalhada por Dworkin ¢ um ideal de juiz a ser perseguido. Dworkin
explora as caracteristicas idealizadas para um julgador responsavel com principios, integridade e coeréncia do
direito. O esfor¢co Herculeo esta relacionado a qualidade da decisdo judicial e ndo a produtividade do 6rgéo
jurisdicional. “A integridade exige que ele [Hércules] elabore, para cada lei que lhe pedem que aplique, alguma
justificativa que se ajuste a essa lei e a penetre, e que seja, se possivel, coerente com a legislagdo em vigor.”
(DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 405).
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