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RESUMO

Este trabalho se propde a demonstrar que passou a existir, no processo civil brasileiro,
uma norma fundamental da primazia do julgamento de mérito, consagrada num modelo
estrutural cooperativo de processo, que, porém, ndo se reveste de carater absoluto,
podendo ser relativizada em algumas situagdes excepcionais, que prevejam a ocorréncia
de vicios processuais insanaveis. Partindo da concepcdo heuristica de Humberto Avila
quanto a distincdo entre as espécies normativas (principios, regras e postulados),
conclui-se que o texto disposto no art. 4° do CPC poderéa funcionar, a priori, como uma
norma-principio da primazia do julgamento de mérito, que, através de sua nitida funcéo
hermenéutica, podera ajudar a resolver eventual conflito normativo, como também, em
tese, é possivel que, desse mesmo texto legal, decorram novas regras relativas a
preferéncia do julgamento meérito, que incidam diretamente na resolucdo de eventual
confronto normativo. Assim, sustenta-se que o modelo estrutural cooperativo de
processo se apresenta como o “palco adequado” para a aplicabilidade da norma da
primazia do julgamento de mérito, pois, num ambiente processual dialégico, todos os
sujeitos processuais devem envidar esforcos para identificar e superar os vicios sanaveis
do processo, em prol da resolugdo do mérito da causa. Em seguida, procura-se
estabelecer uma relacdo de nitido imbricamento entre os principios da cooperacdo, do
contraditorio e da primazia do julgamento de mérito, tendo como consequéncia a
correlacdo entre os deveres de cooperacdo (esclarecimento, prevencdo, consulta e
auxilio) e a aplicabilidade da mencionada norma fundamental. No desenvolvimento
dessa tematica, a dissertacdo defende que o aperfeicoamento do regime de invalidades
processuais trazido pelo CPC vigente valoriza, por via reflexa, a prdpria concretizacdo
da norma da primazia do julgamento de mérito, na medida em que passa a exigir do
6rgdo julgador um dever argumentativo muito maior para fundamentar e decretar uma
invalidade processual. Em seguida, o texto ressaltard a necessidade de se considerar o
“mérito” de uma postulacdo como a conjugacdo de sua causa de pedir com o seu
respectivo pedido, ao fito de se obter o adequado sentido da expressdo “mérito”.
Adiante, sustenta-se que, na legislacdo processual civil codificada brasileira, existem
inimeras regras decorrentes de outros textos normativos distintos do art. 4° do CPC, que
concretizam o principio da primazia do julgamento de mérito. Por fim, propugna-se
que, no direito brasileiro, ha limites dogmaticos que, em situacBes excepcionais,
inviabilizam a aplicabilidade da norma fundamental da primazia do julgamento de
mérito, até mesmo em decorréncia das premissas adotadas pelo modelo cooperativo de
processo, no qual todos os sujeitos processuais devem pautar suas condutas na lealdade,
a fim de ndo frustrar expectativas legitimas dos demais, em prol do respeito ao devido
processo legal, a boa-fé, a preclusdo, a confianga legitima e a seguranca juridica,
atributos essenciais num Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Modelo cooperativo de processo. Invalidades processuais.
Sanabilidade. Principio da primazia do julgamento de meérito. Regras concretizadoras.
Limites dogmaticos.



RIASSUNTO

Questo tesi se propone di dimostrare che, nel processo civile brasiliano, e successo per
esistere una norma fondamentale del primato del giudizio di merito, consacrata in un
modello di processo strutturale cooperativo, esiste, tuttavia, che non é assoluta e puo
essere relativizzata in alcune situazioni eccezionali, che prevedono il verificarsi di
difetti procedurali insormontabili. Partendo dalla concezione euristica di Humberto
Avila della distinzione tra specie normative (principi, regole e postulati), si conclude
che il testo esposto nell'art. 4 del CPC puo funzionare, a priori, come principio
normativo del primato del giudizio di merito, che, attraverso la sua chiara funzione
ermeneutica, puo aiutare a risolvere qualsiasi conflitto normativo, ma anche, in teoria,
testo legale, nuove regole relative alla preferenza del merito di giudizio, che influiscono
direttamente sulla risoluzione di un eventuale confronto normativo. Quindi, si sostiene
che il modello strutturale cooperativo di processo & presentato come lo “stadio
appropriato™ per I'applicabilita della norma del primato del giudizio di merito, poiché, in
un ambiente procedurale dialogico, tutti i soggetti procedurali devono sforzarsi di
identificare e superare i vizi del procedimento, al fine di risolvere il merito del caso.
Successivamente, cerca di stabilire una chiara relazione tra i principi di cooperazione, il
contraddittorio e il primato del giudizio di merito, risultante in una correlazione tra i
doveri di cooperazione (chiarimento, prevenzione, consultazione e assistenza) e
I'applicabilita di questa regola fondamentale. Nello sviluppo di questo tema, la
dissertazione sostiene che la perfezione del regime di invalidita procedurale portato
dall'attuale CPC apprezza, a titolo di riflessione, la stessa concretizzazione della norma
del primato del giudizio di merito, poiché inizia a esigere dal corpo aggiudicatore un
dovere un argomento molto piu ampio per giustificare e decretare un'invalidita
procedurale. Successivamente, il testo enfatizzera la necessita di considerare il merito di
una postulazione come la coniugazione della sua causa di richiesta con la sua rispettiva
richiesta, al fine di ottenere il significato corretto dell'espressione "merito". Di seguito,
si sostiene che, nel diritto processuale codificato civile brasiliano, esistono innumerevoli
regole derivanti da altri testi normativi distinti dall'arte. 4 del CPC, che implementano il
principio del primato del giudizio di merito. Infine, si sostiene che, nella legge
brasiliana, esistono limiti dogmatici che, in situazioni eccezionali, rendono la norma
fondamentale inapplicabile al primato del giudizio di merito, anche in conseguenza
delle premesse adottate dal modello di processo cooperativo, in cui tutti i soggetti
procedurali devono condurre la loro condotta in lealtd per non vanificare le legittime
aspettative degli altri, al fine di rispettare i dovuti processi di legge, buona fede,
preclusione, legittime aspettative e certezza del diritto, attributi essenziali in uno Stato
democratico di legge.

Parole chiave: Modello cooperativo di processo. Invalidita procedurale. Sanabilidade.
Principio del primato del giudizio sul merito. Regole concrete. Confini dogmatici.
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1 INTRODUCAO

O processo civil contemporaneo somente pode ser satisfatoriamente
compreendido quando atendidas as exigéncias que s@o impostas pelo conceito de
“Estado Constitucional”.

A partir desta constatacdo, pode-se afirmar que o Codigo de Processo
Civil brasileiro (Lei Federal n. 13.105/2015) inseriu-se no contexto do Estado
Democratico de Direito, na medida em que encampou suas caracteristicas, exigindo, de
um lado, a observancia a legalidade, & isonomia, & seguranca juridica e a confianga
legitima, inerentes ao Estado de Direito, de onde se extrai, outrossim, a boa-fé objetiva,
relacionada com a honestidade ou lealdade, que deve nortear o comportamento de todos
0s sujeitos processuais, colaborando para a decisdo final de mérito, assegurando, por
outro lado, a legitimidade, a liberdade e a participacdo, fundamentos do Estado
democratico?.

De fato, o atual Cddigo de Processo Civil brasileiro trouxe profundas
inovacBes no sistema processual civil patrio, ao contemplar, em seu capitulo inicial
(arts. 1° ao 12), numa clara inspiracdo do CPC portugués, as normas fundamentais do
processo civil brasileiro, quando consagrou, expressamente, principios constitucionais
de natureza processual, bem com outros principios e institutos complementares, que ndo
possuem sede constitucional.

Logo em seu art. 1°, o Cddigo de Processo Civil brasileiro imp&e que o
processo civil devera ser ordenado, disciplinado e interpretado conforme as normas
fundamentais estabelecidas na Constituicdo Federal, as quais, também, devem ser
consideradas, reciprocamente, como diretrizes a aplicacdo das normas componentes do
texto codificado?.

Para o desenvolvimento da pesquisa proposta, adota-se como marco
tedrico o neoprocessualismo, fase metodoldgica do direito processual civil, a partir de

qual se consagraram (i) a sua constitucionalizacéo; (ii) a transformacao da hermenéutica

1 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 209, p. 349-
374, 2012,

2 «“A utilizagdo, no art. 1° do CPC, do termo “valores” ndo é boa, pois poderia dar margem a
decisionismo, fragilizando a autonomia do direito e facilitando o solipsismo judicial. (...). O processo
civil e, de resto, as decisdes judiciais ndo devem basear-se em “valores”, mas em “normas” (CUNHA,
Leonardo Carneiro da). “Normas fundamentais no novo CPC brasileiro”. Processo civil comparado:
analise entre Brasil e Portugal. SILVA, Jodo Calvao da; CUNHA, Leonardo Carneiro da; CAPELO,
Maria José; THOMAZ, Osvir Guimaraes (Org.). Sdo Paulo: Forense, 2017. p. 98).
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juridica, com a diferenciacdo entre texto e norma, o reconhecimento da atividade
criativa do 6rgdo jurisdicional e a utilizacdo de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados pelo legislador; e, por fim, (iii) a forgca normativa dos principios, cuja
relevancia é imprescindivel aos fins propostos por este trabalho®.

Num cenério nacionalmente delimitado, advindo da legislacéo processual
civil vigente, consolidou-se uma nova norma fundamental extraida do texto do art. 4° do
CPC - a da primazia do julgamento de mérito - em detrimento do reconhecimento de
eventuais nulidades sanaveis que servem de obstaculos a producéo do resultado normal
e esperado do processo, gque é o seu enfrentamento do mérito e a consequente satisfagcdo
do direito material nele discutido.

A tarefa proposta se justifica, considerando-se que ainda ndo ha, na
doutrina brasileira, nenhuma obra especifica que trate dogmaticamente do contetdo
normativo, da natureza juridica e das consequéncias praticas da norma fundamental da
primazia do julgamento de mérito®.

Cuida-se de tema extremamente relevante, pois se relaciona diretamente
com questdes essenciais da atual conjuntura juridico-processual brasileira, quais sejam,
o0 papel dos sujeitos processuais na relacdo processual, 0 modelo estrutural de processo
cooperativo, 0 imbrincamento com Vvarios outros principios processuais, 0
aprimoramento do atual regime de invalidades processuais e o reforco da
instrumentalidade das formas, tal como concebidos no CPC, revelando-se
indispensavel, ipso facto, um estudo sobre a importancia tedrica e pratica da aludida
norma fundamental.

Pretende-se, assim, uma andlise normativa da primazia do julgamento de
mérito, consagrada no modelo cooperativo de processo, enquanto fator determinante da
atuacdo jurisdicional, tracando-se um perfil dogmatico desta norma e se identificando
seus efeitos juridicos na prética.

Contudo, a presente dissertacdo reconhece que tal norma fundamental

ndo se reveste de carater absoluto ou irrestrito, pois encontra limitagbes no modelo

3 DIDIER JR., Fredie. “Teoria do Processo e Teoria do Direito: o neoprocessualismo”. Teoria do
Processo: panorama doutrindrio mundial. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 258-259.

4 “A norma é fundamental porque estrutura 0 modelo do processo civil brasileiro e serve de norte para a
compreensdo de todas as demais normas juridicas processuais civis — é também por isso uma norma de
interpretagdo das fontes do Direito Processual e aplica¢do de outras normas processuais” (DIDIER JR.,
Fredie. “Comentarios ao art. 1°”. In. CABRAL, Ant6énio do Passo, CRAMER, Ronaldo (Coord.).
Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 1).
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comparticipativo de processo, podendo ser relativizada, portanto, em algumas situagdes
excepcionais, que serdo examinadas ao longo deste trabalho.

A par disso, objetiva-se enaltecer a magnitude desta nova norma
fundamental, mas, concomitantemente, delimitar o seu alcance dentro do modelo
cooperativo de processo encampado no Brasil, em prol do respeito ao devido processo
legal, a boa-fé objetiva, a preclusdo, a confianca legitima e a seguranca juridica,
atributos essenciais num Estado de Direito.

Como reflexo, procura-se contribuir com a apresentacdo de um subsidio
teorico para lidar, adequada e corretamente, com o tema proposto e com 0 seu notorio
crescimento nos ambitos doutrinério e jurisprudencial patrios.

A hipdtese deste trabalho ampara-se na abordagem heuristica de
Humberto Avila® a qual, por sua vez, reside na premissa essencial de que os
dispositivos legais podem gerar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa
(principios, regras e postulados). Entéo, para os fins desta dissertacéo, sustenta-se que o
texto disposto no art. 4° do CPC podera funcionar como ponto de referéncia tanto para a
construcdo de um principio da primazia do julgamento de mérito, de carater impositivo
e nao apenas recomendatorio, dele decorrendo relevantes consequéncias juridicas,
quanto para a criaco de regras atinentes a prioridade da solugdo de mérito®.

Entretanto, embora adote a concepcido heuristica de Humberto Avila
como seu marco tedrico para distinguir as espécies normativas, este trabalho entende
que, a partir do texto do art. 4° do CPC, somente se podera construir a norma da
primazia do julgamento de mérito como norma-principio ou como norma-regra, mas
ndo como postulado, porque, na condi¢cdo de norma-principio, ja estar4 exercendo a
mesma funcdo daquela outra espécie normativa, ao servir como diretriz hermenéutica
para a aplicacdo de diversas normas.

Com efeito, do texto estatuido no art. 4° do CPC, pode-se construir, a
priori, a norma-principio da primazia do julgamento de mérito, como também, em tese,

desse mesmo texto legal, é possivel extrair novas regras relativas a preferéncia do

5 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 14. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2013. p. 74-77.

® Guastini, a proposito, discorre sobre o assunto, ao asseverar que “normas néo s@o textos nem o conjunto
deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica dos textos normativos. Dai se
afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretagdo; e as normas, no seu resultado”
(GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Traducdo Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p.
131).
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julgamento de mérito, que incidam diretamente na resolucdo de eventual confronto
normativo’.

Demais disso, para além da concepgao heuristica de Avila, este trabalho
sustentara, igualmente, que existem inimeras regras ao longo do diploma processual
civil brasileiro, decorrentes de textos normativos diferentes do art. 4° do CPC, que
concretizam o principio da primazia do julgamento de mérito, regras estas que serdo
oportunamente tratadas no seu altimo capitulo.

Eis, portanto, o objetivo fundamental do presente estudo: propor uma
construcdo tedrica, que, além de reconhecer a significativa relevancia da norma
fundamental da primazia do julgamento de mérito, permita encontrar legitimos limites
dogmaticos a sua aplicabilidade, até mesmo em decorréncia das premissas adotadas pelo
modelo cooperativo de processo, no qual todos 0s sujeitos processuais devem pautar
suas condutas na lealdade e na boa-fé objetiva, a fim de ndo frustrarem as legitimas
expectativas dos demais.

Serd utilizado o método hipotético-dedutivo no desenvolvimento do
estudo, colocando-se, frequentemente, a hipotese em teste, para, mediante um raciocinio
critico, formular propostas especificas para a solucéo dos problemas apresentados.

Relativamente as fontes de pesquisa, informa-se que 0s escritos
doutrinarios consistiram na principal fonte utilizada na pesquisa, sem prejuizo da
analise critica de alguns precedentes oriundos tanto de tribunais ordinarios como das
cortes superiores do ordenamento juridico patrio, também importantes para a
compreensdo e o desenvolvimento racional desse trabalho.

Para se atingirem os objetivos propostos, deu-se preferéncia as fontes

doutrinarias nacionais, mas com algumas incursées pontuais em escritos de direito

7 A titulo de exemplificagdo, poder-se-ia cogitar que a criagdo de uma regra sobre o cabimento do agravo
de instrumento contra decisao que verse sobre competéncia, ainda que sem texto especifico neste sentido,
amparada numa interpretacdo analégica ou extensiva da norma contida no inciso Il do art. 1.015 do CPC
(tese, alids, lancada por Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da Cunha), decorre da analise conjugada
dos textos dispostos no art. 4° e no inciso Il do art. 1.015, ambos do CPC. Tal regra se revela,
nitidamente, como uma norma em prol da primazia do julgamento de mérito recursal, porque cria uma
nova hipétese de cabimento do agravo de instrumento além daquelas taxativamente previstas no rol do
art. 1.015 do CPC. Pontue-se, a esse respeito, que o STJ parece ter encampado tal entendimento, ao
entender que o agravo de instrumento é o recurso cabivel para impugnar decisdo interlocutéria
relacionada a definicdo de competéncia, “permitindo que o juizo natural e adequado julgue a demanda”,
pois a demora na analise desses casos pode “ensejar consequéncias danosas ao jurisdicionado e ao
processo” (REsp n°® 1.679.909/RS, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 14/11/2017, DJ de
01/02/2018).
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estrangeiro de origem latina (portugués® e italiano), por representarem referenciais
tedricos pioneiros no trato da tematica em estudo, sem qualquer pretensdo, porém, de
realizar direito comparado, pois fugiria aos propositos desta dissertagéo.

Em linhas gerais, serdo respondidos 0s seguintes questionamentos com a
presente dissertacdo, a saber: em que especie normativa se encaixa a norma
fundamental da primazia do julgamento de mérito? Que relacdo h& entre o novo
modelo cooperativo de processo e a referida norma fundamental? Como o
aprimoramento do sistema de nulidades processuais no CPC repercutira na
concretizacao da norma fundamental da primazia do julgamento de mérito? Houve uma
nova reformulacdo do principio da instrumentalidade das formas no CPC? Se sim,
como isso reverberou na norma fundamental da primazia do julgamento de mérito?
Qual é a correta acepgao juridica do termo “mérito”, para fins de aplicabilidade desta
norma? Quais sdo as regras positivadas no CPC, decorrentes de outros textos
diferentes do seu art. 4° que concretizam o principio da primazia do julgamento de
mérito? Existem limites dogmaticos legitimos a aplicabilidade dessa norma no ambito
do processo civil brasileiro? Se sim, quais 0s comportamentos a serem adotados pelo
juiz e pelas partes quando presentes tais limites? Mesmo em tais situagdes, a referida
norma fundamental deve ser aplicada no caso concreto?

Para tentar responder a estas e a outras indagacgdes, dividir-se-4 a
dissertacdo em seis capitulos, correspondendo o primeiro a introducdo.

No segundo, fixar-se-a 0 marco tedrico da pesquisa: a teoria tripartite de
Humberto Avila, para fins de distingdo das espécies normativas, a partir da qual se
examinara, especificamente, a concepc¢ao heuristica do problema, tal como ja delineado
nas linhas anteriores, para as quais se remete o leitor.

No terceiro capitulo, sustentar-se-a que o modelo estrutural cooperativo
de processo se apresenta como 0 “palco adequado” para a aplicabilidade da norma da
primazia do julgamento de mérito, pois, num ambiente processual dialogico, todos os
sujeitos processuais devem envidar esforgos para identificar e superar 0s vicios sanaveis

do processo, em prol da resolugdo do mérito da causa, de modo a evitar, com isso, a

8 Caso se faca um paralelo entre o CPC portugués (vigente desde 2013) e o CPC brasileiro, perceber-se-a
a existéncia de muitos pontos em comum entre os dois diplomas legislativos. Em primeiro lugar, ambas
as exposicOes de motivos indicaram a necessidade de racionalizar, simplificar e tornar célere a realizacdo
da atividade jurisdicional. Em segundo lugar, aproximaram o processo civil da Constituicao,
emprestando-lhe mais uniformidade e efetividade, e, além disso, em ambos, houve um fomento ao
contraditério participativo e a cooperagdo processual. Por fim, percebe-se que a primazia do julgamento
de mérito esteve em foco em ambas as reformas processuais.
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decretacdo da sancédo de invalidade processual, que, em regra, deve ser a ultima medida
a ser adotada no processo®.

Ademais, ainda neste capitulo, procurar-se-a estabelecer uma relacdo de
nitido imbricamento entre os principios da cooperacdo, do contraditorio e da primazia
do julgamento de mérito, tendo como consequéncia a correlacdo entre os deveres de
cooperacao (esclarecimento, prevencdo, consulta e auxilio) e a aplicabilidade daquela
norma fundamental, como também realcar a proximidade entre o principio da primazia
do julgamento de mérito com o sobreprincipio do devido processo legal e outros
principios (duracdo razoavel do processo, efetividade e eficiéncia processuais).

Por fim, ainda neste terceiro capitulo, dar-se-4 énfase ao trato do
principio da boa-fé processual, que, embora seja considerado como um dos
fundamentos basilares para a primazia do julgamento de mérito, também pode
funcionar, paradoxalmente, como uma limitacdo a essa mesma primazia.

No quarto capitulo, examinar-se-a o regime das invalidades processuais
adotado no CPC, que, embora tenha tido poucas modificacdes de conteudo, estabeleceu
importantes alteracdes sistémicas, ao sofrer, claramente, interferéncia do modelo
cooperativo de processo, que conferiu nova concepcdo ao contraditorio, emprestando
significativa valorizacdo a comparticipacao na prolagdo das decisdes judiciais.

Alias, o aperfeicoamento do sistema de regras especificas de invalidade
presente no CPC valoriza, por via reflexa, a propria concretizacdo da norma da primazia
do julgamento de mérito, porque passa a exigir do oOrgdo julgador um dever
argumentativo muito maior para fundamentar e decretar a invalidade processual,
abrindo-se espaco, ipso facto, para a sanacdo dos defeitos processuais em indmeras
situacOes previstas no CPC.

E, na parte final deste capitulo, abordar-se-a o reforco formal e material
que foi conferido ao principio da instrumentalidade das formas no CPC, advindo
também do modelo cooperativo de processo, de modo a prestigiar 0 maximo

aproveitamento dos atos processuais defeituosos.

® Neste sentido, Alexandre Freitas Camara ensina que: “A decretacdo de nulidade, o ndo conhecimento
de um recurso ou a extingdo de um processo sem resolucdo do mérito somente serdo legitimos, entéo,
naqueles excepcionais casos em que se encontre vicio verdadeiramente insanavel ou que, havendo
necessidade de atividade da parte para que seja sanado o vicio, esta permanega inerte e ndo o corrija,
inviabilizando a superagdo do obstdaculo” (in “O principio da primazia da resolucdo do mérito e o0 novo
Cébdigo de Processo Civil”. In: SANTOS, Evandro Marcelo dos; OLIVEIRA, Thais Miranda de (Org).
Direito e processo em evolucdo: estudos em homenagem ao professor Antdnio Pereira Gaio Junior.
Curitiba: Editora CRV, 2017. p. 15.
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No quinto capitulo, diante da “polissemia” do vocabulo “mérito”,
mediante uma comparagdo conceitual entre as diversas acepgdes da palavra “mérito”,
pretender-se-4 delimitar, especificamente, no ambito juridico-processual, o seu conceito
como um elemento necessario para se aplicar, de modo escorreito, a norma fundamental
da primazia do julgamento de mérito.

Ainda nesse capitulo, a dissertagdo ressaltara a necessidade de se
considerar o “mérito” de qualquer postulagdo como a conjugacédo de sua causa de pedir
com o seu respectivo pedido, visando a se obter o adequado sentido da expressdo
“mérito”, maxime quando se adota, como marco teodrico, 0 modelo cooperativo de
processo, do qual decorre uma obrigatoriedade de fundamentagdo analitica ndo sé dos
pronunciamentos jurisdicionais, como também das préprias postulacdes das partes.

Demais disso, o trabalho defenderd, ainda no decorrer do quinto capitulo,
que, em virtude do desaparecimento da categoria das “condigdes da a¢do” na ordem
juridico-processual brasileira, 0 CPC passou a considerar a impossibilidade juridica do
pedido como, efetivamente, uma questdo de mérito, o que demonstra mais um exemplo
de valorizacdo da norma da primazia do julgamento de mérito.

Por ultimo, no capitulo sexto, analisar-se-do, detalhada e
sistematizadamente, todas as regras positivadas no CPC, algumas delas ja existentes na
vigéncia do CPC/1973, outras que foram apenas aprimoradas e, por fim, muitas regras
novas com contetdo originario, que atendem a norma da primazia do julgamento de
mérito, presentes ao longo de todo o texto codificado, ora na parte geral, ora na parte
relativa a fase de conhecimento e, por fim, no sistema recursal.

Ao final, no tépico derradeiro do sexto capitulo, a pesquisa apontara e
justificara, fundamentadamente, quais os legitimos limites dogmaticos existentes na
atual ordem juridica, que inviabilizam, em situacdes excepcionais, a aplicabilidade da
multicitada norma fundamental tendente a dar prioridade na solucdo de mérito do

processo, atingindo, com isso, 0 escopo integral desta dissertacao.
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2 A NORMA DA PRIMAZIA DO JULGAMENTO DE MERITO NA
DICOTOMIA ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

2.1 O neoprocessualismo e 0 reconhecimento da forca normativa dos principios.

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, sobretudo ao longo da
Gltima década, cresceu o fendmeno da constitucionalizacdo do direito’®, um dos
principais desdobramentos do chamado neoconstitucionalismo?, cuja influéncia
impulsionou, intensamente, o surgimento de novas construgdes acerca dos principios
(ue regem o processo*?.

A partir desse fendmeno, assistiu-se ao desenvolvimento de uma nova
hermenéutica constitucional, traduzida no reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, cuja ideia foi impulsionada a partir da teoria formulada por Hans
Kelsen®, que produziu reflexos em todos os ramos juridicos, de modo a condicionar o
comportamento de todos os segmentos do Poder Plblico®.

Neste contexto, a perspectiva da legalidade passou a ser compreendida
em funcdo das diretrizes constitucionais, em um processo de filtragem do direito
infraconstitucional a fim de se adequar as normas contidas na Constituicdo Federal. E
essa nova hermenéutica constitucional repercutiu no campo do direito processual civil,

exigindo-se a necessidade de releitura das garantias do processo, do procedimento e de

10 Sobre os pressupostos para a constitucionalizagdo do direito, confira-se: GUASTINI, Riccardo. “La
constitucionalizacion del ordenamento juridico: el caso italiano”. Neoconstitucionalismo(s). Trad. Miguel
Carbonelli. Madrid: Editorial Trotta, 2009. Especificamente no processo civil brasileiro: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. “A constitucionalizagdo do processo no direito brasileiro”. In: MAC-GREGOR,
Eduardo Ferrer; LARREA, Arturo Zaldivar Lelo de (coords.). Estudos de direito processual
constitucional. S&do Paulo: Malheiros, 2009, passim. No direito estrangeiro, confira-se: TROCKER,
Nicol0. Processo civile e constituzione - problemi di diritto tedesco e italiano. Milano: Giuffre, 1974.
11O fendmeno do “neoconstitucionalismo” é de dificil delimitagdo e conceituagdo, por se tratar de
doutrina baseada no pensamento de juristas das mais diversas correntes juridico-filosoficas, ostentando
alguns fundamentos diversos, mas que, a despeito disso, apresenta tracos em comum, que refletem as
recentes altera¢des ocorridas na teoria juridica.

2 Ana Paula Barcellos sintetiza que, do ponto de vista metodolégico-formal, o “neoconstitucionalismo”
baseia-se em trés premissas fundamentais: (i) a normatividade da Constituicdo, que reconhece as
disposicdes constitucionais como normas juridicas, dotadas de imperatividade; (ii) a superioridade da
Constituicdo, sendo ela a fonte mais elevada da ordem juridica; e (iii) a centralidade da Constitui¢do no
sistema juridico, que exige a compreensdo e a interpretagdo dos demais ramos do Direito a partir das
disposic¢des constitucionais (In: “Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas”. Revista Dialogo Juridico. Salvador: Lex, n. 15, p.2, jan/mar.2007).

13 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 25. Nesse mesmo sentido, defendendo que as normas constitucionais devem adquirir a
maior eficicia possivel, confira-se: HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Trad. e notas
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1991, p. 21-22.

14 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 353.
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todas as normas juridicas (principios, regras e postulados), especialmente daquelas
previstas no texto da Constituicdo, com aplicacdo imediata e geral.

A partir disso, surge, na ciéncia processual, uma nova etapa
metodologica denominada de neoprocessualismo, que pode ser entendida como a faceta
processual do neoconstitucionalismo, trazendo consigo a revisao das categorias
processuais e novas premissas tedricas aptas a facilitar a interpretacdo do Direito.

Uma das principais inovagdes do neoprocessualismo foi a ascenséo dos
principios a categoria de norma juridica, ao lado das regras e dos postulados
normativos, reforcando-se a necessidade de uma metodologia diferente da dedutiva,
impondo-se uma prética mais argumentativa, direcionada ao balanceamento dos
principios para a solugdo mais justa dos casos concretos e suas singularidades®®, quando
ndo houver regras especificas para resolvé-los.

Contudo, a despeito deste prestigio as normas principioldgicas, ndo se
deve supervalorizé-las em detrimento das regras, que sdo normas mais especificas, com
maior grau de densificacdo e de aptiddo a decidibilidade, tendo, justamente por isso,
maior vocagao para servir diretamente como razao imediata para a norma de decisao do
caso'®, as quais s6 devem ser afastadas quando inobservem, formal ou materialmente, a
norma superior que determina a sua producéo, ou quando forem superadas!’ no caso
concreto.

Com efeito, a baixa densidade normativa e o carater semantico aberto de
alguns textos ndo se prestam a autorizar o emprego indiscriminado de qualquer
significado nem autorizam que decisfes judiciais possam legitimar-se, apenas, no
alargamento demasiado do ambito de aplicacdo de principios desconectados da

realidade constitucional.

15 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 133.

IBATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. A inércia argumentativa no processo civil brasileiro.
2017.202 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP), Séo
Paulo, 2017.

17 Na prética, a superabilidade de uma regra podera ocorrer, quando, diante de circunstancias
excepcionais do caso concreto (que podem se relacionar as condi¢Ges de possibilidade faticas e juridicas),
criar-se uma excec¢do a sua aplicacdo, afastando-se (total ou parcialmente) as consequéncias antevistas no
preceito. Realmente, elas sdo dificilmente superadas, exigindo-se, para tanto, a presenca simultanea de
requisitos formais e materiais, pois como apregoou Avila, “as regras também envolvem valores e
carecem de ponderacdo, podendo, em circunstancias excepcionais, ser superadas. Elas devem, em
situacBes normais, ser obedecidas, porque sua obediéncia promove a solugcdo previsivel, eficiente e
geralmente equénime de conflitos sociais. Em geral, ndo séo absolutas, mas também néo séo superaveis
com facilidade” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 122-123).
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Sem duavida, decisfes desta natureza tornam inseguro e inconsistente o
sistema juridico, pois acabam servindo como uma “saida” para uma atuacao decisionista
ou solipsista do orgdo julgador com a sua indistinta utilizacdo para justificar,
superficialmente, qualquer tese juridica®®.

Em alguns julgamentos que solucionam o conflito com amparo, Unica e
exclusivamente, em principios, sobressai-se, as vezes, uma volatilidade exarcebada,
uma fluidez descompromissada com as bases hermenéuticas neles utilizadas, tudo em
prol de um simulacro de “efetividade processual”. Tais situagdes ganham peso por forca
do dinamismo cada vez mais veloz da sociedade contemporénea, acarretando, em
contrapartida, uma imensa inseguranca juridica e uma desestabilizacdo das legitimas
expectativas normativas.

Nesta perspectiva, é certo que as mudancas culturais modeladoras da
denominada “modernidade liquida”, expressdo cunhada por Bauman®®, quais sejam - a
imediatidade e a maior dinamicidade em relagdo a “modernidade so6lida” -, repercutiram
em todos os ramos do conhecimento humano, inclusive na ciéncia do Direito.

Examinando tal situacdo sob a o6tica desta “modernidade liquida”, em que
a solidez e a seguranca das relacdes processuais tendem a perder espagco para a
exigéncia de resultados da vida contemporanea, ndo ha como prevalecer a fluidez e a
liquidez de algumas decisdes judiciais, que revelam o exarcebado descomprometimento
em suas bases axioldgicas®® e legais nelas utilizadas, afetando, sobremodo, as relacoes
juridicas postas a apreciacao do Poder Judiciario.

Deste modo, ao exercer sua funcdo judicante, o juiz ndo pode ignorar 0s
prévios textos normativos, devendo adotar a lei como paradigma, ndo sendo correto

defender, portanto, que a producdo da norma juridica ocorre, apenas e exclusivamente,

18 Neste sentido, cumpre trazer a baila a critica de Carlos Ari Sundfeld, para quem “a aplicagdo imediata
de principios em decisdes judiciais em detrimento da disciplina normativa pertinente permite a
concretizagdo de pré-compreensdes ndo fundamentadas do julgador, livrando-o da tarefa interpretativa e
esvaziando por completo o conteildo da regulamentagdo prevista pelos érgédos competentes. O problema
ndo estaria no carater autoaplicavel dos principios em si, mas na comodidade que podem oferecer para
0S espertos e para 0s preguicosos” (SUNDFELD, Carlos Ari, “Principio ¢ preguica?”, Direito
administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 287).

19 BAUMAN, Zygmunt. A Modernidade Liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editora, 2001. O referido socidlogo polonés criou a expressdo “modernidade liquida” para denominar o
formato atual da condicdo moderna, compulsiva e obsessiva, capaz de impulsionar e intensificar a si
mesma, em consequéncia do que, como ocorre com os liquidos, nenhuma das formas consecutivas de
vida social é capaz de manter seu aspecto por muito tempo.

20 “Muitas vezes, 0s principios sdo utilizados por tribunais e doutrinadores como uma forma de eliminar
dificuldades postas por regras complexas e/ou que destoam da concepg¢do de justica do juiz ou escritor”
(MICHELON, Claudio. “Principios e coeréncia na argumentagdo juridica”. In: BARBIERI, Catarina
Helena Cortada; MACEDO JR., Ronaldo Porto (Org.). Direito e interpretacdo: racionalidades e
instituicGes. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 261-285).
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no decurso da solugio de um caso concreto?, conclusdo esta que tem ensejado sérios
problemas como o solipsismo, o pan-principiologismo?? e a aplicacdo de principios per
saltum®, comprometendo, em &mbito nacional®®, a prdpria nocdo de Estado
Constitucional®®.

Os efeitos nocivos do modo com que 0 sopesamento de principios, ao
invés da subsuncédo, tem sido utilizado no Brasil, também sdo apontados por Marcelo
Neves, que critica veementemente a “compulsdo ponderadora”, empreendida de modo

maleével e tecnicamente imprecisa, atuando como um estimulante ao casuismo?.

2l Como adverte Marcelo Neves, “se afirmarmos que a producdo da norma s6 ocorre no processo
concretizador, persistira a questdo de se 0s juizes e 6rgdos competentes para a concretizacdo normativa
ndo estariam subordinados a normas antes de cada solu¢éo de caso. Pode-se cair em um realismo
decisionista, se esses modelos ndo forem tratados com os devidos cuidados e, eu diria, com certas
restricbes” (NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. S&o Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 8-9).

22 Expressdo cunhada por Lénio Streck (In Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias
discursivas. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 538-539). O referido autor, em outro texto, tece forte
critica a esse respeito: “Com efeito, venho denunciando de h& muito um fendbmeno que tomou conta da
operacionalidade do direito. Trata-se do pan-principiologismo, verdadeira usina de producdo de
principios despidos de normatividade. H& milhares de dissertacdes de mestrado e doutorado sustentando
que “principios sdo normas”. Pois bem. Se isso é verdadeiro — e, especialmente a partir de Habermas e
Dworkin, pode-se dizer que sim, isso é correto — qual é o sentido normativo, por exemplo, do “principio”
(sic) da confian¢a do juiz na causa? Ou “da afetividade”? E o que dizer dos “principios” da “proibi¢do
do atalhamento constitucional”, da “pacificacdo e da reconciliagdo nacional”, da “rotatividade”, do
“deduzido e do dedutivel”, da “proibi¢do do desvio do poder constituinte”, da “parcelaridade”, da
“verticaliza¢do das coligagoes partidarias”, da “possibilidade de anulamento” e o “suprincipio da
promogdo pessoal”? (STRECK, Lénio Luiz. “O pan-principiologismo e o sorriso do lagarto”. Revista
Consultor Juridico. S&o Paulo: Conjur Editorial. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-mar-
22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto>Acesso em: 09 out. 2017.

23 A aplicacdo de um principio per saltum significa utiliza-lo passando por cima de uma regra que, prima
facie, afigura-se como razdo imediata para a norma de decis@o do caso concreto, sem se desincumbir do
onus de invalida-la ou derrota-la. Alias, Humberto Avila critica a aplicaco de principios per saltum em
seu texto “Neoconstitucionalismo: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia””. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE). Salvador: Instituto de Direito Pablico da Bahia, n® 17, 20009.
Disponivel em: <http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595> Acesso em: 21 out.
2017.

24 «“Abundam nos tribunais brasileiros decisdes que — invocando principios como o principio da
dignidade humana, o “principio da proteg¢io e primazia da juventude”, o “principio da felicidade”, o
“principio da esperan¢a” — tangenciam por completo a questdo da incidéncia de normas mais
densificadas invocadas pelas partes, como se um principio constitucional tivesse ndo apenas a forca de
influenciar a interpretacéo e constru¢do de normas-regras, ou de invalidar norma de escaldo inferior
com ele incompativel, mas também o poder de, num toque de mégica, tornar invisiveis as normas mais
especificas e densificadas invocadas pelas partes em seus discursos postulatdrios, que, assim, ndo
mereceriam qualquer justificacdo em torno de sua interpretacdo, de sua (ndo)incidéncia, de sua
invalidag&o ou de sua derrotabilidade no caso concreto” (ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. A
inércia argumentativa no processo civil brasileiro. cit., p. 15-19).

% A expressio ¢ forjada por José Joaquim Gomes Canotilho, para quem: “0 Estado s6 se concebe hoje
como Estado constitucional. (...) O Estado Constitucional, para ser um estado com qualidades
identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democraético. (...) O Estado
constitucional democratico de direito procura estabelecer uma conexdo interna entre democracia e
Estado de direito” (Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2010. p.
92-93).

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules. Ob. cit, p. 194. De acordo com o autor, ndo apenas 0s
principios, mas também as regras (embora com muito menor frequéncia) podem ser objeto de


http://www.conjur.com.br/2012-mar-22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto%3eAcesso
http://www.conjur.com.br/2012-mar-22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto%3eAcesso
http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/836/595
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A fim de se evitar tal incongruéncia sistémica, é preciso especificar ao
méaximo os fins do principio que estd sendo objeto de aplicacdo, diferenciando-o das
outras normas, delimitando, portanto, suas consequéncias, para ndo se concluir que “ao
final, tudo é a mesma coisa”, pois isso representaria uma postura anticientifica.

A percepcao desses novos sentidos processuais, no Estado Democratico
de Direito, além de ndo poder investir em esséncias meramente positivistas ou em
interpretagdes casuisticas, ndo pode decorrer da mera subjetividade do intérprete, sob
pena de se ensejar a discutivel discricionariedade judicial.

Todo esse conjunto estrutural imputa maior responsabilidade na entrega
da decisdo judicial, uma vez que a densificacdo dos principios deve legitimar-se com o
respeito a faticidade do Direito, através da qual o julgador deve, previamente, examinar
os fatos especificos da hipotese submetida a julgamento, para somente depois aplicar o
principio que reputa adequado a resolucdo do caso concreto.

Realmente, a andlise estritamente juridica das alegacGes das partes
casualmente litigantes é insuficiente para compreender conflitos de interesses de vasta
dimensdo, de modo que o juiz deve individualizar e interpretar a norma abstrata,
aplicando-a ao caso concreto, mas, para tanto, precisa, antes de tudo, reconstruir
racionalmente o caso concreto, isto é, as afirmacOes de fato trazidas pelas partes.

Assim, os principios, a rigor, devem funcionar como “vélvulas de
descompress&o do sistema”?’, mas sem levar a um decisionismo, na tentativa de reduzir
0 espectro da discricionariedade do intérprete do direito, e ndo o sentido inverso, qual
seja, o de ampliar a discricionariedade judicial.

Bem por isso, 0 juiz deve construir normas juridicas ao interpretar os
textos legais, mas ndo pode fugir dos minimos limites semanticos neles contidos, sendo
que essa interpretacdo devera ser comprovada por um método dogmatico, que funcione,
a rigor, como um instrumento estabilizador ou controlador das incertezas trazidas pela

ambiguidade e vagueza do texto normativo?®.

sopesamento. 1sso é o que se faz quando se constroi excecdo a uma regra, excluindo da sua hipotese de
incidéncia uma situacao fatica em virtude de uma interpretagcdo conforme a Constituicdo ou de critérios de
adequacdo; isso tudo tem a ver com as possibilidades faticas de aplicagdo de regras (Ibidem, p. 106).

27 ARAUJO, Luiz Henrique Diniz de. O ativismo judicial e seus limites. Belo Horizonte: Arraes Editores,
2017. p. 101.

28 A prop6sito, colha-se a seguinte ligdo doutrindria: “A esse respeito, cabe considerar o problema da
ambiguidade (na conotacéo) e vagueza (na denotacéo) do texto normativo. A primeira significa que as
disposi¢des, em particular as constitucionais, ndo sdo univocas, ou seja, ao menos prima facie, podem
ser-lhes atribuidos mais de um significado. Isso significa a possibilidade de que mais de uma norma
possa ser “extraida’” de uma mesma disposi¢do normativa ou, mais precisamente, atribuida a esta. Por
sua vez, a vagueza refere-se a imprecisdo em definir quais sdo os referentes da norma, ou seja, a
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Esta é, alias, a funcdo de controle da dogmatica juridica, que reside,
exatamente, em tornar controlaveis as duvidas e as incertezas na aplicacdo de uma
norma juridica, permitindo, com isso, comprovar se a interpretacdo dada ao texto
normativo é compativel com os demais enunciados igualmente dogmaticos?°.

Com efeito, a dogmatica, partindo do Direito vigente, elabora conceitos
para solucionar os conflitos devido a vedacdo do “non liquet”, resolvendo-se 0s casos
juridicos concretos com a menor perda de consisténcia juridica, ou seja, busca-se
decidir conflitos com o menor grau de perturbacao social possivel.

Vale dizer: a dogmatica juridica é capaz de controlar a consisténcia das
decisdes judiciais, reduzindo as incertezas da linguagem juridica, estando, pois,
intrinsecamente associada a ideia de manutencdo da ordem juridica, visando a obtengéo
da seguranca juridica, na tentativa de tornar o direito cognoscivel e calculavel®.

Neste sentido, a dogmatica juridica contribui para superar as perigosas
ambiguidade e vagueza dos textos normativos mediante a aplicagdo de seus conceitos
sistematicos, de sorte que a respectiva interpretagdo somente seré aceitavel se estiver de
acordo com os padrdes dogmaticos.

A par desta funcdo da dogmatica juridica em diminuir as contigéncias das
decisdes judiciais, um dos objetos deste trabalho é, exatamente, perscrutar se ha, ou nao,
legitimos limites dogmaticos a aplicacdo da norma juridica fundamental do direito
processual civil brasileiro, pela qual se pretende conferir prioridade a solucéo de mérito

a todas as postulacfes das partes (iniciais ou recursais).

2.2 A adocdo da teoria tripartite de Humberto Avila como referencial tedrico para

a delimitacdo conceitual das espécies normativas

indeterminacdo dos limites do ambito dos fatos juridicos e respectivos efeitos juridicos que estdo
previstos na disposi¢do normativa e, pois, na norma. As vezes, superada a ambiguidade (determinou-se o
significado da disposicao normativa e, portanto, ja se definiu a norma a aplicar), ainda assim surgem
problemas de vagueza, tendo em vista a dificuldade de determinar quais os fatos que se enquadram na
respectiva norma. (...) Para a superacdo da ambiguidade de disposi¢cfes normativas, é fundamental a
interpretacdo do respectivo texto” (NEVES, Marcelo. Ob. cit, p. 6-7).

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Func&o social da dogmética juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997,
p. 96.

30 AZEVEDO, Gustavo Henrique Trajano de. Reclamagdo constitucional: hipdteses de cabimento no
Cddigo de processo civil brasileiro de 2015. 314f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE). Recife, 2016, p. 28.
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Como visto anteriormente, adota-se como repertério tedrico do presente
estudo a “Teoria dos principios”® proposta por Humberto Avila, pois se reputa
metodologicamente mais consistente a catalogacdo da norma juridica como género, do
qual se extraem trés espécies normativas: principios, regras e postulados normativos.

Realmente, no processo de regulamentacdo da vida em sociedade, o
ordenamento juridico se limita, por vezes, a indicar um ideal de coisas a ser alcangado
(finalidade); noutras, opta por descrever diretamente um comportamento a ser seguido;
por ultimo, uma norma funciona auxiliando o intérprete do direito a organizar e
estruturar a aplicacdo das demais normas (método), inferindo-se, dai, que as espécies
normativas se diferem ndo pela hierarquia, mas pela esséncia de cada uma delas.

Contudo, é importante advertir, neste particular, que o presente trabalho
ndo pretende analisar, detalhadamente, cada uma das principais teorias contemporaneas
(as de Robert Alexy, Ronald Dworkin e Marcelo Neves) existentes acerca da
diferenciacdo entre as espécies normativas, mas apenas oferecer breves consideracdes
acerca da referida distingdo, tomando como parametro a teoria tripartite de Humberto
Avila, que servira de referencial tedrico para o desenvolvimento do tema proposto®?.

Cumpre rememorar, todavia, que, embora este trabalho concorde com a
teoria tripartite de Avila, adverte-se que a norma fundamental da primazia do
julgamento de mérito, quando extraida do texto do art. 4° do CPC, ndo se encaixa na
terceira categoria normativa apontada por aquele autor, qual seja, a de postulado
normativo, porque, nesta hipdtese especifica, a mencionada norma ndo se situara em
nivel superior aos principios e as regras, ou seja, nao podera ser considerada como

metanorma3.

31 A construgdo tedrica de Humberto Avila nfio é unanimemente aceita pela doutrina brasileira, bastando
invocar, dentre algumas, a critica empreendida por Virgilio Afonso da Silva. Confira-se: Direitos
fundamentais: conteido essencial, restri¢des e eficicia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 56-65.

32 Alias, caso se pretendesse destrinchar cada uma das construgGes tedricas atinentes a distingdo entre
principios, regras e postulados normativos significaria, na pratica, um inconveniente desvio
metodoldgico.

3% Segundo Avila, os postulados, que sdo denominados de metanormas ou normas de segundo grau, nio se
prestam a descrever comportamentos ou estabelecer finalidades, mas sim a solucionarem conflitos
surgidos entre outras normas primarias. Tais categorias normativas ndo sdo diretamente descritivas, nem
finalisticas, mas se situam no terreno das metanormas. Surgem, assim, com o objetivo primordial de
orientarem a aplicagdo de outras normas da ordem juridica, atuando no plano metodico superior, e ndo no
plano semantico e axiolégico, como objeto de aplicacdo, tais como as regras e 0s principios, ndo se
podendo cogitar, por isso, de pretenso conflito entre aqueles e os postulados, pois estes situam em um
nivel acima das outras normas (metanivel). Para o referido autor, os postulados dividem-se em
normativos aplicativos e hermenéuticos. Os primeiros, que se diferem dos principios e dos
sobreprincipios, situam-se em outro grau, exatamente porque estruturam a aplicagdo de outras normas
(normas metodicamente sobrejacentes), atuando no nivel superior denominado metanivel aplicativo
(metanormas), com funcgdo diversa em relagdo as regras e aos principios. Na sua opinido, a eficiéncia
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Bem por isso, considerando-se a abordagem heuristica de Humberto
Avila, que foi, como dito nas linhas anteriores, adotada como referencial tedrico por
esta dissertagdo, pode-se construir, a priori, a partir do texto do art. 4° do CPC, a
norma-principio da primazia do julgamento de mérito, que, através de sua nitida funcao
hermenéutica, podera ajudar a resolver eventual conflito normativo, como também ¢
possivel, em tese, que, desse mesmo texto normativo, decorram novas normas-regras
que possam ser imediatamente aplicadas em prol da prioridade do exame de mérito da

postulacéo.

2.2.1 Uma abordagem heuristica da distin¢éo entre as espécies normativas

O presente topico destina-se, essencialmente, a apresentar, de modo
sintético, o carater heuristico da distincao entre as espécies normativas, encampado por
Humberto Avila®**, denominada por ele de “dissociagio em alternativas inclusivas”.

Para o autor, “ao invés de alternativas exclusivas entre as espécies
normativas, de modo que a existéncia de uma espécie excluiria a existéncia das demais,
propde-se uma classificacdo que alberga alternativas inclusivas, no sentido de que os
dipositivos podem gerar, simultaneamente, mais de uma espécie normativa .

O termo “heuristica” significa “a arte do descobrimento, que estabelece
varias ferramentas ou procedimentos para tornar possivel uma descoberta®, que aqui
serd empregado, analogicamente, para explicar a abordagem proposta por Avila para
fins de descobrimento da natureza das normas juridicas®’, que serdo construidas pelo
intérprete a partir dos dispositivos legais e do seu significado usual.

Em sua proposicdo, os dispositivos que servem de ponto de partida para a

construcdo normativa podem germinar tanto uma regra, se o carater comportamental for

enquadra-se na mesma categoria de razoabilidade e da proporcionalidade. Todos esses sdo postulados
normativos aplicativos. J& os postulados hermenéuticos, por seu turno, destinam-se a compreensao geral
(interna e abstrata) do direito (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 142-149).

3 Segundo Avila, a sua proposta “diferencia-se das demais porque admite a coexisténcia de espécies
normativas em razdo de um mesmo dispositivo”, oU Seja, “um ou mais dispositivos podem funcionar
como ponto de referéncia para a construgdo de regras, principios e postulados” (Ibidem, p. 75).

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 75.

3% Academia Brasileira de Letras. Dicionario escolar da lingua portuguesa. 2. ed. Séo Paulo: Companhia
Editora Nacional, 2008.

37 Ppara Avila, tal abordagem heuristica, por exemplo, pode ser encontrada no dispositivo constitucional
segundo o qual todos devem ser tratados igualmente, que “pode funcionar como regra, prevendo a
proibicdo de tratamento discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitario a ser
promovido; e como postulado, estruturando a aplicacdo do direito em funcdo de elementos (critério de
diferenciagdo e finalidade da distincdo) e da relacdo entre eles (congruéncia do critério em razdo do
fim)” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 75-76).



27

privilegiado pelo aplicador em detrimento da finalidade que Ihe da suporte, como
também podem proporcionar a fundamentagdo de um principio, se o aspecto valorativo
for autonomizado para alcancar também comportamentos insertos em outros
contextos®, ou finalmente, podem originar um postulado normativo.

Um ou varios dispositivos, ou mesmo a implicacdo ldégica deles
decorrente, pode experimentar uma dimensdo imediatamente comportamental (regra),
finalistica (principio) e/ou metddica (postulado)®.

Em outras palavras, serd 0 modo como o intérprete justifica a aplicacdo
dos significados preliminares dos dispositivos legais — se frontalmente finalistico,
comportamental ou metddico — que permitird o enquadramento numa ou noutra espécie

normativa, como se verifica da seguinte passagem:

“a distingdo entre principios e regras deixa de se constituir em uma distin¢éo
quer com valor empirico, sustentado pelo proprio objeto da interpretacdo, quer
com valor conclusivo, ndo permitindo antecipar por completo a significacéo
normativa e seu modo de obtencdo. Em vez disso, ela se transforma numa
distingdo que privilegia o valor heuristico, na medida em que funciona como
modelo ou hipotese provisoria de trabalho para uma posterior reconstrugdo de
conteidos normativos™,

Bem por isso, percebe-se que Humberto Avila valoriza uma proposta
qualificada como heuristica, pela qual a distincdo definitiva entre principios e regras
somente sera possivel no plano normativo, que depende, essencialmente, do uso

argumentativo que o intérprete faz do enunciado legal.

2.2.2 O dilema da dissociacédo entre principios e regras

Humberto Avila, ao examinar o conceito de principio, estabelecendo a

sua distincdo em relacdo as regras, aponta alguns dos critérios distintivos utilizados pela

38 «“Como o intérprete tem a funcdo de medir e especificar a intensidade da relagdo entre o dispositivo
interpretado e os fins e valores que lhe sdo, potencial e axiologicamente, sobrejacentes, ele pode fazer a
interpretacéo juridica de um dispositivo hipoteticamente formulado como regra ou como principio. Tudo
depende das conexdes valorativas que, por meio da argumentacao, o intérprete intensifica ou deixa de
intensificar e da finalidade que entende deva ser alcancada” (Ibidem, p. 74).

3 No mesmo sentido, concordando com a concepgéo heuristica de Avila, confira-se a seguinte orientacéo
doutrinaria: “os dispositivos legais podem assumir tanto a funcdo de regra, como de principio ou de
postulado, dependendo-se da perspectiva de andlise do intérprete. As conexdes valorativas realizadas e a
finalidade a ser alcancada conduzem, nessa perspectiva, a especificidade da norma” (SCARPARO,
Eduardo. As invalidades processuais civis na perspectiva do formalismo-valorativo. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2013. p. 109).

40 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 75.



28

doutrina, quais sejam: o critério da natureza da descricdo normativa, o critério da
natureza da justificacdo exigida para sua aplicacdo e o critério da natureza da
contribuigdo para a decisdo, que serviram e ainda servem como instrumentos legitimos
para caracterizar a dissociac@o entre as mencionadas espéecies normativas.

O primeiro critério distintivo entre as regras e 0s principios, como dito
acima, reside na natureza da descri¢do normativa.

Conquanto ambos descrevam comportamentos e prevejam suas
respectivas consequéncias juridicas, as regras estabelecem diretamente 0s
comportamentos obrigatérios, permitidos ou proibidos, descrevendo objetos
determindveis (sujeitos, condutas, matérias, conteudos e efeitos juridicos) e, de modo
indireto, os fins que fundamentam tais comportamentos, ao passo que 0S principios
estabelecem indiretamente os comportamentos, descrevendo, diretamente, um estado
ideal de coisas a ser perseguido pelo intérprete, para cuja realizacdo € necessaria a
adocdo de determinados comportamentos (‘“normas-do-que-deve-ser ”)*.

Os principios fornecem critérios para tomar uma posicdo diante de
situagBes concretas que, a priori, parecem indeterminadas*?, pelo que a concretizacéo
deles impGe a obrigacdo da adogdo dos comportamentos necessarios a realizacdo dos
fins eleitos como desejaveis®.

Neste sentido, pode-se apontar também como exemplo o principio da
cooperacao, previsto no texto do art. 6° do CPC, que estabelece um fim (cooperagédo
entre 0s sujeitos participantes do processo), mas nao descreve imediatamente quais 0s
comportamentos a serem adotados no intuito de se alcancar o estado ideal de coisas
(processo cooperativo), comportamentos estes que podem ser encontrados ao longo do
texto codificado, busando a concretizacdo de um fim indiretamente contemplado.

Nesse angulo da discussao, deve-se priorizar o carater justificativo dos
principios e o seu uso racionalmente controlado, de modo a privilegiar o exame de sua
estrutura, especialmente para encontrar um procedimento racional de fundamentacéo,

que permita tanto especificar as condutas necessarias a realizagdo dos valores por eles

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 78-79.

42 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Tradugdo. Marina Gascon. Madri: Trotta, 1997. p. 110.

43 para esclarecer esse conceito, Avila cita como exemplo o principio da moralidade, que nio foge a esse
modelo, porquanto estabelece como finalidade “a realizacdo ou preservacdo de um estado de coisas
exteriorizado pela lealdade, seriedade, zelo, postura exemplar, boa-fé, sinceridade e motivagdo”
(AVILA, Humberto. “Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa”. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE). Salvador: Instituto de Direito Pablico da Bahia, n° 4, p.2,2005.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>Acesso em: 15 abr. 2017).
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prestigiados, quanto justificar e controlar a sua aplicagdo mediante a reconstrucao
racional dos enunciados doutrinarios e das decisdes judiciais.

J& as regras, por sua vez, — repita-se — sdo normas imediatamente
descritivas porque estabelecem, com maior exatiddo, 0os comportamentos necessarios a
serem adotados para se atingir o fim indiretamente exigido, isto é, nas regras, tem-se a
“previsdo de comportamentos” **, que ja estdo imediatamente descritos®*. Elas
instituem, diretamente, o dever de adotar o comportamento descritivamente prescrito,
ou seja, as regras preveem condutas que servem a realizacéo de fins devidos, ao passo
que os principios preveem fins cuja realizacdo depende de condutas necessarias.

O segundo critério, por sua vez, que reside na natureza da justificacao
exigida para sua aplicagdo, permite verificar que a diferenga entre as categorias
normativas ndo é centrada no modo de aplicacéo, se tudo ou nada ou mais ou menos,
mas sim no modo de justificacdo necessario a sua aplicacao.

De acordo com tal critério, a interpretacdo e a aplicacdo das regras — cuja
caracteristica primordial é descreverem imediatamente comportamentos — efetivam-se
mediante uma andlise de correspondéncia entre os fatos, de um lado, e a descricao
normativa e a finalidade que ela pretende alcancar, de outro.

No caso das regras, como ha maior determina¢do do comportamento em
razdo do carater descritivo do enunciado prescritivo, o aplicador deve argumentar de
modo a fundamentar uma avaliacdo de correspondéncia da construcdo factual a
descricdo normativa e a finalidade que Ihe da suporte. Dai se afirmar que as regras
possuem, em vez de um elemento finalistico, um elemento descritivo®.

Por outro lado, a aplicacdo dos principios demanda, claramente, a analise
mais profunda do caso concreto, porquanto o elemento descritivo perde importancia,
passando-se a priorizar o elemento finalistico, devendo o aplicador, por isso mesmo,

argumentar de modo a fundamentar uma avaliacdo da correlacdo entre os efeitos da

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 78.

4 Marcelo Neves refuta tal critério distintivo, ao asseverar que “ndo me vislumbra sustentavel a tese da
disting&o entre principios e regras constitucionais com base no critério da referéncia a fins. Em primeiro
lugar, porque h& principios que ndo contém programas finalisticos ou, simplesmente, ndo séo finalisticos
(por exemplo, os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade). Em segundo
lugar, porque também héa regras que incorporam programas finalisticos, referindo-se primariamente a
fins, inclusive no plano constitucional” (NEVES, Marcelo. Ob. cit., p. 35).

4% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 80.
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conduta a ser adotada e a realizacdo gradual do exigido estado de coisas a ser
alcancado®’.

O derradeiro critério de diferenciacdo utilizado é o da medida da
contribuicéo para a solucéo do problema posto, ou seja, diz respeito ao modo como as
normas contribuem para a tomada de uma decisdo. Por este critério, 0s principios, em
razdo de seu elemento finalistico, sdo normas primariamente complementares e
preliminarmente parciais, na medida em que ndo pretendem gerar uma solucéo
definitiva de uma quest&o juridica, mas sim contribuir, ao lado de outras razdes, tanto de
forma convergente como conflitante, para a tomada de uma deciséo final“®.

Vale dizer, os principios, por possuirem uma baixa densidade (carga)
normativa e alta abstracdo, possuem a pretensdo de complementariedade, funcionando
como uma das razdes que, conjugadas com outras, poderdo resolver o problema posto,
pelo que a esfera de normatividade de um principio ndo exclui a esfera de
normatividade de outra espécie normativa, levando em consideracdo 0 mesmo
comportamento.

Diferentemente, as regras contam com alta densidade normativa e baixa
abstracdo, e, por forca do elemento descritivo a elas inerente, sdo normas
preliminarmente decisivas e totalmente abrangentes, com pretenséo terminativa ou de
decidibilidade, j& que contemplam todos os aspectos importantes para a decisdo final,
capazes de gerar uma solucéo especifica para o caso.

Elas tém pretensdo de decidibilidade, certo que visam a proporcionar
uma solucdo proviséria para um problema jad conhecido e antecipavel (sendo
denominadas, por isso, de normas primariamente retrospectivas), devendo ser aplicadas,
pois, com exclusividade e abrangéncia total: se uma norma-regra permite a pratica de
uma conduta, outra regra ndo poderia proibir a pratica da mesma conduta®®.

A aplicacdo das normas-principio, justamente por isso, € bem diversa: o

principio € uma espécie de norma juridica aplicavel apenas de modo complementar, de

47 para Marcelo Neves, ou as normas estdo no nivel reflexivo da ordem juridica, servindo para o
balizamento ou a constru¢cdo hermenéutica de outras normas, ndo podendo, nesse caso, ser a razdo
definitiva para uma norma de decisdo, caso em que seriam principios, ou entdo podem atuar como razao
definitiva de questfes juridicas, sem atuar como mecanismo reflexivo, caso em que seriam regras, sendo
ainda possivel falar de espécies normativas hibridas, que ndo se enquadrariam primariamente em
nenhuma das duas categorias anteriores. Assim, ou as normas servem como mecanismo de reflex&o, e séo
principios, ou ndo servem, caso em que sao regras, ressalvando a hipdtese das espécies hibridas (NEVES,
Marcelo. Ob. cit., p. 108-109).

48 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 83.

49 |bidem, p. 83.



31

sorte que o exame de correlacdo entre 0 comportamento e a promogdo do estado ideal
de coisas almejado deve considerar ainda se os efeitos da conduta ndo estdo sendo
contrarios as finalidades descritas pelas demais normas-principio da mesma ordem
juridica.

Ao aplicar os principios, o exegeta ndo apenas interpreta os dispositivos
legais, como também decide qual conduta descrita deve ser aplicada definitivamente®,
ou seja, qual é a maior medida possivel de realizagdo dos principios colidentes dentro
das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto®.

Noutro angulo da problematica, pode-se afirmar que a estrutura de uma
regra tende a oferecer uma maior resisténcia a sua superacao do que a de um principio,
prevalecendo, na primeira hipétese, a ideia da seguranca juridica, certo que “um dos
papeis mais importantes das regras no ordenamento juridico é justamente aumentar o
grau de seguranca na aplicagdo do direito .

Realmente, pode-se dizer que as regras possuem uma pretensdo
terminativa, na medida em que, por pretenderem abranger todos os aspectos relevantes
para a tomada de decisdo, geram uma solucéo especifica para a questao, de sorte o dever
argumentativo exigido para afastar uma regra, sem ddvida, revela-se muito maior do
que aquele exigido para se desconsiderar um principio.

Entdo, se existirem regras especificas pertinentes ao tema discutido, estas
deverdo ser diretamente aplicadas, porquanto, ao revelarem mais claramente a opc¢éo
legislativa, enaltecem a seguranca juridica®®.

Por mais controversa que possa ser a interpretacdo de um texto
normativo, a definicdo prévia e explicita do que € licito, operada pelas regras, confere
ao direito uma maior previsibilidade do que a aplicacdo de um principio, que depende
de relacdes de precedéncia condicionadas fixadas com base nas circunstancias de cada

caso concreto®*.

0 Sendo assim, poder-se-ia afirmar que, em tese, decidir com base em principios tende a ser mais
discricionario do que decidir com amparo em regras, tal como sugere a metafora utilizada por Robert
Alexy, quando asseverou que “no espagoso mundo dos principios, hd lugar para muita coisa” (ALEXY,
Roberty. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 135).

ST LIMA, Rafael Bellem de. Regras na teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 47.

52 SILVA, Virgilio Afonso da. Ob. cit., p. 52.

53 DIDIER JR, Fredie. “A teoria dos principios e o projeto do novo CPC”. O projeto do novo Cédigo de
Processo Civil: estudos em homenagem ao Professor José de Albuquerque Rocha. Salvador: JusPodivm,
2011, p. 148.

5 Segundo Rafael Bellem, denomina-se essa previsibilidade da aplicagdo do direito de “argumento de
confianga”, presente quando existem normas que fixem determinagdes no ambito do que é fatica e
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Assim, mesmo estando sujeitas a um processo subjetivo e complexo de
interpretacdo, as regras definem o que é devido independentemente de sopesamentos e
de consideracOes sobre a importancia de sua aplicacdo e da realizacdo de normas
colidentes no caso concreto, enquanto os principios deixam esta definicdo a cargo do
intérprete.

Portanto, as regras tém maior aptiddo a decidibilidade do que o0s
principios, constituindo-se, pois, no ponto central da aplicacdo do direito, ao passo que
0s principios atuam mais no plano reflexivo, como base justificatoria a que se pode
referir quando se argumenta em prol de uma determinada constru¢do normativa em

forma de regra®.

2.2.3 O conteudo eficacial dos principios

Humberto Avila divide a eficacia dos principios em interna e externa,
tracando, posteriormente, as subdivisfes pertinentes em cada uma das modalidades.

A eficécia interna, que se subdivide em direta ou indireta, refere-se,
segundo o autor, ao papel desempenhado pelos principios em relacdo ao ordenamento
juridico a que pertencem (atinente, pois, aos subprincipios e regras), ao passo que a
eficacia externa, que pode ser objetiva ou subjetiva, relaciona-se com a fungdo que os
principios exercem no tocante a interpretacdo dos fatos e das provas®.

Entdo, sob o angulo interno, os principios se apresentam como normas
relevantes para a compreensdo do sentido das regras, sendo a eficacia interna direta
quando o principio € aplicado direta e plenamente sem qualquer intermediacdo de outros
subprincipios ou de regras, hipotese na qual ele exercera uma funcéo integrativa.

Se, ao contréario, o principio atuar sofrendo interferéncia de subprincipios
ou de regras, ter-se-a uma eficacia interna indireta, situacdo em que o principio podera
exercer diversas fungdes distintas, a saber: a) fungdo definitdria, quando delimita e
especifica um comando principioldgico superior (sobreprincipio); b) funcéo
interpretativa, quando se destinar a interpretacdo de textos normativos mais especificos,

constituindo-se “decisdes valorativas objetivas com fungdo explicativa”; c¢) fungdo

juridicamente possivel e devem ser aplicadas sempre que validas, independente de um juizo sobre a
importancia da realizacdo de principios colidentes em um caso concreto, 0 que tende a reduzir a
arbitrariedade na tomada de decisdes (LIMA, Rafael Bellem de. Ob. cit., p. 45-46).

55 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. A inércia argumentativa no processo civil brasileiro. cit.,
p. 114.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 104.
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bloqueadora, quando servir para afastar elementos previstos no ordenamento que com
ele sejam incompativeis®’.

Quanto a eficicia externa, Avila pontua que os principios fornecem
critérios para se avaliar a pertinéncia dos fatos e a sua respectiva valoracdo
interpretativa, dividindo, no plano externo, a eficacia em objetiva e subjetiva.

A objetiva contempla, num primeiro momento, a eficicia seletiva dos
principios, ou seja, dentre os fatos postos a apreciagdo do intérprete, este selecionara
aqueles que se situam no cerne dos interesses tutelados pelas normas juridicas,
utilizando-se, para tanto, dos parametros axioldgicos fornecidos pelos principios.

Num segundo momento, a eficacia externa objetiva serd valorativa, isto
é, apos selecionar os fatos correlacionados com os valores tutelados pela norma juridica,
0 intérprete ira analisa-los sob um angulo que privilegie os valores tutelados pelo
principio, empreendendo, ao final, um aporte argumentativo para isso®®.

Relativamente a eficicia externa subjetiva, tem-se que um principio,
quando proibe intervenc@es estatais em direitos de liberdade ou quando obriga o Estado
a adotar medidas protetivas de direito, funcionando como um direito subjetivo da parte,

exerce uma funcéo protetora.

2.3 A primazia da resolucdo de mérito como norma fundamental no direito

processual civil brasileiro

O CPC, tanto no aspecto formal (estruturacdo) como no ambito material
(conteudo), revela-se assaz distinto em relagdo a legislacdo processual antecedente,
sobretudo quando se verifica, no atual diploma processual civil, a existéncia de uma
Parte Geral, contendo normas essenciais a interpretacdo sisttmica de todas as demais
normas presentes ao longo do mencionado diploma legal.

Com efeito, o CPC foi o primeiro Codigo Processual Civil brasileiro a
possuir uma Parte Geral, em que se relnem as disposicdes comuns aplicaveis a
generalidade dos procedimentos ndo-penais, atendendo aos reclamos de uma nova

metodologia compativel com o pensamento juridico contemporaneo®.

57 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 106.

% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperacéo
processual. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 188-189.

% DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, v. 1, p. 40-41.
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Uma das maiores inovacOes trazidas pelo CPC, inclusive com grande
repercussdo pratica, foi a previsdo, em uma parte geral, de normas fundamentais
processuais, algumas delas principioldgicas, com evidente funcdo hermenéutica, a
exemplo dos principios da cooperacdo (art. 6°), do contraditorio (arts. 9° e 10), e, por
fim, o principio da primazia da resolu¢cdo de mérito, inserto no art. 4° do referido
diploma legal, objeto central dessa dissertagéo.

No Livro | da Parte Geral, precisamente no capitulo | do CPC®°, podem
ser encontrados dispositivos, que compdem a base do direito processual civil brasileiro,
explicitando, além de principios constitucionais ja amplamente estudados (a exemplo do
contraditério e da fundamentacdo das decisdes judiciais), outros principios corolarios
destes dltimos (da boa-fé processual e da cooperacdo), bem como regras
infraconstitucionais (por exemplo, a do respeito a ordem cronoldgica da conclusao,
prevista no art. 12, do CPC), de modo a traduzir a correta denominacdo do capitulo
como “normas fundamentais”, € ndo apenas principios fundamentais.

Embora vérios destes principios ja& estivessem  consagrados
expressamente pela legislacdo, quer a nivel infraconstitucional, quer a nivel
constitucional (por exemplo, o contraditério e o devido processo legal), o que
demonstrava ja haver garantia suficiente para sua aplicacdo ao processo civil, o certo é
que o CPC preferiu entroniza-los em seu capitulo 1, aderindo a tendéncia de considerar
o direito processual civil como um direito constitucional aplicado®.

No entanto, ndo existe uma coincidéncia necesséria entre as normas
fundamentais do processo civil, presentes na Parte Geral do CPC, como sendo aquelas

que produzem, obrigatoriamente, direitos fundamentais, eis que nem todas as normas

60 Neste sentido: “O capitulo inaugural alberga uma pléiade de principios juridicos que tornam o Cédigo
mais permeavel a incidéncia das garantias fundamentais do processo e facilitam a tarefa do julgador em
face de situacdes ndo contempladas nas regras juridicas. O respeito aos principios serd dever
inarredavel do magistrado e das partes nas hipoteses em que necessaria a adaptabilidade do
procedimento para melhor atender a situagéo sub judice, o que afasta por completo a falacia, por vezes
propagada, de que nesses casos 0 arbitrio da aplicacao fria das leis (dura lex, sed lex) seria substituido
pelo arbitrio dos juizes. Em uma democracia constitucional deliberativa, ndo ha margem para o arbitrio
de quem quer que seja” (FUX, Luiz. “Prefacio”. In: FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES,
Dierle; DIDIER JR, Fredie; MEDINA, José Miguel Garcia; FUX, Luiz; CAMARGO, Luiz Henrique
Volpe; OLIVEIRA, Pedro Miranda de (org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto
do novo Cadigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 11).

61 SILVA NETO, Francisco Antdnio de Barros. “Os principios processuais no projeto do novo Cédigo de
Processo Civil”. Revista do Tribunal Regional Federal da 5% Regi&o. Recife, n. 100, 2012, p. 425.
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reputadas fundamentais geram direitos desta estirpe, a exemplo das regras dispostas nos
arts. 2° e 12, ambos do CPC®2,

E é, neste contexto de importancia, que se encontra a norma fundamental
processual civil da primazia do julgamento de mérito®, exigindo do intérprete novas
premissas interpretativas que enaltecam a precedéncia da tutela de mérito e, por
conseguinte, induzam ao maximo aproveitamento dos atos processuais, escapando de
um formalismo sem proposito que nada traz de protecdo ou de beneficio para o
processo.

Encampando essa ideia, 0 CPC, em inUmeras regras presentes ao longo
de seu texto, adota uma evidente premissa contrafatica, cuja funcdo é inibir ou
repreender comportamentos que ndo atendam a boa-fé processual objetiva e,
concomitantemente, cria mecanismos de fiscalizacdo destas aludidas condutas dos
sujeitos processuais®.

Assim, impende aos aplicadores do Direito respeitar e garantir a
observancia deste papel corretivo e desta funcdo contrafatica do CPC, que se presta a
fiscalizar e a implementar balizas corretivas normativas, primando por um
comportamento de todos 0s atores processuais consentaneo com 0 espirito
comparticipativo da nova legislagdo processual civil.

Cumpre, agora, adotando-se a perspectiva heuristica de Avila, identificar
guando a norma fundamental da primazia do julgamento de mérito, extraida do texto do
art. 4° do CPC, funcionard como um principio e quando ela podera funcionar

diretamente como regra aplicavel ao caso concreto.

62 DIDIER JR., Fredie. “Comentarios ao art. 1°”. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo
(coords.). Comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 2.

83 «“Q direito fundamental de acesso a justica, evidentemente presente no ordenamento juridico brasileiro
(por forca do inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica), assegura, porém, 0 acesso aos
resultados efetivos do processo, notadamente a resolucdo do mérito (nos procedimentos cognitivos, ai
incluidos os recursos) e a satisfagdo pratica do direito substancial (nos procedimentos executivos,
inclusive naquele que no Brasil se convencionou chamar de cumprimento de sentenca, e que nada mais é
do que a execucdo de decises judiciais). Para dar efetividade a este direito fundamental, o Codigo de
Processo Civil de 2015 fez constar do rol (ndo exaustivo) de normas fundamentais do processo civil o
principio da primazia da resolucdo do mérito” (CAMARA, Alexandre Freitas. “O principio da primazia
da resolugdo do mérito e o novo Codigo de Processo Civil”. In: SANTOS, Evandro Marcelo dos;
OLIVEIRA, Thais Miranda de (Org). Direito e Processo em evolucdo: estudos em homenagem ao
Professor Antonio Pereira Gaio Junior. cit. p. 14).

6 THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre; PEDRON, Flavio Quinaud. Novo
CPC: fundamentos e sistematizacéo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 89.
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Por constituir uma norma juridica, a primazia do julgamento do mérito
situa-se no plano dedntico®, onde se propde uma anélise do “dever-ser”, sem configurar
um valor, situado no plano axiologico, onde se remete a analise do “bom” ¢ nao do
“devido”, podendo-se levar a “decisionismos” ou “casuismos” judiciais®®.

Na prética, percebe-se que, na doutrina processual civil brasileira, ndo ha
maiores discussfes quanto a conclusao de que, do texto do art. 4° do CPC, decorre uma
norma-principio da primazia da resolugdo do mérito, embora haja posicionamentos
contrarios, que negam o carater principiolégico aquela norma.

De fato, existem alguns argumentos dissonantes, que sustentam a
desnecessidade da criagdo, no plano dogmatico-positivo, de um principio
infraconstitucional, na medida em que a “regra” da primazia da resolugdo de mérito, na
verdade, poderia ser extraida dos textos do sobreprincipio constitucional do devido
processo legal e do principio da duracdo razodvel do processo, que ja seriam
axiologicamente suficientes para servirem de suporte a extracao dessa “regra”.

Igualmente, na mesma dire¢do, ja se defendeu que o agrupamento de
varias regras em um unico diploma legal ndo significa necessariamente que, dessa
simples juncdo, possa extrair-se legitimamente um principio, razdo pela qual a norma da
primazia do julgamento de mérito ndo poderia ser qualificada, rigorosamente, como um
principio.

Neste sentido, Dierle Nunes e Flavio Pedron, por exemplo, discordam
que se possa extrair, do texto disposto no art. 4° do CPC, uma norma-principio,
categorizando a primazia do julgamento de mérito exclusiva e previamente como uma

norma-regra®’, posicdo com a qual ndo concorda esta dissertacao.

8 “As normas tém carater deontoldgico, enquanto valores ostentam carater axiologico. Ao passo que as
normas podem ser reduzidas a um conceito dedntico basico, que é o de dever ou de dever-ser, os valores
reduzem-se ao conceito de bom. Os valores que eventualmente norteiam o sistema juridico s6 tém
significado préatico se forem incorporados seletivamente a normas juridicas, transformando-se a
complexidade indeterminada (valorativa) em complexidade determinada (programada)” (CUNHA,
Leonardo Carneiro da. “Normas fundamentais no novo CPC brasileiro”. Processo civil comparado. cit.,
p. 98).

8 A distincdo estd no fato de que os principios estdo em um grau de concretizagdo maior do que os
valores, uma vez que ja tem em si uma biparticdo do tipo juridica, ou seja, de previsdo e de consequéncia.
O principio indica sempre, portanto, a direcdo da consequéncia juridica devida em fung¢do da acolhida do
valor no ordenamento positivo (CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. Trad. Antdnio Menezes Cordeiro. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1989, p.
86-87).

67 Segundo estes autores, “(...) ndo pode a doutrina brasileira comecar a inventar principios que também
carecem de lastro normativo. Dworkin (que € um importante autor quando falamos do estudo e das
defini¢des contemporaneas sobre o tema) é preciso em afirmar que os principios sdo frutos da histéria
institucional de uma dada comunidade, razdo pela qual ndo sdo inventados por atos criativos
individuais, e sim, compreendem um reconhecimento intersubjetivo de uma pratica social que espelha
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E que a norma extraida do texto do art. 4° do CPC, dirigida
assertivamente ao 6rgdo julgador, pela qual “as partes tém direito de obter em prazo
razoavel a solucdo integral de mérito, incluida a atividade satisfativa”, ndo pode ser
concebida, aprioristicamente, como uma regra, pois ndo estabelece diretamente as
condutas aos seus destinatarios, na medida em que elas serdo deduzidas, indireta e
regressivamente, do estado ideal de coisas estabelecido pelo principio.

Realmente, ndo obstante existam sobreprincipios materialmente mais
amplos, é plenamente justificavel a criacdo de uma norma-principio especifica de
natureza infraconstitucional, decorrente do texto do art. 4° do CPC, que priorize 0
julgamento do mérito do processo, especialmente porque quanto menos especifico for o
fim, menos controlavel serd sua realizagdo, ndo havendo, inclusive, qualquer ébice a
incidéncia cumulativa de principios para a resolu¢do de algum conflito normativo.

Ademais, atente-se para uma justificativa pragmatica: seria mais simples
extrair regras - que priorizem a solucdo do mérito - de um principio infraconstitucional
especifico do que se recorrer, para tanto, aos sobreprincipios constitucionais — o do
devido processo legal ou da seguranca juridica -, ou ao principio da duracdo razoavel do
processo, sendo isto justamente o ocorrido com a legislacdo processual civil brasileira,
que contém inGmeras regras direcionadas a precedéncia da solucdo do mérito,

decorrentes de outros textos, distintos do art. 4° do CPC.

uma correcdo normativa (dizem respeito do que é correto/licito e do que incorreto/ilicito); isto é,
principios estabelecem normas a respeito de direitos que encontram sua base na normatividade
constitucional. Perder isso de vista é correr o risco de desvincular os principios de sua forca normativa
e, com isso, desnaturar sua normatividade (para nado falar em discurso banalizador). Paradoxalmente,
ao ler textos acerca do novo CPC ja se comeca a perceber a alusdo a supostos novos principios sem que
o0 seu idealizador decline qual seria 0 &mbito de sua corre¢do normativa ou de vinculagdo com a historia
institucional da comunidade juridica brasileira. A simples existéncia de novas regras nao as habilita a
serem aplicadas com a dimensdo de normas-principio. Ainda que tal doutrina se mostre bem-
intencionada, é preciso identificar que o uso argumentativo é que estabelece a diferenca entre principios,
regras e diretrizes politicas, ja que ndo se mostra plausivel a tese de Alexy de uma distin¢do estrutural
(morfologica ou a priori). Logo, quando a doutrina procura afirmar a existéncia de “novos principios
processuais”, é muito importante assumir um olhar critico perante tais conclusdes. (...)Neste Gltimo
cenario, principios sem forca normativa acabam por se transformar em meros topoi (lugares comuns,
para utilizar a terminologia de Viehweg, em uma argumentacao topica) e abrem a pratica juridica para
o risco de uma discricionariedade jurisdicional como ja se vem denunciando — e que tanto se quer evitar
no Novo CPC. E, aqui, por 6bvio, ndo se impede que novos principios sejam derivados do sistema
processual brasileiro, mas, para tanto, faz-se necessario a literatura juridica indicar seus supostos e suas
aplicacbes deontoldgicas. N&o basta nominar de modo inovador “algo” como principio pelo simples
interesse criativo ou efeito retérico. Nao é o momento de inventar, mas de atuar com fundamentacéo
profunda e criteriosa. Dai a adverténcia final: “doutrina processual”, convenga-nos de seus “novos”
principios!” (...) (NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud. “Doutrina deve ter prudéncia e rigor ao
definir principios no novo CPC”. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-abr-19/doutrina-
prudencia-definir-principios-cpc>Acesso em: 03 ago. 2017).


http://www.conjur.com.br/2015-abr-19/doutrina-prudencia-definir-principios-cpc
http://www.conjur.com.br/2015-abr-19/doutrina-prudencia-definir-principios-cpc
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2.3.1 A sua pretensdo de complementariedade e o seu amplo contetdo eficacial

Como ja delineado anteriormente, a metodologia juridica contemporanea
reconhece 0s principios como normas de direito positivo e ndo como uma fonte de
integracdo de eventual lacuna no ordenamento juridico, normas estas que podem ser
extraidas de qualquer espécie de enunciados normativos, sejam eles constitucionais,
sejam eles infraconstitucionais, e, como tal, devem ser aplicadas com pretensdo de
complementariedade.

Eles — os principios - ndo merecem ser entendidos como meros suportes
para discussOes académicas, certo que se revelam como instrumentos essenciais a
interpretagdo dos preceitos normativos, servindo como balizamentos para sustentarem o
papel politico-juridico do processo, ao transmitirem proposi¢cbes que organizam e
disciplinam a natureza do processo como fendmeno de atuacao do direito.

Como € cedico, os principios possuem uma estrutura debntico-
teleoldgica, visto que ndo estabelecem, de modo direto, comportamentos a serem
seguidos pelo intérprete no momento da aplicacdo do direito, sendo certo, pois, que 0s
comportamentos necessarios a promocao dos fins desejados pelo principio sdo inferidos,
indireta e regressivamente, pelo aplicador do direito.

Tais condutas ou comportamentos, como ja dantes explicado, ndo
configuram mera recomendacdo ao destinatario (sem contetdo valorativo), mas sim
imposicdes do principio juridico. Se determinado comportamento for adequado para a
consecucdo do estado ideal de coisas, este sera levado em consideracao pelo intérprete;
do contréario, se ndo atender a finalidade almejada, ele sera indevido®.

Assim, trata-se de norma juridica que estabelece um fim a ser atingido
pelo intérprete no momento da aplicacdo do direito, finalidade esta que somente pode
ser obtida através de comportamentos especificos necessarios a sua concretizacao.

As regras, diferentemente, via de regra, contém a descri¢do das condutas
necessarias a serem praticadas para concretizar seu principio legitimador®®, como

também exercem uma funcdo definitoria em relagdo aos principios, concretizando-os,

88 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 82.

8 RODRIGUES, Daniel Colnago. “O principio da primazia da tutela de mérito: uma apresentacdo”.
Horizontes contemporaneos del derecho procesal. Néstor Gutiérrez Miranda et al. (Coord.). Peru: Adrus
Editores, 2014. p. 245.
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na medida em que “delimitam o comportamento que deverd ser adotado para
concretizar as finalidades estabelecidas pelos principios” °.

Conforme ressaltado ao longo deste capitulo, a aplicacdo das normas
juridicas do tipo principio ndo pode desconsiderar ou excluir a aplicagdo de outros
principios, ja que estes sdo aplicados com pretensdo de complementariedade,
conjugados com os demais principios que compdem a ordem juridica, sem qualquer tipo
de excluséo entre eles, podendo levar a mesma solugdo do caso.

Diferentemente, encontram-se as normas-regras, que se aplicam a partir
da exclusdo das demais, com carater de exclusividade ou decidibilidade’.

Na verdade, o argumento que tenta negar o carater principiologico da
primazia do julgamento de mérito desconsidera, frontalmente, a tese de que os
principios sdo aplicados sem pretensdo de exclusividade ou de decidibilidade, sendo
possivel chegar ao mesmo resultado, aplicando-se mais de um principio a0 mesmo
tempo (pretenséo de complementariedade), o que ndo ocorre com as normas-regra’?.

Em decorréncia disso, quando a norma da primazia do julgamento de
mérito, extraida do texto do art. 4° do CPC, estiver funcionando como principio, ndo
podera ser aplicada sem considerar as demais normas de carater principioldgico.

Vale dizer, revela-se inconcebivel a ideia de que o juiz poderd,
licitamente, aplicar o aludido principio sem atentar aos demais principios correlatos que
compdem o sobreprincipio do devido processo legal, a exemplo do contraditério
substancial, da ampla defesa, da motivacdo das decisGes judiciais, da efetividade, da
eficiéncia, da boa-fé processual e, sobretudo, da cooperacao.

Segundo Humberto Avila, a efic4cia interna de um principio refere-se ao
papel desempenhado pelos principios como normas relevantes para a compreensdo do
sentido dos subprincipios e das regras’®, sendo direta quando a aplicacdo do principio
ndo depender de intermediacdo de outras normas (subprincipios ou regras) espalhadas
ao longo da legislacéo pertinente, ocasido em que ele exercera uma fungéo integrativa,
permitindo-se agregar elementos ndo previstos em subprincipios ou regras.

Como visto anteriormente, o principio da primazia do julgamento de
mérito, extraido do texto do art. 4° do CPC, possui uma eficacia interna direta, ja que

podera atuar, em tese, direta e imediatamente ao caso concreto, sem a necessidade de

0 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 105-106.
L Ibidem, p. 102.

72 |bidem, p. 105.

3 Ibidem, p. 85.
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intermediacdo de outras normas juridicas, a ponto de seu contetdo eficacial englobar,
inicialmente, a eficacia integrativa.

Assim, o principio da primazia da solu¢do de mérito, decorrente do texto
insito no art. 4° do CPC, deve ser compreendido como uma norma juridica de
aplicabilidade imediata, de natureza cogente, impositiva de comportamentos as partes e
ao juiz, independentemente de previsdo legal destas condutas, desde que ndo existam
regras especificas referentes a prioridade da solucéo de mérito.

Ainda no campo da eficacia interna, mas sob o viés indireto, percebe-se
que o multimencionado principio exerce, simultaneamente, as funcdes definitoria e
interpretativa, respectivamente.

Em primeiro lugar, o principio da primazia do julgamento de mérito
cumpre uma funcdo definitéria, por exemplo, do sobreprincipio do devido processo
legal e dos principios do contraditorio e da boa-fé processual, delimitando e
especificando os referidos comandos principioldgicos.

Em segundo lugar, é induvidoso, outrossim, que o principio da
preferéncia da resolucdo do mérito traz insita consigo a funcdo interpretativa, ao
promover uma reconstrucdo de outros principios a ele correlatos, como os citados
anteriormente, permitindo, com isso, o preenchimento de lacunas através da criacao de
mecanismos que contribuam para a definicdo do mérito do processo.

Neste diapasdo, sobressai-se a relevancia desta importante funcdo
desempenhada pelos principios, qual seja, a de orientar o intérprete na busca do
significado das normas juridicas, embora eles ndo cheguem a determinar de logo quais
0s métodos e critérios interpretativos a serem seguidos, funcionando apenas como norte
para guiar a obtencdo do resultado de tal atividade.

Com efeito, através da funcdo interpretativa conferida aos principios,
consegue-se fiscalizar que o produto da interpretacdo ndo ocasione um resultado
contrario aquilo que objetivam concretizar, revelando uma legitimagdo da solugéo
adotada por aquele incumbido de solucionar o caso concreto”.

Entdo, quando funcionar como uma norma-principio, extraida do texto do
art. 4° do atual CPC, a primazia da resolucdo do mérito exercerd as funcdes integrativa,

definitéria e interpretativa, interagindo com os demais principios correlatos que

7 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. O principio da boa-fé e sua aplicacdo no direito administrativo
brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 41.
S lbidem, p. 41.
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compdem a ordem juridica processual civil patria numa nitida relacdo de
complementariedade.

Do ponto de vista da eficacia externa, o principio da primazia da solugcéo
do mérito carrega, em si mesmo, as eficacias seletiva e argumentativa.

A um, porque cabera ao intérprete (juiz) selecionar fatos relacionados aos
valores tutelados pelo principio (respeito ao contraditério substancial, dialogo, poder de
influenciar na formacdo do pronunciamento jurisdicional) e examina-los
minuciosamente, objetivando dar concre¢édo ao principio.

A dois, também estad presente no referido principio a eficacia
argumentativa, exigindo do Estado-Juiz uma justificativa coerente’®, plausivel e
sistémica para o seu eventual afastamento ou restricdo, devendo, em situagdes tais,
ponderar o valor da prioridade da solucdo de mérito com outros valores que com ela
contrastar, ou, ainda, colocar no exercicio da ponderacdo 0s meios alternativos a

consecugdo do principio.

2.3.2 A solucdo de mérito da postulacdo como o estado ideal de coisas perseguido pelo

principio da primazia do julgamento de mérito”’

Em uma sociedade pluralista como a contemporanea, cuja caracteristica
central é o constante reequilibrio através da transacdo de valores, a dimensdo do
direito pela intermediacdo de principios, devido a sua maleabilidade, apresenta-se como
perspectiva possivel para a conformacéo do juridico com o presente momento histérico,
autorizando o sopesamento constante de valores, refletido em diversas relagdes entre

os principios no ordenamento juridico processual 8.

76 «Q carater da coeréncia e o da completitude estdo ligados estreitamente entre si, mesmo que tal
conexao nao seja sempre evidente. A incoeréncia do sistema é a situa¢do em que “hd” uma norma e
“ha” uma outra norma incompativel com a primeira; a incompletitude é a situa¢cdo em que ndo ha
“nem” uma norma, “nem” uma outra norma incompativel com esta. Na incoeréncia ha uma norma a
mais (ha...ha); na incompletitude, h4& uma norma de menos (nem...nem)” (BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: ligdes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone Editora Ltda,
1995, p. 202-203).

" Como bem lembrou Leonardo Carneiro da Cunha, “a construgdo do principio da primazia do exame
do mérito, a partir do texto deste art. 4°, foi percebida por Fredie Didier Jr., em debate travado nas X
Jornadas Brasileiras de Direito Processual, realizadas sob a organiza¢do do IBDP, de 28 a 30 de agosto
de 2014, em Campos de Jorddo/SP” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 4°”. In:
STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Codigo
de Processo Civil. So Paulo: Saraiva, 2016. p. 36).

8 SCARPARO, Eduardo. As invalidades processuais civis na perspectiva do formalismo-valorativo. cit.,
p. 111.
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E preciso que 0 juiz esteja apto a conferir os principios processuais que
se projetam cristalizados como normas juridicas relevantes, para que 0s provimentos
jurisdicionais alcancem nivel de eficacia e valor suficientes a significar a consecucéo,
em bases sélidas, do resultado juridico-substancial objetivado.

O direito processual é direito formal, na misséo de realizar o direito
material e, nessa ordem, cumpre ao julgador interpretar, integrar e aplicar os principios
em confronto de sua “ratio-especie” com as situagdes praticas que se ajustam no
desenvolvimento do processo’®.

Neste sentido, 0 processo constitui um instrumento para que 0 juiz
chegue a decisdo de mérito, ndo podendo ele — 0 processo - ganhar contornos mais
fortes do que o proprio direito material®, pelo que o processo deve promover o encontro
entre o desejo das partes de obterem uma tutela definitiva para a sua pretensdo e o dever
do Estado de prestar tal protecdo ao direito material invocado pelas partes.

Conforme bem advertiu Hermes Zaneti Jr., ha uma relacdo de
circularidade entre o direito processual e o direito material, pois, se ao primeiro cabe a
funcdo de concretizar o segundo, o direito material coloca-se como o valor regente da
criagdo, interpretacio e aplicacio das regras de processo®’.

Com efeito, o direito tem como finalidade a pacificacdo social com o

menor grau de perturbacdo possivel®?, razdo pela qual “o bom processo é somente

™ ALVES, Jones Figueirédo. “Da aplicacdo pratica dos principios processuais: uma proposta de estudo”.
Monografia premiada no concurso de monografias do Poder Judiciario de Pernambuco. Escola Superior
de Magistratura de Pernambuco, Recife: Tribunal de Justica, 1990, p. 11-12.

80 «A efetiva existéncia dessas posicdes juridicas subjetivas materiais implica igualmente necessidade de
essas serem adequada e efetivamente tuteladas. Ao direito, & pretensdo e a acdo oriundos de
determinada relagdo juridica material corresponde, nessa perspectiva, direito a tutela dessas mesmas
posi¢Bes juridicas. Ao direito subjetivo de crédito pode corresponder, dessarte, direito a tutela
ressarcitoria. A pretensio a incolumidade de determinado direito de personalidade corresponde, assim,
direito a tutela inibitéria. S8o exemplos de posi¢Bes juridicas e suas respectivas tutelas no plano do
direito material” (MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 10gicos e
éticos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 157-159).

81 O referido autor foi preciso na afirmagdo de que “continuaréo existindo dois planos distintos, direito
processual e direito material, porém a aceitacdo desta divisdo ndo implica torna-los estanques, antes
imbrica-los pelo ‘nexo de finalidade’ que une o instrumento ao objeto sobre o qual labora. Da mesma
maneira que a masica produzida pelo instrumento de quem I€ a partitura se torna viva, o direito objetivo,
interpretado no processo, reproduz no ordenamento juridico um novo direito” (ZANETI JR., Hermes.
“Teoria Circular dos planos (Direito Material e Direito Processual)”. In: MACHADO, Fabio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Polémica sobre a acdo — a tutela jurisdicional na perspectiva das
relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006. p. 192).

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 2.
ed. S&o Paulo: Atlas, 1994. p. 46-47.



43

aquele que seja capaz de oferecer justica efetiva ao maior ndmero possivel de
pessoas”®3,

O processo deve buscar, na medida do possivel, a equiparacdo com a
realizacdo espontanea do direito: quanto maior for esta aproximacdo, maior sera a
efetividade do processo. Ele — o processo — deve dispor de meios para impedir que as
mudancas da realidade, como o advento de fatos e argumentos novos no curso do
processo, gerem perda da energia gasta pelas partes e pelo Estado, devendo, pois,
amoldar-se as novas circunstancias externas para garantir a consecucao de um resultado
atil.

Hoje, mais do que garantia de novos direitos substantivos e mecanismos
de reivindicacdo, o acesso pleno a jurisdicdo significa obtencdo da justica substancial,
que ndo é alcancada, em regra, quando ndo ha o exame da pretensdo de direito material
pelo Judiciério.

Vale dizer, o acesso integral a justica deve ser interpretado de forma
extensiva, compreendendo a ampla nogdo de ordem juridica justa®, que abrange: “(i) o
ingresso em juizo; (ii) a observancia das garantias compreendidas na clausula geral do
devido processo legal; (iii) a participacdo dialética na formacdo do convencimento do
juiz, que ir& julgar a causa (contraditorio substancial); (iv) adequada e tempestiva
andlise pelo juiz, natural e imparcial, das questdes discutidas no processo (decisao justa
e motivada); (v) a construcdo de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos
materiais (instrumentalidade das formas e efetividade dos direitos)”®>

N&o se pode permitir que o processo, por conta de sua natural demora®,
perca sua importancia, fazendo com que o direito material através dele perseguido possa

8 DINAMARCO, Candido Rangel. “Nasce um novo direito processual”. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (coord.). Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 2.

8 O Ministro Marco Aurélio, em seu voto no Recurso Extraordinario n. 158655-9/PA, registrou que “a
garantia de acesso a justica tem alcance maior do que o simples recebimento, no setor de protocolo, de
peti¢do inicial; encerra, também, e nisso se mostra harménica com as nogdes do devido processo legal, a
tramitacdo regular, atuando o Estado-juiz nos moldes previstos na legisla¢do instrumental”.

8 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 218.

% «“Tendo em conta que a atividade do Estado, para operar a atuagdo da lei, exige tempo e despesa, urge
impedir que aquéle, que se viu na necessidade de servir-se do processo para obter razdo, tenha prejuizo
do tempo e da despesa exigidos: a necessidade de servir-se do processo para obter razdo ndo deve
reverte em dano a quem tem razdo” (CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito processual. Trad.
J. Guimardes Mengale. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1965. v. 1, p. 159).
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ser entregue aquele que tem raz&o®’ por forca de obstaculos meramente processuais
supostamente intransponiveis®,

Em regra, 0 processo que se encerra sem o julgamento de mérito ndo
cumpre sua funcéo social, ocasionando, ndo raras vezes, uma situacdo contraproducente,
pois os atos realizados pelas partes e pelo Estado-Juiz, em ultima andlise, sdo
desperdicados. Quanto menos as crises processuais impedirem o resultado esperado do
processo, tanto melhor.

Nas exatas palavras de Bedaque, “a sentenga terminativa implica gasto
de dinheiro, perda de tempo e ‘frustacdo de esperancas” ®°, certo que o papel da
jurisdicdo é realizar o direito material, garantindo a eficacia pratica do ordenamento
juridico; ao prolatar uma sentenca terminativa, o juiz simplesmente afirma, em resumo,
que ndo julgara a pretensao de direito material submetida a julgamento, mantendo, com
isso, 0 estado de duvida e de incerteza das partes, bem como a situacdo litigiosa que, no
maior das vezes, fundamenta a demanda.

A prolagdo de sentengas extintivas, que resolvem o processo sem a
analise do mérito, implica, em regra®, a frustracio da prestacdo jurisdicional, porque,
em tais situacbes, a mensagem que se passa € a de que o Estado-Juiz ndo exerceu a
jurisdicdo de forma adequada e plena, sendo a proliferacdo deste tipo de sentenga uma
medida danosa e problemaética para o sistema na grande maioria dos casos.

Ademais, a extincdo do processo sem resolucdo do mérito pode surtir o
efeito contrario, j& que, em algumas situacdes, a insatisfacdo surgida com ditas
extingbes andmalas do processo poderé acarretar o ajuizamento de uma nova demanda
semelhante, desde que com a corre¢do do apontado defeito (nas hipoteses que permitam
a repropositura da acdo), dando ensejo ao chamado “efeito bumerangue” ou a

continuidade do processo, através da interposicao do recurso cabivel no caso concreto.

87 «El derecho, como sistema, se halla implantado sobre la suposicion de que los jueces siempre habran
de dar la razén a quienes la tienen” (COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3.
ed. Buenos Aires: Depalma, 1997. p. 483).

8 «Se o direito processual civil quiser cumprir sua funcéo instrumental, a primeira regra que deve seguir
é manter-se fiel ao direito material que Ihe cabe tornar efetivo e realizado” (SILVA, Ovidio A. Baptista
da. “Processo Civil e sua recente reforma”. Da sentenga liminar a nulidade da sentenga. S&o Paulo:
Forense, 2002. p. 177).

8 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 89.

OA presente dissertacdo, neste ponto, valeu-se da expressa “em regra”, porque serd demonstrado que,
excepcionalmente, havera situagcdes nas quais a alternativa consentdnea com o sistema serd a propria
extingdo do processo sem resolucdo do mérito (por exemplo, quando houver colusdo entre as partes), ou a
imediata inadmissdo de um recurso, se houver algum vicio processual insanavel.
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De igual modo, as decisdes monocraticas e 0s acordaos prolatados pelos
tribunais, sejam ordinarios, sejam de superposi¢cdo, que concluem pela inadmissao
imediata dos recursos ordindrios e/ou extraordinarios em sentido amplo (recurso
extraordinario e recurso especial), sem oportunizar ao recorrente a possibilidade de
sanar os vicios processuais neles eventualmente presentes, via de regra®’, também
atentam contra o sistema, ao ndo permitirem o julgamento de mérito do processo.

Assim, deflui-se que a norma fundamental da primazia da solu¢do do
mérito, decorrente do texto disposto no art. 4° do CPC, podera funcionar no sistema, em
algumas situacdes, como um principio, cujo conteddo normativo, como todo e qualquer
principio, é a definicdo de um estado ideal de coisas a ser alcangado pelo intérprete a
partir de comportamentos necessarios a realizacdo desse fim.

Este estado ideal de coisas almejado pelo mencionado principio consiste
na premissa de que tanto o 6rgdo julgador como as partes, sempre que possivel, na
qualidade de sujeitos colaboradores no processo, devem perseguir a solugdo de mérito
para os conflitos, superando os vicios sanaveis de admissibilidade das postulaces,
inclusive na fase executiva.

E, para se atingir tal desiderato, o referido principio atua conjuntamente
com outros principios correlatos, na medida em que se ampara, colateralmente, na
lealdade com que os sujeitos processuais devem pautar suas condutas (aproximando-se
da boa-fé), a fim de ndo frustrar legitimas expectativas dos demais sujeitos
(aproximando-se da confianca legitima). Vale dizer, deve o juiz garantir que 0s
argumentos das partes sejam contemplados em sua decisé@o, acolhendo-os ou rejeitando-
0os de maneira fundamentada, mas garantindo que todos os pontos de sua decisdo
tenham sido objeto de debate (aproximando-se do contraditério em seu sentido
substancial).

Diante disso, deve-se construir a efetividade do processo, através do
intenso aproveitamento do principio da preferéncia da solugcdo do mérito, mediante
uma necessaria e Gtil relacdo com outros principios processuais, com o emprego de

mecanismos e técnicas compativeis para se obter a tutela jurisdicional adequada e

%1 Utiliza-se, novamente, a expressdo “via de regra”, porque sera defendido, ao longo desta dissertacio,
que existem vicios insanaveis que autorizam a imediata inadmissdo das postulagdes das partes, 0s quais
ndo depdem contra o sistema, a exemplo do erro grosseiro cometido pelo recorrente, quando contrariar
uma expressa previsdo legal quanto ao recurso adequado, sem que haja qualquer margem para dividas,
configurando, inelutavelmente, um comportamento culposo (ha modalidade da impericia), que, portanto,
ndo pode beneficiar aquele que o comete, funcionando, em Gltima andlise, como um limitador ao alcance
do principio da primazia do julgamento de mérito.
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perfeita, realizando-se a justa composicdo do conflito, até porque um processo, que €
extinto sem resolucdo de mérito, em decorréncia de alguma invalidade que poderia ser
sanada, custa dinheiro, tempo e provoca retrabalho.

Desse modo, erigir a norma da prioridade da solucdo de mérito a
categoria de principio, além de enaltecer as premissas fundamentais do CPC
(especialmente no tocante a ado¢do do modelo cooperativo de processo), terminou por
repercutir diretamente na criagdo de novas regras, ainda que decorrentes de outros
textos legais distintos do art. 4° do CPC, que valorizam, sobremodo, a primazia do
mérito, bem como influencia, inclusive, as interpretacdes realizadas pelos operadores do
direito da ordem juridica brasileira, visando a solugdo definitiva dos casos concretos.

Obijetiva-se, pois, um exame aprofundado do principio da primazia do
julgamento de mérito, derivado do texto do art. 4° do CPC, no influxo de se alcancar
uma conotacdo mais profunda de direito ao processo justo, que reflete um ideal a ser
buscado no modelo do novo processo civil cooperativo®?, com ampla e influente
participacdo dos agentes processuais envolvidos, que, naturalmente, deve ser capaz de
trazer resultados positivos na pratica.

Afinal, a plena identificacdo da primazia do julgamento de mérito como
principio processual em suas consisténcias préprias — cujo reconhecimento se impde
para potencializar a sua aplicacdo — tem uma utilidade insofismavel na tentativa de
garantir a entrega da prestacdo jurisdicional adequada e efetiva do direito material.

Diante disso, sobreleva-se a no¢do do processo justo®, como sendo
aquele concluido mediante uma decisdo justa, que implica correcdo no procedimento,
adequada apuracdo dos fatos e adequada individualizacdo do segmento normativo,

interpretacio do texto normativo e aplicacdo da norma juridica ao caso concreto®.

92 Neste particular, a respeito da necessidade de se buscar, precedentemente, a solugdo do mérito da
postulacdo como finalidade desejada pelo principio da primazia do julgamento de mérito, confira-se a
seguinte licdo doutrinaria: “Tendo sido o objetivo do legislador ao criar o processo ou a fase de
conhecimento um julgamento de mérito, naturalmente essa forma de (extingdo) final é preferivel a
andmala extingdo sem tal julgamento, motivada por vicios formais. Somente esta distingdo entre fim
normal e andmalo ja seria suficiente para demonstrar que had um natural interesse no julgamento do
mérito no processo ou fase de conhecimento” (NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Codigo de
Processo Civil comentado. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 10-11).

% Lembre-se, na esteira do que assevera Giovanni Verde que o giusto processo ndo decorre da natureza
das coisas, tratando-se, na verdade, de um fenémeno mutével, tanto quanto o direito material de que ele
constitui instrumento (“Giustizia e garanzie nella giurisdizione civile”. Rivista di diritto processuale.
Padova: Cedam, p. 305-306, abr./jun. 2000).

% CAVANI, Renzo. Processo Justo: Principio, direito fundamental e modelo de processo do Estado
Constitucional. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), Porto Alegre, 2014. p. 19.
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Bem por isso, quando a norma da primazia da solucdo do meérito,
extraida do texto do art. 4° do CPC, estiver funcionando como um principio,
prescrevendo que tanto o 6rgdo julgador como as partes, sempre que possivel, na
qualidade de sujeitos colaboradores no processo, persigam a solucdo do mérito do
conflito de interesses posto sob apreciacao judicial, sera naturalmente permitido superar
(através da correcdo, conversdo ou até mesmo desconsideracdo), os vicios do processo
que impediriam, em tese, uma decisdo definitiva.

Este é, portanto, o estado ideal de coisas perseguido pelo principio da

primazia do julgamento de mérito.
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3. O MODELO PROCESSUAL COOPERATIVO NO DIREITO PROCESSUAL
CIVIL BRASILEIRO

3.1. O modelo cooperativo de processo como “palco adequado”®® para a

aplicabilidade do principio da primazia da resolucao do mérito

Conforme uma licdo tradicional, o direito € composto por trés elementos
indissociaveis: a norma, o fato e o valor, ligdo esta que restou denominada de “Teoria
tridimensional do Direito”, resultando, dai, que o direito ndo representa apenas a horma
juridica, mas sim um fendmeno fatico predisposto a ser valorado®.

Em razéo disso, o direito acaba sendo influenciado pelo modo como a
sociedade se organiza, isto é, a boa andlise do direito implica a sua contextualizacdo
com o ambiente ou com a realidade social em que as suas regras foram elaboradas, e,
sobretudo, com a finalidade que com elas se pretende alcancar.

Vale dizer: o direito é fato social, reflexo do sentimento de justica
imanente a todo ser humano, embora condicionado pela realidade e pelos valores do
grupo, ja que a norma juridica pretende alcancar o sentimento de grupo; é a elevagédo do
sentimento ou da ideia de direito ao discurso juridico-positivo®’.

E, nesta conjuntura, o direito processual civil, assim como todo ramo
juridico, por ser um fenémeno cultural, ndo fica imune as influéncias externas, sem estar
alheio ao momento histérico vivido por determinada sociedade em um dado espaco de
tempo, assumindo, justamente por isso, um carater contingente®®.

Partindo-se dessa premissa, inspirado em diversos sistemas juridicos
estrangeiros que ja o adotavam (o alemdo, o portugués e o italiano), extraiu-se o
“modelo cooperativo de processo” como 0 regime processual compativel com o atual
CPC, que néo elege um ou outro sujeito processual como protagonista, nem determina a

conducdo do procedimento pelas partes, tampouco permite o acimulo exagerado de

% Em respeito a honestidade intelectual, atribui-se a autoria da expressdo “palco adequado” ao Prof.
Leonardo Carneiro da Cunha, orientador desta dissertacdo, que, em uma das sessfes de orientacdo com
este autor, pontuou que “0 modelo cooperativo de processo seria o palco adequado para a aplicacdo do
principio da primazia do julgamento de mérito”.

% REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 80.

% DANTAS, Ivo. Constituicdo & processo. Curitiba: Jurua, 2007. p. 37

% Afinal, como ja dissera Mauro Cappelletti: “todo sistema processual é, na verdade, o espelho fiel da
concepgdo da vida que domina num lugar dado e num momento dado da histéria dos povos” (in
“Ideologie nel diritto processuale”. Processo e ideologie. Bolonha: Il Mulino, 1969. p. 3-34).
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poderes pelo juiz, partindo-se da nitida percepcdo de interdependéncia entre 0s sujeitos
processuais.

Assim, o atual modelo processual civil brasileiro “é o resultado do que
dispdem as normas constitucionais e infraconstitucionais deste Pais com relagcdo as
técnicas e categorias juridicas predispostas a solucdo de conflitos e as pessoas e
conjunto de pessoas encarregadas de pér em acdo as técnicas processuais” %°.

Busca-se, no referido modelo, uma condugdo do processo sem que seja
dado destaque a nenhum sujeito processual, cabendo ao juiz distanciar-se das partes
somente no momento de proferir a sua decisao, ou seja, 0 magistrado assume uma dupla
posicdo no processo — paritaria na condugdo do feito e assimétrica na decisdo®, porque,
no momento em que profere alguma decisdo (seja uma decisao interlocutoria, seja uma
sentenca), 0 magistrado age como representante do poder estatal, impondo a sujei¢do a
todos os seus cidadaos.

No entanto, esta percepcdo tematica nio é nova'®l, pois Eduardo Grasso,
ainda em 1966, ja sustentara que a nota fundamental do regime colaborativo consiste na
estruturacdo da relacdo juridica processual, que, em lugar de permanecer sob uma Otica
triangular, é redesenhada em forma de linhas paralelas, colocando-se, pois, 0 juiz no
mesmo nivel em que situadas as partes até o momento de se decidir determinada
situagdo ou a propria causa 1%,

No Brasil, por sua vez, o tema passou a ter maior destaque com o
advento do formalismo-valorativo, quarta fase metodoldgica da ciéncia processual civil

brasileira®®, na qual o processo passou a ser encarado como um espago privilegiado de

% AUILO, Rafael Stefanini. O modelo cooperativo de processo civil no novo CPC. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 45-46.

100 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos. cit., p.
114-115. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “Poderes do juiz e visdo cooperativa
do processo”. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br>. Acesso: 28 ago. 2017.

101 Alias, como bem lembrou Francisco Barros, “a ideia de cooperagdo no processo civil ndo é recente.
Vale recordar, por exemplo, o ensaio publicado por Eduardo Grasso na Rivista di Diritto Processuale
ainda nos idos de 1966, onde o mencionado autor discorria sobre a colaboracdo como “critério
organizativo das for¢as operantes no processo” e defendia a forma¢do de uma ‘“comunidade de
trabalho” destinada a “estimular e, dentro de certos limites, a obrigar o coloquio” (SILVA NETO,
Francisco Antonio de Barros. “Os principios processuais no projeto do novo Cédigo de Processo Civil”.
cit., p. 425).

102 «In questo quadro, che ha soltanto um valore indicativo, & possible cogliere le note fundamentali di
um regime di collaborazione processualle. Il giudice, nello sviluppo del dialogo, si porta a livello dele
parti: alla tradizione construzione triangolare si sostituisce una prospettiva di posizioni parallele”
(GRASSO, Eduardo. “La collaborazione nel processo civile”. Rivista di diritto processuale. Padova:
Cedam, 1966, v. XXI, p. 609).

108 A referida expresséo foi cunhada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, ao asseverar que “a expressao
formalismo-valorativo visa a demonstrar a condi¢do do direito processual como direito constitucional
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exercicio direto do poder pelo povo, potencializando-se o valor participacdo no
processo’,

A rigor, o formalismo-valorativo!® tenta garantir a igualdade material
entre as partes, atraves do equilibrio de 6nus, faculdades, poderes e deveres a elas
atribuidos, de modo a tentar obstruir uma possivel influéncia diferente na atividade
cognitiva do juiz, respeitando-se, com isso, a premissa fundamental do contraditorio
substancial.

Desse modo, emerge uma perspectiva de enfoque do processo civil
evidenciada pela atuacdo colaborativa de todos 0s sujeitos processuais, demonstrando-se
a importancia das alegagdes das partes na formacéo da decisdo judicial e, a0 mesmo
tempo, um papel proativo do magistrado, num contexto onde as partes defendem seus
pontos de vista mediante argumentos, ao passo que o juiz deve analisar todos eles,

acolhendo-os ou rejeitando-os, de modo fundamentado®®®.

aplicado, a significar essencialmente que o processo ndo se esgota dentro dos quadros de uma mera
realizacdo do direito material, constituindo, sim, mais amplamente, a ferramenta de natureza publica
indispensével para a realizacdo da justica e pacificacdo social” (Do formalismo no processo civil. 22 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2003, p. 213-214). Daniel Mitidiero também adota esta denominagéo do formalismo-
valorativo, porque defende uma reconstrugdo do formalismo processual, que ndo deixa de perder
importancia, mas recebe uma releitura diante dos novos valores consagrados pelo neoconstitucionalismo,
ndo obstante tome os termos como sindnimos (MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no Processo Civil. cit.,
p. 51-52).

104 MITIDIERO, Daniel. Bases para constru¢do de um processo civil cooperativo: o direito processual
Civil no marco teérico do formalismo-valorativo. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do
Rio Grande do Sul (UFRGS). Porto Alegre, 2007, p. 31.

105 «Q formalismo-valorativo (ou ‘neoprocessualismo’) reconhece a “nova” teoria das fontes, que
distingue texto de norma, reconhece a forca normativa dos principios, valoriza o papel dos precedentes
jurisdicionais e expande a utilizacao e a aplicagéo das clausulas gerais. Promove e estimula, ainda, uma
profunda revisdo das categorias processuais (tutela, jurisdi¢cdo, processo, acdo, cognicdo, execucao,
fatos juridicos processuais, estabilidades, defeitos e invalidades, precedentes, meios impugnativos, etc,
gue foram originariamente delineados entre o fim do século XIX e o inicio do século XX. Em terceiro,
sustenta que o Direito Processual seja pensado — e praticado — a partir da metodologia propria do
Direito Constitucional contemporaneo, isto &, na perspectiva da eficacia imediata e direta dos direitos
fundamentais, principalmente no que tange ao devido processo de direito (e seus corolérios e
desdobramentos) e a efetividade. Além disso, a fase contemporénea valoriza, em maior escala, o papel de
todos os participantes da relacéo processual, conforme o modelo cooperativo de processo civil e o valor
participacdo inerente a democracia constitucional brasileira” (REDONDO, Bruno Garcia. Adequagéo
do procedimento pelo juiz. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 44-45).

196 As regras dispostas no art. 489, §81° e 2°, do CPC, ao estabelecerem pardmetros objetivos para se
considerar uma decisdo (des)motivada, pretendem, na verdade, inibir o subjetivismo ou solipsisimo
judicial, pois o julgador tera que atender a um dever de fundamentacdo mais qualificada, caso ndo queira
considerar, no caso concreto, as disposi¢cOes constitucionais, infraconstitucionais e os precedentes
invocados pelas partes. Como defende Jaldemiro Ataide Janior, os referidos dispositivos legais
resgataram a categoria juridica da incidéncia, colocando-a no centro do discurso judicial, seja na
aplicacdo de enunciados normativos, seja ha aplicacdo dos precedentes, cuja importancia é inestimavel
para a adequagdo da argumentacdo judicial, pois impde ao discurso judicial a consideracdo detida das
razdes deduzidas pelas partes, o que exige a justificacdo plausivel tanto para a incidéncia como para a hdo
incidéncia das normas invocadas pelas partes, caso ndo as aplique, conferindo um maior grau de
consisténcia sistémica (“Legalidade, incidéncia, motivagdo e controle racional das decisdes judiciais”.
Revista brasileira de direito processual. Belo Horizonte: Férum, n.93, p.118-119, jan./mar.2016).
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Consoante o atual regime processual civil, o juiz ndo pode adotar uma
postura solipsista, solitaria, unilateral, certo que a sua decisdo sera construida de forma
conjunta com as partes, garantindo-se, com isso, que todos os elementos da sua deciséo
tenham sido amplamente debatidos pelas partes, no curso do procedimento.

No modelo colaborativo de processo, a legitimacéo da decisdo judicial se
perfaz no efetivo debate entre os atores processuais para a tomada da decisdo final'®’,
pelo que a aceitabilidade da deciséo néo reside apenas na qualidade dos argumentos,
mas também na estrutura do proprio processo argumentativo, que exige a ampla
participacio de todos os agentes no desenvolvimento do processo.

Como visto, a concepgéo colaborativa do processo compreende o direito
como algo que ndo é mais pré-dado, passando-se a encarar o direito como um problema
para cuja solucdo pode pesar o aporte argumentativo que as partes levam ao processo,
que consiste num coldéquio, onde todos tomam parte, na medida em que se exerce a
cooperacdo em busca da melhor solugéo no caso concreto.

Vale dizer, objetiva-se garantir o direito ao processo justo (equo)*, isto
é, a um processo ndo mais estuturado apenas formalmente (estatico), mas entendido
como garantia minima de meios e resultados, para que seja concretizada nao apenas a
suficiéncia quantitativa minima dos meios processuais, mas também um resultado
modal (ou qualitativo) constante (direito ao processo justo), que nada mais é do que a
face dindmica do devido processo legal*'?.

Bem por isso, ndo resta duvida de que o CPC adotou o modelo estrutural

cooperativo de processo, ao estabelecer, no texto do seu art. 6%, que “fodos os sujeitos

107 NUNES, Dierle. Comparticipagao e policentrismo: horizontes para a democratizagéo processual civil.
217f. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais - PUC/MG. Belo
Horizonte, 2008, p. 170.

108 3ob este angulo da discussdo, Dinamarco ensina que a dialética do processo deve basear-se: “na
cooperacgdo mais intensa entre o juiz e os contendores, seja para a descoberta da verdade dos fatos que
ndo sdo do conhecimento do primeiro, seja para o bom entendimento da causa e de seus fatos, seja para
a correta compreensdo das normas do direito e apropriado enquadramento dos fatos nas categorias
juridicas adequadas. O contraditorio, em suas mais recenes formulagdes, abrange do direito das partes
ao didlogo com o juiz: ndo basta que tenham aquelas a faculdade de ampla participacdo, é preciso
também que este participe intensamente, respondendo adequadamente aos pedidos e requerimentos das
partes, fundamentando decisGes e evitando surpreendé-las com decisdes de oficio inesperadas”
(DINAMARCO. A instrumentalidade do processo. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008. p. 319).

109 Neste sentido, confira-se a seguinte ponderagdo: “E justamente a concatenacdo (entrosamento) das
normas processuais engendradas pela Constituicdo que permite a estruturacdo do devido processo legal.
Sera devido — e, portanto, justo — aquele processo que respeitar as garantias de justica dispostas no
plano constitucional” (RODRIGUES, Daniel Colnago. Ob. cit., p. 247).

110 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. 42 ed.
Bologna: Il Mulino, 2007. v. 1, p. 63.

‘
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devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de merito
Jjusta e efetiva”, positivando, no plano infraconstitucional, o principio da cooperagéo.

Demais disso, 0 modelo cooperativo no processo civil brasileiro
aumentou a importancia da boa-fé processual e da confianca legitima, o que comprova a
inteira compatibilidade do principio da primazia do julgamento do mérito com esse
paradigma, como forma de concretizar o direito fundamental a tutela juridisdicional
adequada, definitiva e efetiva, atendendo, dai, ao principio da duracdo razoavel do
processo.

Enfim, a importancia da prevaléncia da norma da primazia da resolucéo
do mérito €, justamente, garantir que o processo, tanto nas instancia ordinarias, como
nas extraordinérias, seja melhor gerido funcionalmente, permitindo-se o saneamento de
alguns vicios processuais (dizem-se “alguns”, porque se defendera, mais adiante, a
existéncia de vicios insanaveis), com a fiel observancia do contraditorio substancial,
possibilitando, com isso, que sejam prolatadas decisbes mais fundamentadas, menos
propensas, ipso facto, a futuras modificacgoes.

Ora, todos o0s sujeitos processuais, num ambiente cooperativo do
processo, devem envidar esforcos para identificar e superar os vicios sanaveis do
processo, em prol da resolucdo do mérito da causa, evitando, com isso, a decretacdo da
sancédo de invalidade.

Diante destas explanac@es, chega-se a inarredavel conclusdo de que a
norma da primazia da resolu¢cdo do mérito é plenamente consentanea com o atual
modelo cooperativo de processo adotado pelo CPC, indo mais além, ao ser considerada

como uma das premissas fundamentais do referido modelo.

3.2 A necessaria imbricacdo entre os principios do contraditorio, da cooperacao e

da primazia da resolucédo do mérito

3.2.1 Generalidades

O modelo cooperativo ¢ uma tentativa de explicacdo cientifica de
determinado sistema de normas processuais, sendo resultado do ser (ciéncia do direito),
enquanto que o principio da cooperagdo tem natureza de norma e, como tal, tem

pretensdo de dever-ser (direito positivo).
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Assim, além de representar um modelo estrutural de processo, € possivel
se falar, igualmente, na cooperacdo processual como norma juridica, pelo
reconhecimento do “principio da cooperagdo”!!!, cujos fundamentos sdo o devido
processo legal, o contraditdrio e a boa-fé!'?, destinando-se a transformar o processo civil
numa “comunidade de trabalho”!3, potencializando o dialogo aberto entre todos os
sujeitos processuais para se alcangar a solucdo mais adequada ao caso concreto!“,

Em outras palavras, o modelo processual cooperativo € balizado,
simultaneamente, pelos principios do contraditorio e da cooperagdo, cujos contetdos
eficaciais se inter-relacionam reciprocamente, coexistindo, em permanente simbiose,
com o principio da primazia da resolucdo do mérito, razdo pela qual se passa,
doravante, a tratar, mais profundamente, daqueles dois principios, que sao

necessariamente imbrincados com este Gltimo.

3.2.2 O principio do contraditorio

A ciéncia do Direito, de um modo geral, ndo é estanque, sofrendo
variacdes no espaco e no tempo, de acordo com as diferentes condi¢des sociais em que é
aplicada, servindo esta premissa, também, para justificar a mutacédo, ao longo do tempo,
do contetido do principio do contraditorio no direito brasileiro, que € dindmico por
natureza, permitindo-se uma constante releitura do texto do art. 5°, LV, da CF/88, de
modo a adapta-lo as necessidades sociais e aos valores que permeiam o sistema juridico
patrio.

Assim é que a garantia do contraditério, atualmente, ndo pode se
restringir, tdo-somente, a tempestiva cientificacdo das partes acerca dos atos processuais
e ao respeito a bilateralidade da audiéncia, porque, modernamente, ndo € suficiente,
apenas, assegurar essa dimensao formal do principio do contraditério (direito de ser
ouvido, de ser comunicado, de poder falar no processo).

111 Segundo Fredie Didier Jr., o principio da cooperacdo “orienta o magistrado a tomar uma posigdo de
agente-colaborador do processo, de participante ativo do contraditorio, e ndo mais de mero fiscal de
regras” (DIDIER JR., Fredie. “O principio da cooperagdo: uma apresentacdo”. Revista de Processo. Sdo
Paulo: RT, n. 127, p. 76, 2005).

112 Neste sentido: DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit.,, p. 124; BARREIROS,
Lorena Miranda Santos. Ob. cit., p. 229-305; CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 6°”.
In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (Org). Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. cit., p. 42.

113 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed. Lisboa: Lex, 1997. p. 62.

114 GERALDES, Anténio Santos Abrante. Temas da reforma do processo civil. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2006. v. 1, p. 88.
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N&o mais se admite a dimensdo puramente formal do contraditorio,
traduzida unicamente no binémio: informacdo obrigatéria — manifestacdo possivel
(audiéncia bilateral das partes), entendida como a obrigatoriedade de o juiz dar ciéncia
as partes acerca dos atos e termos processuais, assegurando-se-lhes a eventual
possibilidade de, querendo, manifestarem-se. Atualmente, fala-se na vertente
substancial do contraditorio, que reside no poder de as partes participarem efetivamente
no processo e influenciarem na elaboragéo da deciséo judicial.

Vale dizer: o contraditorio passa a se solidificar numa acepcdo muito
mais ampla, podendo ser sintetizado no trinbmio informacgdo-manifestacéo-
considerag&o!®®, pois néo se efetiva, apenas, com a simples ouvida das partes ou com a
sua mera cientificacdo dos atos processuais realizados, mas também com o respeito a
efetiva participacdo das partes no desenvolvimento do litigio, bem como pela
possibilidade de influenciarem, em igualdade de condi¢cdes, a formacdo do
convencimento do magistrado.

H& de prevalecer, pois, a dimensdo substancial do principio do
contraditério, ndo se limitando apenas ao direito conferido as partes de serem
informadas sobre as intercorréncias processuais, mas, principalmente, correspondendo
aos direitos de participacédo e de reacdo no processo, com o plus do poder de influenciar
(direito de influéncial®) a convicgdo do julgador'!’, permitindo o amplo dialogo entre
todos o0s sujeitos processuais, tornando, por isso mesmo, legitimo e democratico o

exercicio da atividade jurisdicional®®,

115 «(_..) o contraditério se estratifica em informagdo — comunicagdo das partes sobre determinado fato
processual -, reacdo — faculdade das partes apresentarem manifestagdo sobre o fato processual -, e,
necessariamente, consideracao, esta Ultima atrelada a imprescindibilidade do provimento jurisdicional
enfrentar os argumentos apresentados pelas partes em sua reacdo. Portanto, o contraditério impde o
direito das partes apresentarem manifestacdo sobre elementos que aportem nos autos e, principalmente,
verem tais elementos considerados pelo 6rgdo julgador” (OLIVEIRA JR, Zulmar Duarte de. “Devido
processo legal: contraditério (trindmio informacdo, reagdo e consideracdo) e o Novo CPC”. Revista
Eletronica de Direito Processual, n. 7, p. 214, jan./jun.2011).

116 «Q escopo principal do principio do contraditério deixou assim de ser a defesa, no sentido negativo
de oposigdo ou resisténcia a atuacdo alheia, para passar a ser a influéncia, no sentido positivo de direito
de incidir ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo” (LEBRE DE FREITAS, Jose.
Introdugéo ao processo civil. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2013, p. 125).

117 «pA esséncia do contraditorio, segundo sua acepcdo mais consentanea com as atuais caracteristicas
do Estado Democratico de Direito, estd justamente na possibilidade de influenciar a formacdo do
convencimento daquele magistrado que esta efetivamente em vias de decidir e ndo meramente debater
um fundamento em uma determinada fase do processo” (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. “Tutela de
contraditério no novo Cédigo de Processo Civil: vedagdo a decisdo-surpresa; requisito para extensdo dos
limites objetivos da coisa julgada; identificagdo das decisdes imotivadas”. Revista Eletrénica de Direito
Processual, n. 17, p. 173, jan./jun.2016).

118 «O Estado democratico ndo se compraz com a ideia de atos repentinos, inesperados, de qualquer dos
seus drgdos, mormente daqueles destinados a aplicacao do Direito. A efetiva participagdo dos sujeitos
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Parte-se da ideia de que todos aqueles que serdo atingidos pela
manifestacdo do poder estatal deverdo ter a oportunidade de debater e influenciar a
referida manifestacdo, pois a participacdo, como premissa essencial de qualquer regime
democrético, legitima o exercicio do poder, em qualquer de suas esferas'®, donde o
processo judicial, para ser efetivo, deve necessariamente ser participativo e dialdgico,
por meio de uma cooperagdo mais intensa entre os interessados e o juiz!?.

A partir disso, vislumbra-se o principio do contraditorio como verdadeiro
“meio assecuratorio do principio politico da participacdo democratica do processo” 2%,
evidenciando-se a intima relacéo entre contraditorio e democracia.

E que, sem duavida, como o contraditorio pode significar a real
oportunidade de participacdo das partes na formacdo da decis@o judicial, essa garantia
processual vem a ser um modo de concretizacdo da democracia, servindo como um
instrumento de legitimagao do exercicio do poder jurisdicional*??,

A potencializacdo do contraditério num processo judicial ndo pode
atender a interesses exclusivamente individuais dos litigantes, mas, em Gltima anélise,
do proprio Estado-Juiz, para fins de legitimacao do resultado final, obtido em processo
pautado na participacdo democratica de todos os interessados (que podem colaborar
com o exercicio da atividade jurisdicional) e do juiz.

Essa reconstrucdo do conteddo do principio do contraditério, exigindo-se
que o processo seja estruturado de modo dialético e participativo fez com que se
privilegiasse 0 modelo cooperativo de processo, que, em razdo disso, passou a Ser

considerado como uma “divisdo de trabalho”!?® entre todos os sujeitos do processo.

processuais, sem divida, é medida que consagra o principio democratico, cujos fundamentos sao vetores
hermenéuticos para a aplicacdo das normas juridicas” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A
atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil: uma analise comparativa entre o sistema
portugués e o brasileiro. Coimbra: Almedina, 2012. p. 61).

118 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “O processo civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo Codigo de Processo Civil Brasileiro”. cit., p. 350.

120 Neste sentido, convém rememorar que “seria evidentemente uma ingenuidade acreditar que os
sujeitos do processo véo se ajudar mutuamente. Afinal, litigantes sdo adversarios, buscam resultados
antagonicos, e seria absurdo acreditar que o demandante vai ajudar o demandado a obter um resultado
que lhe interesse (ou vice-versa). Mas ndo é disso que se trata. O principio da cooperagdo deve ser
compreendido no sentido de que 0s sujeitos do processo vdo “co-operar”, operar juntos, trabalhar juntos
na construgio do resultado do processo” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil
brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 11).

121 GRECO, Leonardo. “O principio do contraditorio”. Revista dialética de direito processual. Sdo Paulo:
Dialética, n. 24, p. 73, mar.2005.

122 CAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 135.

123 A referida expressdo foi originariamente utilizada por Barbosa Moreira no artigo intitulado “O
problema da “divisdo do trabalho” entre juiz e partes: aspectos terminologicos”. Temas de Direito
Processual. Quarta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 35-44.
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Agora, com a valorizacdo do contraditorio dindmico ou substancial, antes
de o juiz decidir o caso concreto, cabe-lhe empreender um debate com os interessados,
colhendo suas manifestacdes a respeito da questdo a ser solucionada, ainda que possa
decidi-la de oficio ou que se trate de uma presuncdo simples, para evitar que as partes
sejam surpreendidas por uma decisdo de teor inesperado, as denominadas decisdes-
surpresa ou de terceira via (terza via)'?*, tal como denominadas no direito italiano.

N&o mais se toleram, no modelo cooperativo de processo, as decisdes-
surpresa, seja quanto as matérias de fato, seja relativamente as questfes de direito (que
outrora passavam ao largo do contraditdrio, pois eram quase que afetas exclusivamente
ao Orgdo julgador), inserindo o juiz, na relacdo juridico-processual, como auténtico
sujeito do contraditério, impondo-se-lhe deveres diversos, cujo cumprimento implica,
forcosamente, a garantia da participacdo dos sujeitos parciais do processo'?.

Em regra, toda questdo submetida a julgamento, seja ela fatica, seja ela
juridica, antes deve passar necessariamente pelo contraditorio substancial®?®, isto ¢, o
juiz tem o dever de provocar o debate prévio sobre aquele tema, oportunizando as partes
a possibilidade de interferir na formacdo do convencimento judicial a respeito daquele
tema, de modo a imprimir, com isso, legitimidade deciséria no processo de
interpretacdo da norma juridica a ser aplicada ao caso concreto.

Entdo, caso seja proferida uma decisdo de terceira via, estar-se-a diante
de um pronunciamento judicial viciado em sua prépria génese, a se permitir, por isso
mesmo, a decretacdo de sua invalidade, desde que, além disso, seja comprovado o
prejuizo a parte pelo cerceamento do seu direito de participacdo no processo, a luz da
regulamentacdo prépria do sistema de nulidades vigente no direito brasileiro.

Infere-se dai que a possibilidade de influenciar a tomada da decisdo

judicial, ou melhor, de que os argumentos trazidos pelas partes sejam efetivamente

124 A doutrina italiana costumar tratar estas decisGes inesperadas como “decisione della terza via”, porque
refletem uma visédo juridica subjetiva do magistrado, sem o contraditério das partes, conforme advertiu
MONTESANO, Luigi. “La garanzia constitucionale del contradittorio e giudizi civilli di terza via”.
Rivista di diritto processualle. Padova: Cedam, 2000. p. 22.

125 “Enfim, o ‘processo justo’, nas dimensdes constitucionais do Estado Democrdtico de Direito deve ser
construido como obra do esforco e participacdo das partes e do juiz. Ele ndo da margem ao
autoritarismo judicial, de sorte que, até mesmo quando a questao é daquelas que o juiz pode enfrentar de
oficio, ndo devera decidi-la sem antes ensejar a discussdo com as partes, e assim permitir-lhes influir,
légica e juridicamente, com seus argumentos, na formacdo do julgado (THEODORO JR., Humberto.
“Processo justo e contraditorio dindmico”. Revista Magister de direito civil e processual civil. Porto
Alegre: Magister, n. 33, p. 18, 2009).

126 As excecles a regra da proibicdo da denominada decisdo-surpresa estdo elencadas no paragrafo Gnico
do art. 9° do CPC, a saber; a) tutela provisoria de urgéncia; b) tutela de evidéncia prevista nas hipoteses
dos incisos Il e 111 do art. 311 do CPC; c) decisdo prevista no art. 701 do CPC.
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analisados pelo juiz no momento de decidir (dever de motivacdo) somada a garantia de
ndo-surpresa, segundo a qual a decisdo judicial ndo pode tratar de questdo ndo
submetida ao prévio debate das partes, compdem os fins tanto do principio do
contraditdrio, em seu sentido substancial, como do principio da cooperagdo®?’.

Com isso, na perspectiva atual, o juiz passa a ser, claramente, um sujeito
do contraditério, assumindo uma posi¢do simétrica'?® e ativa no dialogo travado no
processo, adotando um comportamento proativo, devendo oportunizar as partes o poder
de influir a formacéo do seu convencimento.

Para tanto, o 6rgao julgador deve necessariamente levar em consideracao
as alegagdes faticas e juridicas trazidas pelas partes, no momento em que decide o
processo, ocasido em que a relacdo processual passa a ser assimétrica, ja que o

magistrado exerce a sua legitimidade exclusiva para decidir?°.

3.2.3 O principio da cooperagédo

E a partir das ideias destacadas até aqui que se pode cogitar do principio
da cooperacao processual, previsto expressamente no texto do art. 6°, do CPC, segundo
0 qual “todos os sujeitos devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoadvel, decisdo de mérito justa e efetiva”, como um novo padrdo comportamental,
direcionado ndo s6 as partes, como a todos os demais participantes do processo,

inclusive o érgdo julgador.

127 Alias, pode-se afirmar que “a concretiza¢do do principio da cooperagdo é, no caso, também uma
concretizagdo do principio do contraditorio, que assegura aos litigantes o poder de influenciar na
solugdo da controvérsia” (DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 146).

128 Neste sentido, confira-se: “A posicdo simétrica deve ser garantida na condugdo do processo, no
entanto, no momento de proferir a deciséo, haverd, inexoravelmente, em face de ser o magistrado o unico
legitimado a proferir a decisdo, uma mudanca na posi¢ao, voltando a haver uma assimetria entre as
partes, colocando-se 0 magistrado no vértice da relacdo processual. Em todo caso, a introducdo do
principio da cooperacdo gera mudancas no processo decisdrio, pois, além de haver um maior contato
entre as partes para sua formagdo, ha uma maior exigéncia em relagdo a fundamentagéo, que, em todo
caso, é imprescindivel para a garantia de que houve efetivo didlogo e ndo mon6logos” (PEIXOTO, Ravi
Medeiros. “O principio da cooperagdo e a constru¢do de um sistema comunicativo das nulidades sob a
Otica da teoria do fato processual”. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, n. 60, p. 110,
out./dez.2014).

129 Alias, a inclusdo do juiz como sujeito do contraditério, na ética de Teresa Arruda Alvim Wambier, é
uma perspectiva com um certo sabor de novidade, pois, do ponto de vista tradicional, o contraditorio era,
em certa medida, um instituto afeto exclusivamente as partes. Para ela, a participagdo do juiz no
contraditério consistiria na “necessidade de que o efetivo didlogo havido entre as partes se reflita na
motivagdo da decisdo”, 0U Seja, que 0 juiz realmente analise os argumentos trazidos pelas partes (in “A
influéncia do contraditério na convicg¢do do juiz: fundamentagdo de sentenga e de acorddo”. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, n. 168, p. 54-55, fev.2009).
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Pode-se afirmar, de proémio, que o principio da cooperagdo se
consolidou a partir do redimensionamento do principio do contraditério, que, como
visto, passou a exigir uma participacdo ampla e efetiva de todos o0s sujeitos processuais
no desenrolar do processo, e, especialmente, conferiu as partes o poder de influenciar a
formacéo do convencimento do juiz e, de resto, a sua prépria tomada de deciséo.

Enfim, todos os envolvidos no processo possuem o direito de falar e de
serem ouvidos, coincidindo-se, entdo, os fins do principio da coopera¢do com os fins do
principio do contraditorio, em seu sentido substancial, examinado no topico anterior.

O conteddo normativo do principio da coopera¢do, como todo principio,
é a definicdo de um estado ideal de coisas que deve ser seguido pelo intérprete a partir
da tomada de comportamentos necessarios a realizacdo desse fim, comportamentos
estes que podem gerar algumas situacdes juridicas passivas (deveres, énus e sujeicdo),
como os deveres de cooperagdo, tais como o de esclarecimento, o de prevencao, o de
consulta e o de auxilio, os quais serdo analisados posteriormente, de modo
particularizado.

Tal estado ideal de coisas, no caso, consiste na lealdade com que o0s
sujeitos processuais devem pautar suas condutas, a fim de ndo frustrar expectativas
legitimas dos demais sujeitos, devendo o juiz garantir que os argumentos das partes
sejam contemplados em sua decisdo, acolhendo-os ou rejeitando-os de maneira
fundamentada e garantindo que todos os pontos de sua decisdo tenham sido objeto de
prévio debate.

Em outros termos, os sujeitos do processo véo, todos em conjunto, atuar
ao longo do processo, mediante influéncias reciprocas, para que legitimem o resultado a
ser alcancado, certo que “sé decisdes judiciais construidas de forma comparticipativa
por todos os sujeitos do contraditorio sdo constitucionalmente legitimas e, por
conseguinte, compativeis com o Estado Democratico de Direito %,

Ao longo de todo o procedimento, ha de haver, necessariamente, um
debate entre todos 0s agentes no processo, certo que, na verdade, “hd a cooperagdo das
partes com o tribunal, bem como a cooperagdo do tribunal para com as partes "',
Vale dizer, as decisOes judiciais resultam de uma atividade conjunta dos

sujeitos processuais, numa soma de esforcos para a melhor solucdo da disputa,

130 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. cit., p.12.
181 GOUVEIA, Lucio Grassi de. “A fungdo legitimadora do principio da cooperacéo intersubjetiva no
processo civil brasileiro”. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, n. 172, p. 33, 2009.
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impondo-se, dai, que o pronunciamento jurisdicional seja devidamente fundamentado,
ndo precisando, porém, conter apreciacdo completa das razfes invocadas por cada uma
das partes, mas apenas daquelas que, em tese, possam infirmar as conclusdes da deciséo
final.

Contudo, ndo se esta a pretender que todos 0s agentes processuais
desempenhem fun¢des num mesmo plano, mas que cada um possa, & sua maneira,
influenciar na formacao da deciséo judicial, por meio de um dialogo franco, eficiente e
produtivo acerca dos pontos controvertidos trazidos no processo.

A colaboracdo nao se configura apenas como um poder das partes frente
ao juiz (situacdo processual ativa), mas também como um 6nus (situacdo processual
passiva)'®2, certo que se, de um lado, Ihes confere a oportunidade de participar na
formacdo do convencimento do magistrado, de outro, as partes, iniludivelmente, terdo
um 6nus de suportar as consequéncias de eventual comportamento inerte, porquanto o
juiz ndo estara obrigado a levar em conta, na fundamentacdo de sua decisdo,
informacdes que ndo lhe foram apresentadas pelas partes.

Com efeito, a propria lei confia aos litigantes muitas atividades e
providéncias processuais a serem realizadas nos seus proprios interesses, e,
correlatamente, atribui-lhes 6nus processuais, que nada mais sdo do que encargos
estabelecidos por lei e que devem ser cumpridos pela parte a que se destinam no seu
préprio interesse, dentro de um lapso temporal determinado.

Vale dizer, os dnus processuais ndo sdo uma obrigacdo, mas sim uma
faculdade que o interessado tem no cumprimento de algum encargo processual, cuja
realizacdo lhe trara vantagem. Caso haja a inobservancia de um énus processual, a parte

destinataria que o descumpriu ndo fica em situacdo de ilicitude, mas apenas perde uma

132 Enquanto o “poder” representa uma posigdo juridica de vantagem, cujo exercicio influencia a esfera

juridica de terceiros, gerando deveres a outrem, seja a parte adversa, seja ao Juiz (nisso se diferenciando
da faculdade, que, embora também seja uma posicdo processual ativa, exaure-se na esfera juridica do
proprio agente), os “6nus”, situagdes mais abundantes no processo civil, “sdo aquelas posi¢des juridicas
processuais que requerem o exercicio de um ato processual a fim de se evitar um prejuizo ao agente ou
para que ele obtenha uma vantagem, sendo classicamente definidos como um “imperativo de proprio
interesse”. (...) ‘Em verdade, por meio da previsao dos onus, estimula-se 0 exercicio do poder. Porém,
com ele ndo se confude pura e simplesmente porque, uma vez nao exercido o énus, ha consequéncias
negativas ao agente (a ndo obtencdo da vantagem), o que ndo se observa na nocdo pura de poder”
(TUNALA, Larissa Gaspar. Comportamento processual contraditério: a proibicdo do venire contra
factum proprium no direito processual civil brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 95-97).
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vantagem ou a oportunidade de realizar o ato processual que lhe beneficiaria®?,

sofrendo, no maior das vezes, um prejuizo dentro do processo.

Assim, o interessado a quem incumbia algum 6nus e deixa de cumpri-lo,
provavelmente sofrerd, por conta disso, um prejuizo processual, mas, em nenhum caso,
tera praticado ato ilicito. O dever processual'®*, por sua vez, configura algo imposto no
interesse de outrem, cuja inobservancia pde o desobediente em situacéo de ilicitude.

Entdo, ultrapassada a mencionada distin¢cdo entre Onus processual e
dever processual, faz-se imperiosa a analise desta dicotomia no ambito do modelo
cooperativo estrutural de processo.

No referido modelo cooperativo de processo, evidencia-se a necessidade
de uma participacdo efetiva e com poder de influéncia das partes na formacdo da
conviccdo judicial, mas, em contrapartida, h& um consideravel reforco da
responsabilidade das partes, a partir da presenca de dnus processuais e da entronizacédo
de deveres correlatos, que devem ser por elas respeitados.

Exige-se de todos 0s seus agentes processuais que atuem de modo ético e
leal, trabalhando, em conjunto, de modo a evitar o aparecimento de vicios capazes de
levar a extincdo andmala do processo, sem resolucdo do mérito, além de lhes caber
cumprir todos os deveres matuos, de esclarecimento e de transparéncial®.

Realmente, do processo, enquanto fato juridico, irradiam diversos
deveres (situacOes juridicas passivas) que devem ser seguidos por todos 0s sujeitos
processuais, porque a ndo observancia de um dever pela parte, imposto
majoritariamente no interesse publico, acarretara a aplicacdo de sanc¢des proprias,
previstas para aqueles atos de litigancia de ma-fé, catalogados no rol meramente
exemplificativo do art. 80 do CPC!3® 137 a0 passo que a inobservancia de um poder-

dever pelo juiz implicara, em regra, a invalidade do pronunciamento judicial.

133 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. A inércia argumentativa no processo civil brasileiro. cit.,
p. 278.

13 «Os deveres caracterizam-se porque exercidos no interesse alheio apenas. E, assim, a situacio
juridica passiva que se destaca pela exigéncia de uma conduta ou uma omissao no interesse de outrem,
sob pena de imposicéo de sancdes (...) SAo poucos 0s deveres processuais das partes, porquanto os dénus
acabam sendo mais eficientes para impulsionar o processo, servindo de estimulo a necessidade de
praticar certos atos processuais a fim de afastar a incidéncia de uma desvantagem” (TUNALA, Larissa
Gaspar. Ob. cit., p. 96).

135 Esta é a dicgdo com pequenas alterages do Enunciado 373 do Férum Permanente de Processualistas
Civis.

136 Neste sentido, esta dissertagdo concorda com as li¢Ges de Jaldemiro Rodrigues de Ataide Junior para
quem, embora o texto normativo do atual CPC, na temética da litigancia de ma-fé, ndo tenha trazido
grandes inovagdes, se comparado ao CPC/1973, ja que as disposi¢des dos arts. 77 e 80 do primeiro sdo
quase idénticas as dos arts. 14 e 17 do segundo, é certo que, sob a égide do atual CPC, para fins de



61

Como bem delineou Fredie Didier Jr., “os deveres de coopera¢do sdo
contetdo de todas as relagGes juridicas processuais que compdem 0 processo: autor-
réu, autor-juiz, juiz-réu, autor-réu-juiz, juiz-perito, perito-autor, perito-réu, etc%,
para fins de definir a premissa metodoldgica indispensavel a compreensdo do contetdo
dogmatico do principio da cooperacao.

Vale dizer, nesse passo, que o principio da cooperacdo atua direta e
imediatamente, ao exigir, de todos os sujeitos processuais, 0 cumprimento dos deveres

correlatos'®®

, sendo que a eficacia normativa do referido principio independe da
existéncia de regras juridicas expressas que imputem a observancia desses deveres pelos
destinatarios da norma, porque o proprio principio torna devidos 0s comportamentos
necessarios a obtengdo de um processo cooperativo'# e leal'*,

O principio da cooperacao, na verdade, determina que os litigantes nao
tenham comportamentos contraditorios e, assim, mesmo que ausente regra juridica

expressa que autorize um determinado comportamento essencial a concretizacdo do

configuracdo da litigancia de ma-fé, ndo ha necessidade de se perquirir sobre o elemento subjetivo da
parte nem tampouco acerca da ciéncia ou da ignorancia quanto a certos fatos, pois o atual diploma
legislativo positivou, em seu art. 5°, o principio da boa-fé processual sob a perspectiva da boa-fé objetiva
(que seré tratado mais adiante), que se funda na tutela da confianca (A inércia argumentativa no Processo
Civil Brasileiro. cit., p. 292).

137 Francisco Barros, ainda na vigéncia do CPC/1973, ja sustentava que a litigancia de ma-fé deveria ser
aferida sob a perspectiva da boa-fé objetiva, e ndo subjetiva, como se percebe da seguinte passagem: “(...)
0s casos de litigancia de ma-fé devem ser aferidos mediante standarts de conduta. Nao ha necessidade de
‘vasculhar’ o fato psiquico, sendo suficiente para a caracterizagdo da improbidade o ‘desvio de
proposito do processo” (SILVA NETO, Francisco Antonio de Barros e. A improbidade processual da
Administracdo Publica e sua responsabilidade objetiva pelo dano processual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 95).

138 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 143. Em sentido contrario, Lucio Delfino
sustenta que a cooperacdo processual somente pode se dar entre as partes e 0 juiz, e ndo entre aquelas
entre si, por possuirem interesses antagonicos (“Cooperagdo processual: inconstitucionalidades e excessos
argumentativos — trafegando na contramao da doutrina”. Revista brasileira de direito processual. Belo
Horizonte: Férum, jan-mar/2016, n. 93, p. 149-168). De igual modo, Roberto P. Campos Gouveia Filho
defende que ndo é possivel falar em relacdo processual entre as partes, mas apenas entre o juiz e as
partes, porquanto o objeto da relacdo processual é a prestacdo da tutela jurisdicional. No ambito
processual, podem surgir diversas relacdes entre as partes (v. g., relacdo sobre responsabilizagdo por
abuso de direito), mas tais relagdes ndo tém natureza entre as partes (GOUVEIA FILHO, Roberto P.
Campos. “Uma critica analitica a ideia de relagdo processual entre as partes”. Revista brasileira de direito
processual. Belo Horizonte: Férum, jan-mar/2016, n. 93, p. 255-270).

139 «Considerando as funcdes diversas assumidas pelas partes e pelo juiz no processo, é natural que as
suas posicOes juridicas sejam distintas, ja que possuem interesses diferentes no decorrer do processo:
enquanto as partes atuam conforme interesses proprios, o juiz age em prol do interess publico”
(TUNALA, Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 94).

140 Nos dizeres de Lorena Barreiros, utilizando-se da classificagdo principioldgica dada por Humberto
Avila, o principio da cooperagio processual possui eficacia interna, direta e indireta, e eficécia externa,
objetiva e subjetiva, podendo ser aplicado no ordenamento juridico de modo direto e imediato (Ob. cit., p.
187-193).

41 DIDIER JR, Fredie. Os fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. p. 22.
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devido processo equitativo, o principio da cooperacdo funciona como justificativa de tal
conduta#?,

Dito de outro modo: na hipotese de inexisténcia de uma regra especifica
neste sentido, o proprio principio da cooperacdo garantira a imputacdo do dever
especifico ao agente processual destinatario da norma, certo que “ao integrar 0 sistema
juridico, o principio da cooperacdo garante o meio (imputagdo de uma situacao
juridica passiva) necessario a obtencéo do fim almejado (0 processo cooperativo) ”**.

Assim, se determinado comportamento ndo atende ao fim almejado pelo
principio, ele é indevido, mas se ele ser adequado para se alcancar o fim almejado pelo
principio, a conduta deve ser observada pelo intérprete.

Sendo assim, sdo 0s comportamentos necessarios a promocéao do estado
ideal de coisas estabelecido pelo principio (processo cooperativo), estabelecidos
indiretamente, que determinardo qual a eficicia de determinado fato juridico, integrando
tal eficacia com algumas situagdes juridicas passivas (deveres).

A maior parte da doutrina brasileira tem demonstrado grande
preocupacdo quanto a atuacdo do juiz inserido no modelo cooperativo de processo,
talvez em decorréncia da ampliacdo do didlogo processual ou até para evitar o
autoritarismo judicial, de modo que, na ordem juridica atual, passaram a ser imputados
notadamente ao 6rgdo jurisdicional os deveres de cooperacgao.

Tem-se dito, recorrentemente, que a decisdo judicial é um ato volitivo de
poder e, como tal, a ele devem corresponder os instrumentos aptos ao controle da
atividade judicial, razdo pela qual se trata, tecnicamente, de um poder-dever, ou seja, de
uma situacdo juridica mista para o juiz. Vale dizer: ndo obstante seja um poder, isso nao
significa, todavia, que ndo haja imposicdo de situacBGes juridicas passivas ao seu
exercicio, as quais serdo representadas por deveres de ordem processual que recaem,
outrossim, sobre o 6rgao jurisdicional.

Estes poderes-deveres ou deveres funcionais, que decorrem do processo
(fato juridico — fonte de eficacia juridica), em virtude dos comportamentos
indiretamente estabelecidos pela norma-principio da cooperacéo, séo dirigidos, como se

disse acima, a todos 0s sujeitos processuais, inclusive ao 6rgdo jurisdicional, sendo

142 DIDIER JR, Fredie. “Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo”.
Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 198, p. 213-225, out.2010.
143 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 143.
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aproveitada, para melhor sistematizacdo da materia, a classificacdo adotada pelo direito
civil, til para a compreenséo do perfil dogmatico do principio da cooperagdo** 145,

De acordo com tal sistematizacdo, os deveres de cooperagéo, situacdes
juridicas que passaram a integrar a eficacia do fato juridico, apds o reconhecimento da
norma-principio da cooperacdo, sdo reconhecidos como imposi¢do também do principio
da boa-fé processual, a saber: a) dever de esclarecimento; b) dever de prevencdo; c)
dever de consulta e d) dever de auxilio.

E, neste particular, é induvidoso que a maioria destes deveres, em maior
OuU menor grau, representam mecanismos para Vviabilizar a concretude da norma da
primazia da resolucdo do merito, na medida em que tornam efetivo o seu contetdo
fundamental, que, como sabido, é dar preferéncia a um julgamento meritério do

processo, examinando-se, efetivamente, a pretensdo de direito material.

3.2.4 Deveres da cooperagédo

3.2.4.1 Dever de esclarecimento

O dever de esclarecimento (chiarificazione)!*¢, também chamado de
‘dever de informagdo reciproca’, constitui “uma ferramenta que visa evitar mal-
entendidos na comunicagdo processual”'*’, na tentativa de se conterem decisdes
amparadas em falsas premissas faticas ou equivocados pronunciamentos acerca do
direito posto sob a apreciacéo judicial.

A proposito, Fredie Didier Jr. fundamenta o dever de esclarecimento no

préprio dever de motivacao da decisdo judicial, erigido a nivel constitucional (art. 93,

144 Para melhor compreender esta classificacdo, confira-se MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da
Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. cit., passim e SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo
Processo Civil. cit., passim.

145 Para Antonio do Passo Cabral, o principio do contraditério ndo pode ser lido apenas como fonte de
direitos processuais, isto é, de ser informado de todos os atos processuais, de se manifestar e de
influenciar na decisdo do julgador, mas também de deveres, pois ha limites para o exercicio do
contraditério, como o respeito a boa-fé objetiva (CABRAL, Antonio do Passo. “O contraditério como
dever e a boa-fé processual objetiva”. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, n. 126, p. 59-81, ago. 2005).
146 TROCKER, Nicolo, La formazione del diritto processuale europeo. Torino: G. Giapichelli Editore,
2011. p. 325.

147 MITIDIERO, Daniel. “A colaboragédo como norma fundamental do novo processo civil brasileiro”.
Revista do Advogado — O novo Cédigo de processo civil. Sdo Paulo: AASP, 2015. n. 126, p. 50.
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IX, da CF/88) e a nivel infraconstitucional (art. 489, 81°, CPC), bem como no
cabimento do recurso de embargos de declaragdo (art. 1.022, do CPC) 18,

O dever de esclarecimento, como se sabe, tem natureza reciproca, porque
se dirige tanto ao juiz como as partes, incidindo, outrossim, nos demais sujeitos do
processo, a exemplo dos auxiliares de justica.

O magistrado tem o dever de esclarecer as partes 0s seus
pronunciamentos (dever de esclarecer), de modo a torna-los mais claros aqueles que
ficardo submetidos, bem como de pedir esclarecimentos junto as partes quando tiver
duvidas sobre as suas alegacOes, pedidos ou posices em juizo (dever de se
esclarecer)'#°,

Igualmente, tanto o autor (inclusive porque a peticdo inicial deve ser
coerente e clara, sob pena de inépcia, conforme as regras dispostas no art. 330, §1°,
incisos I, II, 11l e IV, do CPC), como o réu, tém o dever de esclarecer o magistrado
acerca de eventuais duvidas, faticas ou de direito, em relacdo as suas alegacoes, salvo se
houver causa legitima que os impec¢a, sob pena de lhes ser aplicada a sancdo de
inadmissibilidade da postulacdo, caso o esclarecimento, na situacdo concreta, seja
essencial para se proferir um julgamento de mérito.

Sendo assim, as partes devem redigir suas postulacdes, de modo claro e
coerente, bem como prestar esclarecimentos sobre os fatos e os fundamentos juridicos
da causa que estejam confusos ou obscuros, quando requisitados pelo juiz, a ponto de
facilitar a correta compreens3o a respeito das posicdes externadas pelas partes®°.

Como visto, tal dever possibilita as partes o esclarecimento da sua
manifestacdo, evitando-se, com isso, que haja uma extin¢do do processo sem resolucéo
do mérito amparada numa eventual falta de esclarecimento fatico ou juridico relevante

ao deslinde da controvérsia®®?.

148 ««(_.) O dever de esclarecimento decorre do dever de motivar, que é uma das garantias processuais ja
consolidadas ao longo da histdria. O dever de motivar contém, obviamente, o dever de deixar clara as
razdes da decisdo. Essa circunstancia nao impede, porém, que se veja aqui também uma concretizagédo
do principio da cooperacao, ja positivada” (DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p.
145).

149 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo Processo Civil. cit., p. 65.

10 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Do pedido”. In: ARRUDA ALVIM, Angélica et al (Coord.).
Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 427.

151 Segundo Antbnio do Passo Cabral, “cada agente processual, para que se instale um efetivo discurso,
deve esclarecer seus pontos de vista e alimentar a formacédo da opinido dos demais: inclusive o juiz,
revelando se e como as alegacfes das partes estdo, até aquele momento, condicionando o seu
entendimento. O magistrado pode solicitar que as partes indiquem suas razdes de maneira clara e sem
divagacBes desnecessarias; deve, igualmente, expor as conclusdes que vem tirando do debate a cada
momento, as ddvidas que ainda possui a respeito de certos temas, etc. Dessa forma, evita distorgdes
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Esta exigéncia de prestar informacgdes ou esclarecimentos de uma parte
em desfavor de outra, ou até mesmo do juiz para com as partes, deve-se amparar em
alegacOes verossimeis, consubstanciada em provas ou indicios de que aquele
esclarecimento é necessario e de que o sujeito os detenha®®?,

Trata-se, pois, de um dever inerente a necessidade de eventuais
informagdes guardadas pelo Estado-juiz e até mesmo pela parte contréria, que serdo
Uteis na formacao da conviccao judicial, como forma de garantir a correta aplicacdo da
lei e da pacificacdo de um conflito existente ou prestes a acontecer, contribuindo,
inclusive, na prevencéo de demandas desnecessarias®3.

Um exemplo classico do dever de esclarecimento reside na hipotese
regulada pelo art. 321 do CPC, que imp&e ao magistrado ordenar a emenda da peticdo
inicial, caso perceba que a peca esté ininteligivel pela falta de um ou mais dos requisitos
exigidos pelos arts. 319 e 320, ambos do diploma processual civil, situacdo na qual o
juiz deve “indicar com precisdo o que deve ser corrigido ou completado”.

De igual modo, como outro exemplo deste dever de esclarecimento, é
possivel que o juiz determine, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las numa espécie de interrogatorio informal, para que o juiz se esclareca
melhor quanto a algum fato controvertido, conforme autoriza a regra do art. 139, inciso
VIII, do CPC ¥, dispositivo inspirado na ZPO alema, que também serviu de suporte a
previsdo do art. 266, n° 2, do atual CPC portugués®®®.

Outro exemplo elucidativo reside nas normas previstas no art. 357, 881°e
3% do CPC, pelas quais, apés o saneamento do processo, as partes podem pedir
esclarecimentos ao magistrado, e, nas causas de maior complexidade fatica ou juridica,
este poderd designar audiéncia para saneamento cooperativo com as partes,
oportunidade em que o juiz, a depender do caso, convida-las-a a esclarecer suas

alegacdes.

comunicativas geradoras de um déficit informacional” (CABRAL, Antoénio do Passo. Nulidades no
processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. 12 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 143).

152 CAPONI, Remo. “Note in tema di poteri probatori delle parti e del giudice nel processo civile tedesco
dopo la reforma del 2001”. Rivista di diritto civile. Padova: Cedam, v. 4, p. 545, 2006.

158 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autdbnomo a
prova. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 159-163.

154 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 6°”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 41.

15 «Q art. 266, n° 2, do atual CPC portugués, prevé que “0 juiz pode, em qualquer altura do processo,
ouvir as partes, seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer o0s
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se afigurem pertinentes e dando-se
conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia”.
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Ademais, relembre-se que, em quaisquer hipoteses, sempre que se
concretizar o esclarecimento solicitado pelo 6rgdo jurisdicional, este devera intimar a
contraparte para tomar ciéncia e se manifestar sobre aquele, pelo que se ela tivera dado,
ao ato obscuro, sentido diverso do aclarado pela outra parte, podera, neste momento,
exercer plenamente o seu direito de defesa®®®.

Por fim, insta ressaltar que o atendimento do dever de esclarecimento,
neste contexto, deverd servir como instrumento para que se produza o julgamento de
mérito, sem que tal exigéncia implique, necessariamente, um pronunciamento

qualificado ou “profundo” de mérito.

3.2.4.2 Dever de prevencao

O dever de prevencdo, por seu turno, ndo é reciproco, porque dirigido
apenas ao juiz, consistindo na prevencao feita as partes para o aperfeicoamento de suas
peticbes e manifestacdes (articulados), informando-lhes sobre a possibilidade de
frustragdo de suas posicdes juridicas devido ao mau uso da técnica processual®®’.

Assim, o dever de prevencado exige do magistrado uma atuacao destinada
a prevenir as partes sobre 0 uso inapropriado da técnica processual, que pode prejudicar
a tutela de seu direito material, pretendendo-se, com isso, assegurar a efetividade do
processo, obrigando-se o juiz, apenas, a apontar a(s) deficiéncia(s) ou falha(s) das
postulacdes das partes, dando-lhes a chance de corrigi-la.

Vale dizer, o juiz tem o dever de alertar as partes de que essa ou aquela
atitude geraré essa ou aquela consequéncia processual, advertindo-as quanto ao risco de
perecimento do direito material pela presenca de um vicio de natureza formal, para que
este seja corrigido, evitando-se, com isso, a decretacdo de invalidade da postulacgéo.

Deste modo, o dever de prevencdo relaciona-se, intimamente, com 0
tema das invalidades processuais, certo que o juiz deve cuidar para que a pratica de um

ato processual defeituoso ndo impeca a propria apreciacdo do meritum causae!®®.

1% SILVA, Paula Costa e. O dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios do acto
postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 405.

157 O CPC portugués reflete bem esta ideia, ao prever, em seu art. 508, n° 3, que “pode 0 juiz ainda
convidar qualquer das partes a suprir insuficiéncias ou imprecisdes na exposi¢do ou concretizagdo da
matéria de facto alegada, fixando prazo para a apresentacdo de articulado em que se complete ou
corrija o inicialmente produzido”.

%8 «A funcionalizacdo valorativa das formas faz com que as invalidades tenham que ser excepcionais,
devendo ser evitadas sempre que possivel. Dessa premissa, decorre outra obrigacdo especificamente
aplicavel ao sistema das invalidades. E o denominado dever de prevencdo, destinado a evitar a
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No entanto, embora grande parte da doutrina defenda que o dever de
prevencdo ndo é reciproco por se relacionar apenas ao 6rgdo jurisdicional™®, este
trabalho sustenta que as partes possuem, correlatamente, um Onus da articulacdo
fundamentada de suas postulacdes, para com o julgador e para com a parte adversa, ou
seja, 0 6nus de formular perfeitamente, com clareza e apuro técnico, os seus pedidos em
suas pecas produzidas ao longo do processo.

Da mesma forma que se exige o respeito ao dever de prevencao pelo juiz,
exsurge o 6nus correlato das partes de aperfeicoarem suas postulacdes, suprindo as
deficiéncias apontadas pelo 6rgdo julgador (0o chamado “6nus da postulacdo bem
fundamentada” dirigido as partes)*°.

Ora, 0 exercicio desse dnus de aperfeicoamento maximo das postulagdes
pelas partes, em Ultima andlise, consiste na pratica de uma conduta totalmente
cooperativa ndo apenas em relacdo ao juiz, que, em tese, examinara a postulacdo com
um maior rigor técnico, bem como relativamente a parte contréria, que podera exercer o
contraditério de modo mais efetivo®®l,

Francisco Barros, de ha muito, defendia que o dever de completude nada
mais era do que a derivacdo do dever de veracidade, ambos direcionados e

vocacionados para o respeito a probidade processual, reconhecendo que as partes,

pronlncia de nulidade. O juiz deve diligenciar para que os atos processuais ndo sejam praticados de
forma viciada e desleal, ou, quando ja identificado o defeito, para que este seja corrigido rapidamente”
(CABRAL, Antdnio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., p. 243).

159 Por todos, confira-se Miguel Teixeira de Sousa, para quem “0 dever de prevencdo é um dever do
tribunal perante as partes com uma finalidade assistencial, pelo que ndo implica qualquer dever
reciproco das partes perante o tribunal” (SOUSA, Miguel Teixeira de Estudos sobre o novo processo
civil. cit., p. 67).

160 Dentro desta perspectiva, Miguel Teixeira de Souza cita quatro areas de aplicagdo do referido dever, a
saber: (1) a explicitacdo de pedidos poucos claros; (11) o carcter lacunar da exposicao de fatos relevantes;
(1) a necessidade de adequar o pedido formulado a situacdo concreta e (IV) sugestdo de uma certa
atuacdo pelo sujeito parcial do processo. Assim, para 0 autor portugués, o tribunal tem o dever de exigir a
especificacdo de um pedido indeterminado, de solicitar a individualizacdo das parcelas de um montante
que so é globalmente indicado, de referir as lacunas na descrigdo de um facto, de se esclarecer sobre se a
parte desistiu do depoimento de uma testemunha indicada ou apenas se esqueceu dela e de convidar a
parte a provocar a intervengao de terceiro” (Estudos sobre o novo processo civil. cit., p. 65-66).

181 «(...) O art. 489, §81° e 2°, do CPC, que exige uma justificacdo analitica das decisGes judiciais, ndo é
aplicavel apenas as decisBes judiciais, sendo ele uma via de m&o dupla, exigindo, como consequéncia, a
justificacdo analitica de todas as postulaces dos demais sujeitos processuais (...) 1sso permite uma
revisdo de diversos 6nus que ja existiam na legislacdo e que agora precisam passar por uma nova
leitura, assim como ocorreu com a motivagdo das decisdes judiciais” (DIDIER JR, Fredie. PEIXOTO,
Ravi. “O art. 489, §1°, do CPC e a sua incidéncia na postulagdo dos sujeitos processuais — um precedente
do STJ”. Editorial 191. Disponivel em: <http://www.frediedidier.com.br/editorial-191>Acesso: 29 out.
2017.



68

obviamente, sempre deveriam expor os fatos atinentes a causa de modo verdadeiro®

163.

O exercicio desse dever pelo juiz precisa, a rigor, ser efetivado através de
questionamentos — e ndo de sugestdes -, instigando as partes a reflexdo sobre
determinados de seus arrazoados, a fim de que elas proprias, se acharem interessante,
introduzam alteracGes ou prestem esclarecimentos sobre aspectos fundamentais ao seu
pedido ou causa de pedir ou a sua tese de defesa.

Realmente, tal modalidade de dever, como visto, ndo pode ser utilizado
como um instrumento que possa ajudar uma das partes em detrimento da outra, a fim de
se compatibilizar com a exigéncia da imparcialidade, funcionando como um modo de
aperfeicoamento e fortalecimento da prestagéo jurisdicional.

Atento a esta mesma preocupacdo, Miguel Mesquita®* esclarece que o
dever de prevencdo esta ligado a ideia de gestdo processual substancial, devendo ser
exercido naturalmente de modo a que o magistrado nédo se torne conselheiro das partes,
até porque a sugestdo de atuacdo ndo incumbe ao julgador, mas deve partir do
advogado, sob pena de se afrontar a propria imparcialidade do primeiro e a propria
exigéncia de isonomia entre as partes. Alids, caso permitidas sugestdes materiais pelo
6rgdo julgador, a pretexto de configurar um conduta cooperativa, estar-se-ia violando a
autonomia processual da parte e de seu advogado em tracar as estratégias processuais
que entendam como adequadas naquele caso*®®.

Entdo, o dever de prevencdo pretende assegurar, ao fim e ao cabo, a
efetividade processual, permitindo-se a oportunidade de correcdo de uma falha sanavel
encontrada na postulacdo da parte, mas sempre aliada a uma cautela extremamente
relevante, para que, com tal conduta, o juiz ndo viole a sua imparcialidade e, por

conseguinte, a propria relacdo de isonomia processual.

162 SILVA NETO, Francisco Antdnio de Barros e. A improbidade processual da Administracdo Publica e
sua responsabilidade objetiva pelo dano processual. cit., p. 76-79.

163 Na otica desta dissertacdo, o dever de completude, no processo civil, representa uma caracteristica
daquilo que é completo, integral, ou seja, sem defeitos, de forma que o termo “completude” é utilizado,
no texto, como o 6nus da parte de aperfeicoamento de suas postulagdes, buscando, ao maximo, torna-las
perfeitas e integrais, sem defeitos ou imprecisoes técnicas.

164 MESQUITA. Miguel. “Principios de gestdo processual: O Santo Graal do Novo Processo Civil?”
Revista de legislacdo e jurisprudéncia. Coimbra: Coimbra Editora, nov-dez/2015, ano 145, n. 3995, p.
98-102.

165“N&o pode o juiz atuar como alguém que va suprir tal falta; deve apenas aponta-la, dando a parte a
chance de corrigi-la, sob pena de violar os préprios principios da imparcialidade e da isonomia e assim
desmanchar aquilo com que se pretende de um processo cooperativo” (AUILO, Rafael Stefanini. Ob. cit.,
p. 86).
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Perceba-se, por fim, que o dever de prevencdo, em regra, nao se
confunde com o dever de esclarecimento!®® na medida em que aquele consiste no
chamamento das partes para corrigirem eventuais vicios formais sanaveis e, com isso,
alcancar a decisdo de mérito, seja no ambito da acdo, seja na esfera recursal, e ndo
chamar as partes apenas para elucidarem ou esclarecerem suas alegacdes.

Entretanto, é certo que existem situacfes limites, nas quais a falta de
elucidacdo das postulacbes pode constituir um vicio formal relevante, de sorte que 0s
deveres de prevencao e de esclarecimento ndo podem significar conceitos estanques ou
separados, podendo coincidir em alguns momentos (numa relacdo de continente e

contido), como, por exemplo, na hipétese da regra prevista no art. 321 do CPC*®’.

3.2.4.3 Dever de consulta

Acompanhando uma tendéncia mundial, a exemplo de varios paises
como Alemanha'®®, Portugal'® e Italial’®, restou expressamente consagrada, no direito
processual civil brasileiro, a regra do “dever de consulta” para o 6rgao jurisdicional,
positivada no art. 10 do CPC, segundo a qual “o juiz ndo pode decidir, em grau algum
de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir

de oficio”.

186 O dever de prevencdo possui, na pratica, um ambito mais amplo de abrangéncia em relacdo ao dever
de esclarecimento, pois “vale genericamente para todas as situa¢fes em que o éxito da accéo a favor de
qualquer das partes possa ser frustrado pelo uso inadequado do processo” (SOUSA, Miguel Teixeira de.
Estudos sobre o novo Processo Civil. cit., p. 66), tese também sustentada por GOUVEIA, Lucio Grassi
de. “Cognigdo processual civil: atividade dialética e cooperag@o intersubjetiva na busca da verdade real”.
cit., p. 199-213).

167 Esta dissertacdo entende que a regra do art. 321 do CPC, para além de representar uma concretizago
do principio da primazia do julgamento de mérito, conforme sera demonstrado no Gltimo capitulo, serve
ao exercicio tanto do dever de esclarecimento quanto do dever de prevengdo pelo 6rgéo jurisdicional, a
depender da situacdo concreta observada, pois 0 magistrado pode, com base no dispositivo citado, ordenar
tanto meros esclarecimentos dos pedidos como até mesmo a necessidade de se adapta-lo para emendar a
peticdo inicial.

188 Segundo 0 §139 da ZPO alema, ¢é defeso ao juiz decidir sobre questdes de direito que ndo tenham sido
submetidas ao crivo do contraditorio previamente.

169 O art. 3° do CPC portugués dispde: (..) 3 — O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o
processo, o principio do contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade,
decidir questdes de direito ou de facto, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham
tido a possibilidade de sobre elas se pronunciarem.

170 O CPC italiano, em seu art. 101, 2, dispde que: “Se ritiene di porre a fondamento dela decisione una
questiona rilevata d’ufficio, il giudice riserva la decisione, assegnando alle parti, a pena di nullita, un
termine, non inferiore a venti e non superiore a quarenta giorni dalla comunicazione, per il deposito in
cancelleria di memorie contenenti osservazioni sulla medesima questione”.
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O dever de consulta, a bem da verdade, impde ao magistrado um dever
de zelo pelo contraditorio dindmico ou substancial, exigindo-se-lhe proporcionar o
debate prévio entre as partes, oportunizando-lhes a manifestacdo sobre qualquer questéo
de fato ou de direito ndo suscitada no processo, evitando, com isso, as chamadas
decisbes-surpresa, tdo nocivas ao regime processual cooperativo, e, de resto, ao proprio
sistema juridico’™.

As decisdes-surpresa séo aqueles pronunciamentos judiciais de cunho
decisorio em sentido amplo, em que o 6rgao julgador decide, com amparo em questdes
faticas ou juridicas, inclusive as que ele pode conhecer de oficio, sem que haja prévia
intimacgdo das partes para deliberarem justamente sobre tais questdes que podem, em
tese, ser essenciais a conclusdo do julgamento.

Dessa forma, mesmo que se permita ao juiz reconhecer, de oficio, certas
matérias faticas ou juridicas, faz-se necessario consultar, previamente, as partes para se
manifestarem a respeito delas’?. Com isso, nota-se que a necessidade de se atender ao
dever de consulta acarretou, na verdade, uma reconfiguracdo da antiga mé&xima iura
novit curial’3, porque ao juiz cabera se pronunciar sobre a norma juridica a ser aplicada
ao caso concreto, somente depois de consultar previamente as partes, colhendo suas
manifestacdes a respeito do assunto!’4,

Como se percebe, o atendimento do dever de consulta pelo juiz, para
além do principio da cooperacdo, concretiza, outrossim, o principio do contraditorio,

entendido este sob o viés substancial, que assegura aos litigantes o poder de influenciar

171 Sobre o dever de consulta, Miguel Teixeira de Sousa ensina que: “(...) salvo no caso de manifesta
desnecessidade, o tribunal ndo pode decidir uma questdo de direito ou de facto, mesmo que seja de
conhecimento oficioso, sem que as partes tenham tido a possibilidade de se pronunciarem sobre ela”
SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre 0 novo processo civil. cit., p. 66). Confira-se, nesse mesmo
sentido, o artigo: “Processo, igualdade e colaboragdo: os deveres de esclarecimento, prevencao, consulta e
auxilio como meios de reducdo das desigualdades no processo civil” (SANTOS, Igor Raatz dos. Revista
de Processo. Séo Paulo: RT, n. 192, p. 47-80, fev. 2011).

172 “E aqui, entra uma distingdo que é muito (til e é pouco trabalhada na doutrina. Uma circunstancia é
0 juiz poder conhecer de oficio, poder agir de oficio, sem provocacgéo da parte. Outra circunstéancia, bem
diferente, é poder o 6rgdo jurisdicional agir sem ouvir previamente as partes. Poder agir de oficio é
poder agir sem provocacao; ndo é 0 mesmo que agir sem provocar as partes, que ndo lhe é permitido (...)
Ha& questdes faticas que podem ser apreciadas pelo magistrado ex officio. O juiz pode conhecer de fatos
gue nao tenham sido alegados. Ele pode trazer, ele pode aportar fatos ao processo. Mas o drgao
jurisdicional ndo pode levar em consideracdo um fato de oficio, sem que as partes tenham tido a
oportunidade de se manifestarem a respeito” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit.,
p. 93-94).

173 Neste sentido, confira-se o Enunciado 282 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Para julgar
com base em enquadramento diverso daquele invocado pelas partes, ao juiz cabe observar o dever de
consulta, previsto no art. 10”.

174 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 6°”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. cit., p. 43.
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0 juiz na solucdo da controvérsia, bem como na ideia de impossibilidade de prolagédo
das decisbes-surpresa ou de terceira vial’®, tal como denominadas no direito italiano.

Nestas eventuais situacOes, as partes s@o surpreendidas com um
fundamento — de fato ou de direito — que ndo foi debatido no processo, sendo que a
unica forma de se insurgirem contra tal decisdo sera pela interposicdo de um recurso,
que, ndo raras vezes, torna-se inviavel'’s,

Entdo, o dever de consulta visa exatamente a garantir que o principio do
contraditério ndo seja esvaziado a ponto de se tornar mais uma norma estéril, sem
aplicabilidade prética, fazendo com que este principio adquira mais forca e contornos
mais objetivos, mediante a superacdo daquele dogma de que o contraditorio estaria
atendido com mera audiéncia bilateral das partes’’.

Sendo assim, o dever de consultar, previamente, as partes impde ao 6rgao
jurisdicional que, antes de prolatar certa decisao, as intime quanto a orientacdo juridica
a ser adotada naquele caso, permitindo, com isso, uma dupla consequéncia: a um, abre a
possibilidade de as partes influenciarem diretamente na tomada de sua decisdo; a dois,
evita eventuais decisdes-surpresas, que tratem sobre argumentos inesperados.

Com efeito, pretende-se, a partir do atendimento deste dever, evitar as
decisdes-surpresa, servindo como protecdo a situacao juridica processual da parte, que
precisa ser previamente ouvida para participar da formacdo da decisdo judicial,
representando, de outro lado, respeito a prdpria seguranca juridica, ja que decisdes
inesperadas, via de regra, abalam a confiancga legitima do jurisdicionado em relacdo ao

Poder Judiciario®’®,

175 Sobre o tema especifico, confira-se: SANTOS, Welder Queiroz dos. Vedacdo a decisdo surpresa no
processo civil. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo
(PUC/SP), Séo Paulo, 2012.

176 Neste particular, convém reportar-se ao ensinamento de Loic Cadiet, para quem o ato de julgar possui
uma finalidade curta, que seria correspondente a sua fungéo técnica, qual seja, a de reparar um prejuizo
ou sancionar uma infragdo, e uma finalidade ampla, relacionada com a fungdo ética do julgamento, a
qual, por sua vez, conecta-se com a ideia de que todos pertencem a mesma sociedade e que ambos 0s
litigantes possam obter a sua parte no sistema de cooperacdo no qual deve funcionar essa sociedade
(CADIET, Loic. “A justica civil francesa entre eficiéncia e garantias”. Perspectivas sobre o sistema da
justica civil francesa. So Paulo: RT, 2017. p. 39).

17 GOUVEIA, Licio Grassi de. “A fungdo legitimadora do principio da cooperagdo intersubjetiva no
processo civil brasileiro”. cit., p. 32.

178 «Cumpre assinalar, finalmente, que a problematica ora abordada ndo esta ligada apenas ao interesse
das partes, mas encontra intima conexdao com o proprio interesse publico, na medida em que qualquer
surpresa, qualquer acontecimento inesperado, s6 faz diminuir a fé do cidaddo na administracdo da
justica. O diélogo judicial torna-se, no fundo, dentro dessa perspectiva, auténtica garantia de
democratizacao do processo, a impedir que o poder oficial do érgéo judicial e a aplicagéo da regra iura
novit curia venham a se transformar em instrumento de opresséo e autoritarismo, servindo as vezes a um
mal explicado tecnicismo, com obstrugdo a efetiva e correta aplicacdo do Direito” (OLIVEIRA, Carlos
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Bem por isso, obtém-se, com o respeito ao dever de consulta, 0 aumento
da confianga do cidaddo no Poder Judiciario, na medida em que se espera, de modo
legitimo, que as decisdes judiciais considerem, apenas, alegacBes sobre as quais as

partes puderam exercer o seu direito de influenciar o juizo’®.

3.2.4.4 Dever de auxilio

O dever de auxilio, por sua vez, dirige-se ao orgdo jurisdicional, que
precisa amparar as partes na superacdo de eventuais dificuldades que impecam o seu
exercicio de direitos ou faculdades, ou, ainda, o cumprimento de 6nus ou deveres
processuais.

Segundo Miguel Teixeira de Sousa'®, existe, no Direito Portugués, o
dever genérico e atipico de auxilio, donde ao juiz, sempre que possivel, cabera uma
postura ativa para remover 0s obstaculos impeditivos ao exercicio de poderes pelas
partes, tentando garantir-lhes a maior igualdade possivel, quando uma parte ndo lograr
ultrapassar determinado obstaculo encontrado no processo.

Com o atendimento deste dever, objetiva-se promover a “paridade de
armas” do processo, concretizando-se neste a igualdade material das partes, quando o
juiz auxiliara a parte hipossuficiente na superacdo de eventuais limitacGes ao exercicio
do seu direito de acdo, devido exatamente a disparidade entre os litigantes.

O dever de auxilio manifesta-se, ordinariamente, na impossibilidade de
acesso a informacdes e documentos diretamente pelas partes, sendo necessario que a
parte interessada requeira tal auxilio ao érgdo jurisdicional, a exemplo da regra prevista
no art. 396 do CPC, pela qual o juiz pode determinar a exibicdo de documento ou coisa
que se encontre em poder da outra parte.

E 0 que ocorre, outrossim, na hipGtese prevista no art. 319, §1°, do CPC,
exigindo-se do juiz auxiliar o autor da acdo a perfectibilizar a sua peti¢do inicial,
mediante a autorizacdo de diligéncias para a obtencdo de algum dado identificador do

réu, como, por exemplo, a indicacéo de seu domicilio e de seu CPF, para fins de realizar

Alberto Alvaro de. “O juiz e o principio do contraditério”. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, v. 19,
p.12, jan./mar.1994).

1% MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil. cit., p. 147.

180 SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo Processo Civil. cit.,, p. 65. No entanto, esta
dissertacdo ndo concorda com a amplitude conferida ao dever de auxilio pelo referido autor portugués,
pois, do modo como tracado por ele, ndo existe tal tipo de dever no sistema brasileiro, que admite apenas
os deveres especificos e tipicos de auxilio, expressamente previstos em lei, a fim de que haja
compatibilizacdo com a inarredavel exigéncia de imparcialidade do 6rgéo julgador.
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0 ato citatorio, quando o demandante ndo dispor desse elemento, evitando-se, com isso,
o0 indeferimento da peticéo inicial nesses casos.

O modelo cooperativo de processo ndo se compadece com a ideia de que
0 juiz possa proferir um pronunciamento desfavoravel contra uma das partes que nédo
conseguiu remover um obstaculo para a demonstracdo dos fatos alegados e de suas
postulacdes, sobretudo porque o dever de auxilio se comporta como uma das
manifestacbes do principio do contraditério, ao tornar efetivo o seu conteudo
fundamental, que reside na possibilidade de influenciar no teor da deciséo judicial.

Entretanto, sustenta-se, por fim, que tal dever € subsidiario, s6 podendo
ser aplicado quando as partes ndo lograrem éxito em sua tentativa originaria,
necessitando, justamente por isso, do auxilio do Poder Judiciario para concretizar a
solicitacdo, n3o se admitindo, portanto, um dever genérico de auxilio®!, o que poderia,
em tese, violar, em algumas hipoOteses excepcionais, a imparcialidade do érgéo

jurisdicional.

3.3 O dever de prevencdo como instrumento viabilizador para a concretizacéo do

principio da primazia do julgamento de mérito

O dever de prevencdo, para além de representar uma nitida manifestacdo
dos principios da cooperacdo e do contraditério, funciona como instrumento
viabilizador da concretizacdo do principio da primazia da solucdo de mérito, ao
permitir, sempre que possivel, a sanacdo dos defeitos processuais sandveis em prol do
julgamento de mérito.

Tal dever de prevencdo, rigorosamente, deve ser aplicado em dois
momentos distintos: reflete-se, primeiramente, na conduta do juiz voltada a prevencao
da ocorréncia dos vicios processuais (momento prévio), bem como deve ser atendido,
também, ja quando existente o vicio (momento posterior), pretendendo-se a sua
sanacio, para se evitar a decretacio da sangéo de invalidade®?,

Seja como for, percebe-se que o CPC, na verdade, foi estruturado com

énfase ao dever de prevencdo, na medida em que previu, ao longo de todo o seu texto,

181 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 148.
182 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 7. ed. S&o Paulo: RT, 2014.
p. 177.
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varios exemplos deste tipo de dever'®

, que, a toda evidéncia, corporificam regras
concretizadoras do principio da primazia do julgamento de mérito, o que, de resto,
também ratifica 0 modelo cooperativo de processo.

Realmente, a grande maioria das regras que concretizam o principio da
primazia do julgamento de mérito, decorrente do texto do art. 4° do CPC, séo reflexo do

modelo cooperativo de processo adotado pelo CPC, gue imp6&e ao 6rgdo julgador um

dever de prevencao.

Em outras palavras, o juiz tem o dever de prevenir as partes para ndo
cometerem eventuais vicios, defeitos, incorre¢des, imprecisdes em suas postulacdes, ou,
caso ocorram, possam ser sanados, evitando-se a decretacdo da invalidade processual, a
fim de possibilitar 0 exame do mérito da postulagio8*,

Na fase de conhecimento, invocam-se, desde logo, apenas a titulo
exemplificativo, duas regras que consubstanciam o dever de prevencdo: a primeira
decorre do art. 139, inciso 1X, do CPC, que institui a necessidade de o juiz determinar o
suprimento de vicios processuais e a segunda, do art. 317 do CPC, segundo a qual se
imp0e seja dada as partes, antes da prolacdo de uma decisdo sem resolucdo do mérito, a
oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio identificado.

De igual modo, invoca-se, como outro exemplo, o dever de 0 magistrado,
antes de indeferir a peti¢do inicial, por forca de um suposto defeito da postulacéo,
solicitar a emenda da peticdo inicial, dando a oportunidade ao autor de corrigir 0 vicio
sanavel, previsao positivada no art. 321 do CPC.

De mais a mais, especialmente na instancia recursal, o dever de
prevencdo se torna muito evidente, servindo como uma espécie de mecanismo de
mitigacdo da preclusdo consumativa, valorizada na legislacdo processual civil pretérita,
que servia como um “escudo protetor” dos 6rgdos jurisdicionais para as indesejadas
inadmissdes imediatas de recurso, numa clara manifestacdo da chamada “‘jurisprudéncia
defensiva”.

Para tanto, remete-se a regra do art. 932, paragrafo Unico, do CPC, cujo
texto aponta para uma “norma geral de salvabilidade recursal”, objetivando garantir ao

recorrente a possibilidade de suprir uma insuficiéncia documental ou até mesmo sanar

183 No sexto capitulo desta dissertacdo, serdo tratadas, sistematicamente, outras regras, decorrentes de
diferentes textos legais, que consubstanciam o dever de prevencdo, concretizando sobremaneira o
principio da primazia do julgamento de mérito.

184 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2016. v.
3, p. 45.
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vicios no recurso interposto, antes de eventual decisdo de inadmissibilidade recursal,

viabilizando a admiss&o do recurso e 0 seu consequente julgamento de mérito.

3.4 O principio da primazia do julgamento de mérito e sua intima relacdo com os

principios correlatos

3.4.1 Generalidades

Como ja ensaiado anteriormente, o capitulo 1 do CPC apresenta um rol
ndo exaustivo'® das normas fundamentais do processo civil, certo que ha outras normas
da mesma magnitude ao longo daquele diploma legal, que ndo estdo consagradas no
mencionado capitulo, a exemplo do principio do autorregramento da vontade no
processo (art. 190 do CPC) e da regra do dever de observancia obrigatéria dos
precedentes vinculantes (art. 927 do CPC).

No aludido capitulo 1, foi previsto, dentre outros, o principio da primazia
da solucdo de mérito, precisamente em seu art. 4°, cuja redacao dispde que “as partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solucédo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”, objeto central desta dissertacéo 8°.

Do referido texto legal, decorrem, simultaneamente, trés principios que
se inter-relacionam reciproca e necessariamente, quais sejam, o da primazia da solucéo
de mérito, o da duracdo razoavel do processo e, por fim, o da efetividade da jurisdicao,
que serdo sistematicamente tratados, para uma melhor compreensao do presente topico.

Nesta conjuntura, torna-se fundamental uma reanélise de muitos temas,
que precisam ser reavaliados e redescobertos, dentro de uma sistematica processual
distinta em comparacdo com a anterior, positivada no CPC/1973, na qual todos 0s

participantes devem colaborar para que seja tomada a melhor deciséo, representando um

185 O atual CPC foi redigido em conformidade com a Teoria Geral do Direito Contemporaneo, dedicando,
com isso, um capitulo proprio para tratar das normas fundamentais do Processo Civil, as quais ndo se
encontram, porém, taxativamente previstas, apenas, entre os arts. 1° a 12, daquele texto legal, porque
algumas delas se encontram espalhadas ao longo do Cédigo, bem como ha outras normas fundamentais
constitucionais ndo replicadas na legislacdo processual civil infraconstitucional (como, por exemplo, o
devido processo legal nem a proibi¢do de prova ilicita).

18 Encampando essa ideia, sobreveio o enunciado n. 372 do Férum Permanente de Processualistas Civis,
a seguir descrito: “O art. 4° tem aplicagdo em todas as fases e em todos os tipos de procedimento,
inclusive em incidentes processuais e na instancia recursal, impondo ao 6rgao jurisdicional viabilizar o
saneamento de vicios para examinar o mérito, sempre que seja possivel a sua corre¢do”.
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modelo colaborativo de processo, no qual a legitimacéo da decisdo judicial se perfaz no
efetivo debate entre os atores processuais para a tomada da deciséo final.

Bem é dizer: ndo obstante todas estas novidades, é imperativo que se
enxerguem as referidas inova¢des com “novos olhos”, no influxo de se alcangar a
verdadeira finalidade do processo, que deve voltar-se para a delimitacdo e a contengédo
do exercicio do poder e para que o resultado substancial seja justo, obtendo-se, enfim, a
pacificacdo social das rela¢fes sociais conflituosas, que é um dos escopos da jurisdi¢éo.

3.4.2 O principio da primazia da resolucdo de mérito como conquista incorporada ao

sobreprincipio do devido processo legal

Como ja delineado algures, o devido processo legal € um
sobreprincipio®’, cujo texto ndo sem razdo é redigido na forma de clausula geral, pois
seu contetdo somente pode ser determinado a partir do contexto histérico-social de uma
determinada cultura juridica, ndo sendo possivel afirmar abstratamente qual seria 0 seu
contetido minimo?88,

Ademais, o devido processo legal, gracas especialmente a sua
amplitude®®®, autoriza a integracdo de premissas da ideologia constitucional vigente a
ponto de permitir, num Estado Democrético de Direito, por exemplo, a incorporacdo

187 «“Ao assegurar o devido processo legal, a Constituicdo assim o fez de forma categérica (art. 5°, LIV).
Ocorre, porém, que o contetdo e o alcance da norma perpassam — e muito — a mera disposicao textual,
de modo que sua busca conduz a uma analise conglobada da ordem constitucional. Assim é que se
verifica ter a Constituico brasileira indicado algumas garantias basilares da justica. Grosso modo,
processo devido (e, portanto, justo) é aquele que contemple, ao menos, um juiz natural, independente e
imparcial (art. 5°, LIII), com observancia do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV), que prime
pela igualdade entre as partes (art. 5°, “caput’), repudie as provas obtidas por meios ilicitos (art. 5°
LVI), e que assegure, aquele que tem razdo, uma tutela efetiva, adequada e tempestiva (art. 5°, incisos
XXXV e LXXVIII), sendo esta protecdo, por fim, conferida mediante decisdo motivada (art. 93, 1X)”
(RODRIGUES, Daniel Colnago. Ob. cit., p. 247).

188 Neste particular, invoca-se a licdo de Lucas Buril de Macédo, para quem “a clausula geral do devido
processo legal, como texto legislativo dotado de abrangéncia e desprovido de consequéncias palpaveis,
ndo pode ser definida simplesmente a partir de sua leitura. Nitidamente, dela é possivel extrair o
principio do devido processo legal, a sua norma mais notavel, mas também diversas outras normas, tanto
outros principios como regras” (in “A concretizagdo direta da clausula geral do devido processo legal
processual no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica”. Revista de Processo. S&o
Paulo: RT, 2013, n. 216, p. 377).

189 Neste sentido: “Porque a Constituicdo, embora preveja o ‘devido processo legal’, nédo o conceitua
nem indica suas func@es, dlvidas surgem relativamente a sua funcionalidade. Essas indagagdes crescem
quando se constata que varios dos elementos normalmente deduzidos no ‘devido processo legal’ sdo
previstos em dispositivos especificos da propria Constituicao, gerando a impresséo de que a sua previséo
expressa é supérflua” (AVILA, Humberto. “O que é “devido processo legal”?”. Revista de Processo. S&0
Paulo: RT, n. 33, p. 58, 2008).
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juridica de valores democraticos em seu contedo, determinando, por conseguinte, a
releitura de todos os subprincipios que dele decorrem.

Como ha vedagdo ao retrocesso social em matéria de direitos
fundamentais, para utilizar a expressdo de J.J. Gomes Canotilho®®®, uma vez
incorporada determinada garantia ao sobreprincipio do devido processo legal, ela ndo
podera ser abandonada posteriormente, ainda na mesma ordem constitucional vigente.

Assim, antes de ser possivel extrair determinado subprincipio do devido
processo legal, ele deve ter sido incorporado por este anteriormente. Isso se da
justamente porque ndo € possivel extrair abstratamente o contetdo do devido processo
legal, sem considerar o contexto historico-social de determinado sistema juridico.

No atual contexto histérico-social brasileiro, contudo, é possivel extrair
varios principios do sobreprincipio do devido processo legal, a exemplo do principio da
cooperacgdo, que consiste na norma que determina aos sujeitos processuais agirem com
lealdade para que se atinja da melhor forma a decisdo de mérito justa e efetiva, bem
como o da efetividade processual, na medida em que ndo é devido o processo que
reconhecer o direito de uma parte, mas ndo o realizar, efetiva-lo na realidade empirica.

E possivel, ainda, extrair o principio da eficiéncia processual previsto no
art. 8° do CPC, porque, no cendrio juridico contemporaneo, o devido processo legal ndo
pode mais se vincular a um processo com rigido procedimento, através de fases
detalhadamente descritas, mas sim, como dito acima, adequar-se as peculiaridades
existentes na hipoOtese concreta, para, enfim, implementar, na pratica, um processo
adequado e eficiente!®.

Ademais, ainda a proposito, Fredie Didier Jr. elenca como outro exemplo
0 principio da boa-fé processual, que pode ser encarado como um subprincipio do
devido processo legal, da seguranca juridica ou da dignidade da pessoa humana (todos
sobreprincipios), ao argumentar que o0 processo, para ser devido (estado de coisas que se
busca alcancar), precisa ser cooperativo e leal*®2.

Nesta conjuntura, sobressai-se um questionamento interessante a ser

colocado: sera que a decisdo de mérito integraria o conteido do chamado “processo

1% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Ob. cit., p. 103.

191 No ensinamento de Leonardo Carneiro da Cunha, “O due processo of law exige que o processo seja
adequado e eficiente: havera eficiéncia, se houver observancia do juiz natural, da isonomia, da duragéo
razoavel do processo, do contraditério, da adequacgdo. O processo, por sua vez, serd eficiente se atingir o
resultado pretendido de modo satisfatério” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. “A previsdo do principio da
eficiéncia no projeto do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
2014, n. 233, p. 79).

192 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 49.
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justo”, ou melhor, seria possivel sustentar a existéncia de um principio da primazia do
julgamento de mérito, como elemento componente do estado ideal de coisas perseguido
pelo devido processo legal?

A resposta é afirmativa.

E que a primazia da tutela de mérito, iniludivelmente, compde o standart
juridico do devido processo legal, configurando mais uma conquista incorporada a este
sobreprincipio, imbricado necessariamente com o0s principios da cooperacdo e do
contraditério, caracterizados pela busca da racionalidade pratica, atraves de uma logica
dialética, na qual o protagonismo é preterido em favor da comparticipacéo.

Com efeito, a garantia constitucional do devido processo legal, para ser
fiel e plenamente cumprida, pressupde o exame e a solucdo meritoria dos litigios postos
a apreciacdo do Poder Judiciario, sendo certo que “o processo so sera justo se inclinar,
sempre que possivel, pela tutela de mérito 1%,

O devido processo legal também aponta para um julgamento de mérito,
eis que o cumprimento integral dos escopos do processo, pacificando a sociedade, passa
pela solucdo definitiva da lide, de sorte que a extingdo andmala do processo, sem
resolucdo de mérito, representaria, no maior das vezes, uma situacao atipica.

Neste sentido, pode-se afirmar que o principio da primazia do julgamento
de mérito cumpre uma funcdo definitéria, por exemplo, do sobreprincipio do devido
processo legal, dos principios do contraditério e da boa-fé processual, delimitando e
especificando os referidos comandos principiolégicos.

Bem por isso, forgoso é concluir que, para se concretizar um processo
justo, deve-se atender as minimas garantias contidas na clausula geral do devido

processo legal, sem preterir qualquer das normas componentes deste sobreprincipio®®.

3.4.3 O principio da primazia da resolucdo de mérito e o principio da duragdo razoavel
do processo

193 RODRIGUES, Daniel Colnago. Ob. cit., p. 249.

1% Consoante Dinamarco, “a generosa idéia do processo justo e équo, que vem sendo cultuada pelos
processualistas modernos, apdia-se na constatacdo de que dificilmente produzira resultados
substancialmente justos o processo que ndo seja em si mesmo justo — ou seja, aquele que for realizado
sem o predominio dos parametros politico-liberais emanados das garantias constitucionais do sistema”
(DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 4% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, v. 1, p. 181).
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N&o é novidade afirmar que o fator tempo configura um elemento
delicado no processo, sendo antiga aquela adverténcia de Francesco Carnelutti de que o
tempo é um inimigo contra o qual se luta sem tréguas, mostrando-se, a cada dia, um
agente corrosivo de direitos e um fator de desestabilizacio®®.

Na Itéalia, o problema da lentiddo da justica, de ha muito, ja preocupava
o0s juristas, razdo pela qual Nicolo Trocker, ja em 1974, sustentara que, por ser
dindmico, o processo encontra no fator “tempo” um de seus elementos caracteristicos e
naturais, sendo que, desde 0 momento da propositura da demanda em juizo, deve passar
por varias fases intermedidrias ligadas estrutural e funcionalmente, necessitando certo
lapso de tempo antes de chegar a seu final natural, que ¢ a sentencal®. E justamente na
sua durac&o parece estar sua face mais problematica e vulneravel!®’,

No ambito nacional, desde a incorporacdo, no ordenamento juridico
brasileiro, do Pacto de Séo José da Costa Rica, por forca de previsdo constitucional, que
recepciona direitos enunciados em tratados internacionais com status de norma
constitucional (art. 5°, 81°, CF/88), é induvidoso que tais direitos passaram a ser
considerados como direitos e garantias fundamentais®®.

Entdo, numa sociedade contemporanea, em que tudo se sucede com uma
velocidade inimagindvel, numa dinamicidade exorbitante, a preocupacdo com a
celeridade de um processo judicial, aliada a uma adequada solucdo do conflito, aumenta
numa relacdo diretamente proporcional.

No entanto, esta justa preocupacdo em impor maior velocidade na
entrega da prestacdo jurisdicional ndo pode ser tdo excessiva a ponto de prejudicar a
qualidade desta Gltima, ou seja, é preciso impor agilidade sem se descuidar, porém, das

garantias constitucionais processuais. Nas concisas, mas cirurgicas palavras da doutrina

195 CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do Processo Civil. Sdo Paulo: Classic book, 2000. v. 1, p. 31.
1% TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione. cit., p. 271.

197 Antonio Palermo, Juiz do Tribunal de Roma, dizia, ja na metade do século passado, que o grande
nimero de processos a que submetido o juiz italiano era uma das causas da apressada redagdo das
decisBes e da consequente insuficiéncia ou incongruéncia da respectiva fundamentacdo. Tal problema
adquiria maior relevancia nos grandes tribunais, onde maior o nimero de processos, bem assim mais
complexas as causas, relativamente aos tribunais menos importantes (in Il processo di formazione della
sentenza civile. Milano: Giuffre, 1956. p. 170).

1% Depreende-se-se dai que, no Brasil, “o direito ao processo sem dila¢ées indevidas, como corolario do
devido processo legal, vinha sendo expressamente assegurado ao membro da comunhdo social por
norma de aplicagdo imediata” (TUCCI, José Rogério Cruz e. “Garantia do processo sem dilagdes
indevidas”. Garantias constitucionais do Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 259-260).
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patria: “ndo se trata de fazer bem ou fazer logo. Precisamos fazer bem e com presteza”
199.

Como visto, a ideia de processo estd intimamente relacionada com o
tempo, porque seu resultado depende da pratica de varios atos, sendo necessario esperar,
ndo raras vezes, o decurso de um longo lapso temporal, pelo que uma das maiores
preocupacdes da doutrina moderna é com a diminui¢cdo do tempo do processo e, de
resto, com a efetividade processual.

Embora seja certo que o efeito deletério da demora processual atinja, em
maior proporcdo, a parte vencedora da acdo, ndo é menos exato afirmar, outrossim, que
a parte vencida também sofre com o prolongamento injustificado e imotivado da lide,
certo que a falta de uma solucéo judicial definitiva gera, naturalmente, uma espécie de
“ansiedade” para ambos os litigantes, diante da incerteza gerada sobre como aquela
relacéo juridica controversa sera desenhada e definida judicialmente?®,

Bem é dizer: o direito a prestacdo jurisdicional em prazo razoavel ¢ uma
exigéncia da tutela jurisdicional efetiva, certo que a demora no julgamento de um
processo judicial cria uma instabilidade na situacdo juridica das partes, incompativel
com a noc3o de seguranca juridica exigivel em toda sociedade democratica 2%,

O processo civil moderno ndo comporta mais uma visdo conformista de
sua inoperancia, necessitando de novas interpretacdes que tornem o sistema processual
mais dinamico e efetivo, oferecendo resposta tempestiva aqueles que se valem desse
método estatal de resolucdo de controvérsias.

Ao inserir em seu texto normativo a garantia constitucional da duracao
razoavel do processo, 0 CPC pretendeu reforcar a necessidade observancia do referido

principio constitucional, exigindo uma tramitacdo adequada e tempestiva dos processos

199 ASSIS, Carlos Augusto de. “Técnicas aceleratérias e devido processo legal”. Revista brasileira de
direito processual. Belo Horizonte: Férum, jul-set/2016, n° 95, p. 77.

200 A demora na solugéo do litigio imp&e a todos os litigantes um prejuizo evidente, pois tanto o autor
como o réu perdem, simultaneamente, em raziao do prolongamento injustificado da lide, pois “trata-se de
um dano que ndo decorre da derrota em relagdo a pretensdo deduzida, mas um “dano marginal”, na
feliz expressao que foi popularizada na doutrina italiana por Enrico Finzi. O dano marginal é aquele que
sofrem os litigantes em razdo de deficiéncias na tramitacéo dos processos, e esta demora afeta a ambos,
autor e réu, vencedor e vencido” (CABRAL, Antbénio do Passo. “A duragdo razoavel do processo e a
gestdo do tempo no projeto do novo Cddigo de Processo Civil”. In: FREIRE, Alexandre et al (Org.).
Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Salvador:
JusPodivm, 2013, p. 75).

201 “Na realidade, todos saem prejudicados com a demora processual, sendo afetadas, inclusive, as
proprias garantias fundamentais em si mesmas, porque 0s principios basicos ao processo justo (tais
COmo 0 acesso a justica e o devido processo legal), ndo refletem sua verdadeira eficacia em virtude da
intempestiva prestagdo jurisdicional” (THEODORO JR., Humberto. “Direito fundamental a duragédo
razoavel do processo”. cit., p. 83-98).



81

judiciais, ai incluida ndo s6 a atividade judicial cognitiva, como também a conduta
necessaria a satisfacdo pratica do direito material®®,

N&o basta que a sentenca tenha sido proferida em tempo razoavel, mas a
concretizacdo da atividade judicial executiva da pretensao deve, igualmente, ser obtida
tempestivamente, sob pena de se tornar uma prestacdo insegura, a0 ndo garantir
efetividade na tutela do direito material.

Neste particular, é induvidoso que o CPC pretende resguardar a aludida
garantia constitucional da duracdo razodvel do processo, na medida em que tenta
(re)construir todo um sistema voltado a producdo de um resultado eficaz e util do
processo sem as malsinadas dilagdes indevidas?® e desmotivadas.

No entanto, a celeridade processual ndo pode ser tdo cultuada, tal como
um fetiche, onde muitas vezes da o tdnus de certas tomadas de posicdo pela
jurisprudéncia patria®®, sendo certo, dai, que a preocupacdo deveria estar concentrada
na razodvel duracdo do processo, e ndo na celeridade-aceleracdo-finalizagdo de um
problema trazido a solucdo do Judiciario pelo jurisdicionado?®.

Partindo dessa premissa, Francisco Barros afirma que:

“a duracdo razoavel do processo nao se limita ao cumprimento célere de todas
as etapas previstas em lei para o procedimento, mas se impde também como
limite & atividade legislativa do Estado, como obrigagdo positiva de estruturagdo
dos 6rgéos jurisdicionais, como redefinicdo das rotinas utilizadas, etc”?%,

N&o se deve pretender, a todo custo, obter a celeridade processual sem a
devida observancia das exigéncias do novo modelo cooperativo de processo, a exemplo

do respeito ao contraditério substancial e da necessidade de fundamentacéo analitica das

202 A par disso, “a garantia de duragdo razodvel do processo deve ser compreendida de forma
panoramica, pensando-se na duragao total do processo, € ndo s6 no tempo necessario para se produzir a
sentenca no processo de conhecimento ” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro.
cit., p. 8).

28 Conforme ensina Fredie Didier Jr., “a expressio “dilagdes indevidas” representa um conceito
juridico indeterminado e aberto, 0 que impede de considera-las como o simples desprezo aos prazos
processuais pré-fixados” (DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 109).

204 RAMOS, Glauco Gumerato. “Critica macroscopica ao fetiche da celeridade processual. Perspectiva do
CPC de hoje e no amanha”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 239, p. 428, 2015.

205 «Q direito a razoavel duracdo do processo ndo constitui e ndo implica direito a processo rapido ou
célere. As expressGes nao sao sinénimas. A prépria ideia de processo ja repele a instantaneidade e
remete ao tempo como algo inerente & fisiologia processual” (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de Processo Civil: teoria do processo civil.
2. ed. S8o Paulo: RT, 2016. v. 1, p. 266; SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 5. ed.
Séo Paulo: RT, 2000. v. 1, p. 13).

206 SILVA NETO, Francisco Antonio de Barros. “Os principios processuais no projeto do novo Cédigo
de Processo Civil ”. cit., p. 433.
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decisfes judiciais, que constituem, claramente, dilacGes devidas, consentaneas com as
garantias constitucionais processuais?’’.

Dito de outro modo: um processo sem dilacBes indevidas “serd aquele
no qual cada dia decorrido foi capaz de Ihe agregar valor, cada atividade desenvolvida
teve um sentido na légica do processo, sem desperdicios, qualquer que seja a sua
causa %%,

Sendo assim, a necessidade de observancia e de respeito & mencionadas
premissas do modelo colaborativo de processo pode acarretar, em inumeras situacoes,
um natural prolongamento processual, que ndo precisa ser totalmente evitado, exceto
nas hipdteses de manifesto abuso do direito?®,

Nestas situagdes de “evidente abuso do direito”, deve-se imputar as
sancOes pela ma-fé processual as partes que agirem desta forma ou, até mesmo, em
situacOes excepcionais, decretar a propria inadmissibilidade da postulagdo, como uma
espécie de limitacdo a aplicabilidade da primazia do julgamento de mérito, quando
estiver presente comportamento violador da boa-fé objetiva.

Tome-se como exemplo a interposicdo de recursos evidentemente
protelatorios, contrarios a teses firmadas em precedentes obrigatérios, pelos conhecidos
litigantes habituais (Fazenda Publica, bancos publicos e privados, empresas
concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos).

Alias, o direito fundamental a duracdo razoavel do processo constitui um
principio erigido em sede constitucional, redigido em forma de clausula geral, impondo
um estado de coisas que deve ser promovido pelo Estado-Juiz, prevendo, em seu
suporte fatico, um termo indeterminado — duragdo razoavel — e ndo comina

consequéncias juridicas pelo seu descumprimento.

207 “Q sistema é comprometido com a duracdo razoavel do processo, sem que isso implique uma busca
desenfreada pela celeridade processual a qualquer prego. E isto porque um processo que respeita as
garantias fundamentais €, necessariamente, um processo que demora algum tempo” (...) “Se todos tém
direito a um processo sem dilagdes indevidas, dai se extrai que ninguém tem direito a um processo sem
as dilagoes devidas”, certo que o processo somente sera efetivo e eficiente, quando produzir resultados
constitucionalmente adequados e legitimos, os quais, evidentemente, demandam algum tempo para serem
alcancados na pratica” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. cit., p. 08).

208 SILVA NETO, Francisco Antonio de Barros. “Os principios processuais no projeto do novo Cédigo de
Processo Civil”. cit., p. 433.

209 «“pelo abuso do direito, tem-se um mecanismo de limitacdo ao exercicio de situagdes juridicas
subjetivas, sempre que esse exercicio se revelar danoso a terceiros, ainda que potencialmente. (...) A boa-
fé é fundamento axioldgico-normativo presente em todo o ordenamento juridico e responsavel por servir
de parametro para considerar o exercicio de determinado direito subjetivo como inadmissivel. O abuso
de direito ganha, sob essa concepcédo, a tarefa de conformar a autonomia privada aos valores que o
ordenamento juridico pretende, por meio daquela situacao subjetiva especifica, tutelar. E, certamente,
dentre esses valores, destaca-se a boa-fé” (TUNALA, Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 77-84).
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Entdo, deve-se, por isso, examinar as particularidades do caso concreto,
para, em seguida, observar se 0s respectivos atos processuais estdo sendo praticados
com um atraso indevido, pois existem, excepcionalmente, situacGes legais permissivas
quanto ao excesso do lapso temporal previamente fixado na legislacdo, sem que isso
comprometa o devido processo legal tampouco a propria duracéo razoavel do processo.

Por essa linha de pensar, o procedimento tem um valor considerado em si
mesmo, ndo apenas porque possibilita a participacéo direta e efetiva de todos os agentes
processuais envolvidos no caso, como também a garantia de influéncia destes ultimos
na tomada da deciséo judicial (a dupla faceta do contraditério substancial), e, a partir
disso, funciona como instrumento de protecdo a um sobreprincipio constitucional - o
devido processo legal -, que representa uma das balizas do Estado Democratico de
Direito.

Nesse cenario, surgiram novas taticas e métodos de procedimento do
processo, na tentativa de se alcancar a efetividade e a eficiéncia processuais no
julgamento de casos repetitivos, que conferiram uma maior racionalidade ao sistema
juridico, com observancia da isonomia e da seguranca juridica.

Tenha-se como exemplo a regra do art. 313, inciso IV, do CPC, segundo
a qual se suspenderd o processo que tramita individualmente quando admitido o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR, pratica que, se respeitado o
lapso temporal para o julgamento do incidente previsto no art. 980, caput, do CPC?%,
podera carregar consigo a economia processual e colaborar para reduzir a enorme
quantidade de demandas repetitivas, pois determina 0 sobrestamento destes processos
até que se profira decisdo definitiva que abranja todos aqueles suspensos, evitando o
tramite desnecessario e o risco de decisdes judiciais conflitantes a respeito do mesmo
tema.

Mas, se, de um lado, 0 processo precisa transcorrer numa duragdo

razoavel, de outro, precisa-se garantir a qualidade da deciséo judicial, j& que, em um

210 Embora se trate de uma regra inovadora que poderd contribuir para o aperfeicoamento do sistema
juridico, ndo se desconhece, por outro lado, que nem sempre tal medida resultara na solucéo sistémica
mais eficiente para a litigiosidade de massa, certo que o sobrestamento das demandas de massa, pelos
tribunais de superposicdo (STF e STJ), em virtude da admissdo de determinado IRDR, pode repercutir
negativamente nos juizos inferiores (TRF’s, TJ’s e juizos de primeiro grau), quando permanecerem
suspensas, por um longo periodo, sem qualquer conclusdo, a exemplo daquele caso em que o STF, ap6s
reconhecer a existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional suscitada em 25/04/2008, demorou
quase nove anos para decidir que o ICMS ndo integra a base de calculo da contribuicdo para o Programa
de Integracdo Social - PIS e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social — COFINS, a luz
do art. 195, I, “b”, da Constitui¢do Federal (STF, RE n.° 574.706/PR (200670000305599), Rel. Min.
Carmen Ldcia, Plenario, j. 15/03/17, DJ de 16/03/17).
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dado momento, transitara em julgado, a qual devera ser analiticamente fundamentada,
apos ultrapassadas todas as etapas procedimentais necessarias para tanto, com o devido
respeito das supracitadas exigéncias do modelo cooperativo processual.

Embora as técnicas aceleratorias trazidas pelo CPC sejam efetivamente
necessarias na metodologia juridica contemporanea, dada a exigéncia da criacdo de
mecanismos destinados a prover mais rapido o jurisdicionado vitorioso, também é certo
que o empenho em acelerar o processo ndo pode ser feito a qualquer custo, sob pena de
causar enorme prejuizo as garantias fundamentais processuais?**.

Em epitome: a duracdo “razoavel” do processo serd aquela em que,
atendidos os direitos fundamentais, permita, em tempo adequado, uma andlise
particularizada da pretensédo e da defesa, sem se descuidar da qualidade.

Enfim, faz-se mister atingir um “equilibrio temporal” na tramitagdo de
um processo judicial, até porque a propria litigancia pode ser, pela demora na sua
solugdo, uma sangdo em si mesma?2, ndo se podendo, por outro lado, permitir o que

Giuseppe Tarzia denominou de “sono do processo”?3,

E esse desejado “equilibrio
temporal” deve, inexoravelmente, decorrer de um ambiente cooperativo processual,
dentro do qual todos os agentes envolvidos possuam atribuicdes delimitadas e proprias e
as exercam oportunamente, com a otimizacgdo do tempo de suas respectivas intervencoes
No processo.

Posta assim a questdo, conclui-se que a busca pela resolucdo do mérito
ndo se contrapde a garantia da duracdo razodvel do processo, considerando-se que esta
ultima ha de ser entendida a partir de um referencial mais amplo do que a mera
aceleracdo ou desformalizagdo dos procedimentos, levando-se em consideracdo a
adequada e a efetiva tutela de direitos, a ser obtida através de uma sentenca de mérito

prolatada com o respeito das exigéncias do modelo cooperativo de processo.

211 Nesse sentido, invoca-se a licdo de Cabral, para quem “a garantia do contraditério, no sentido de que
0s sujeitos envolvidos no processo devem ter faculdades e poderes que lhe assegurem a ampla e efetiva
possibilidade de influenciar, condicionar a decisdo estatal que sera tomada, impfe ao processo uma
marcha relativamente lenta, na precisa medida necessaria para conferir dialeticidade ao processo”
(CABRAL, Antonio do Passo. “A duragao razoavel do processo e a gestdo do tempo no projeto do novo
Cébdigo de Processo Civil”. cit., p. 80).

212 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. 27-28.

213 TARZIA, Giuseppe. “L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile”. Rivista di Diritto
Processuale, anno LVI, n. 1, p. 18, jan./mar.2001.
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3.4.4 O principio da primazia da resolugdo de merito e o principio da efetividade

processual

Ultrapassada a discussao quanto a caracterizacdo da duracao razoavel do
processo, cumpre tracar algumas consideracdes a respeito do outro principio positivado
no texto do art. 6° do CPC, qual seja, o da efetividade da jurisdicdo, que se relaciona
umbilicalmente com o principio da prioridade de solu¢ao do mérito.

Revela-se diuturna a preocupacdo da processualistica moderna com o
desafio de se alcancar um processo verdadeiramente efetivo, que possa assegurar
igualdade de tratamento entre o0s sujeitos processuais?*4, bem como garantir ao litigante,
na medida do possivel, exatamente aquilo que este naturalmente teria se ndo precisasse
recorrer ao Poder Judiciario?'®.

A efetividade processual transformou-se em um tema comum de estudo
nos mais diversos sistemas processuais, sendo, inclusive, apontado como um dos
principios de processo civil com validade transnacional, de acordo com o Projeto
Unidroit/American Law Institute?*®, cuja tonica principal foi o debate sobre uma justica
efetiva, pronta e célere, com o dever das partes de evitar propositura de aces temerarias
e abuso de processo, de estimular procedimentos eficientes e rapidos, com o seu
respectivo dever de cooperagdo?’.

Na verdade, a efetividade relaciona-se com o cumprimento das normas
juridicas, podendo-se afirmar que uma norma sera efetiva, quando for cumprida pelos
seus destinatérios, configurando uma medida de concretizacdo dos efeitos previstos na
norma, sendo, pois, “uma medida de realiza¢do concreta (=posterius fatico) dos efeitos
calculados in abstrato na norma juridica (=prius l4gico) 28,

Assim, no direito processual civil brasileiro, a efetividade imp6e uma
nogdo empirico-normativa, consistindo numa norma-principio que fixa como estado

ideal de coisas a vigéncia de um sistema processual no qual todos os comandos judiciais

214 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. cit., p. 15.

215 DINAMARCO. A instrumentalidade do processo. cit., p. 319.

216 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil. Trad. Teresa Arruda Alvim Wambier. 22 ed. Sao Paulo:
RT, 2012, p. 29.

27 MEDEIROS NETO, Elias Marques de. “Efetividade processual, principio da cooperacdo e poderes
instrutérios”. Revista brasileira de direito processual. Belo Horizonte: Férum, n. 90, p. 180,
abr./jun/2015.

218 COSTA, Eduardo José da Fonseca. “As nogles juridico-processuais de eficacia, efetividade e
eficiéncia”. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, v. 121, p. 290, 2005.
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sejam cabalmente cumpridos, tornando-se imunes contra quaisquer atos de
descumprimento.

O referido principio determina (ao legislador, ao juiz, as partes, isto €, a
todos os destinatarios da norma) a criacao de instrumentos juridicos que viabilizem uma
maior efetividade do comando normativo da decisdo judicial, isto €, que promovam um
maior cumprimento das decisfes judiciais, reduzindo os casos de descumprimento, a
exemplo da criagdo de medidas sub-rogatdrias, coercitivas, sancionatorias.

Para que se concretize o principio da efetividade processual, faz-se mister
que haja comportamentos legislativos e judiciais necessarios ao fiel cumprimento dos
pronunciamentos jurisdicionais, e, para tanto, o sistema processual ha de ser provido de
instrumentos coercitivos suficientes para forcar o cumprimento das decisées, com 0
mesmo resultado préatico do adimplemento espontaneo das normas juridicas?®.

Dentro deste contexto, Barbosa Moreira apontava cinco requisitos para
que 0 processo possa atender as condi¢cOes de efetividade, a saber: a) o processo deve
dispor de instrumentos de tutela adequados a todos os direitos assegurados pela ordem
juridica, inclusive aos direitos fundamentais positivados na forma de principios e aos
direitos fundamentais adstritos (implicitos); b) estes instrumentos de tutela devem ser
praticamente utilizaveis por todos os titulares de direitos, indiscriminadamente, sejam
eles sujeitos individuais ou uma coletividade (direitos difusos e coletivos); c) deve-se
assegurar o direito a ampla producdo de provas capazes de influir no convencimento do
julgador, bem como o juiz deve adotar uma postura ativa na atividade instrutoria; d) o
resutado do processo deve assegurar a parte vitoriosa 0 gozo efetivo do bem da vida a
que tem direito; e, por fim, €) o processo deve atingir o melhor resultado possivel com o
minimo dispéndio de tempo e energia”?%,

Neste sentido, o processo deve ser formalmente adequado a realidade do
direito material, significando que o procedimento previsto em lei para determinado
processo deve atender as finalidades e a natureza do direito tutelado, a ponto de se
instaurar uma adequacdo do processo as particularidades do caso concreto, para que a

tutela jurisdicional seja efetiva®?*.

219 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “A previsdo do principio da eficiéncia no projeto do novo Caédigo de
Processo Civil brasileiro”. cit., p. 77.

220 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Notas sobre o problema da ‘efetividade’ do processo”. Temas
de direito processual. 32 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. p. 33.

221 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “O regime processual das causas repetitivas ”. Revista de Processo.
S8o Paulo: RT, v. 179, p. 139-174, jan. 2010.
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Se a existéncia de um procedimento, por si s, € importante para trazer
previsibilidade & demanda (garantia formal), também s&o as garantias inerentes ao
devido processo legal verdadeiros direitos fundamentais das partes no processo, a
integrarem o procedimento (garantia material) 222,

Destarte, impde-se destacar que a cogni¢do, como lembra Kazuo
Watanabe, pode ser examinada sob a perspectiva horizontal (quanto a amplitude das
matérias a serem examinadas, quando, entdo, fala-se em plena ou limitada, conforme o
caso) ou sob a perspectiva vertical (quanto a profundidade do exame a ser feito, quando,
entdo, pode-se falar em exauriente ou sumaria, conforme o caso) 22,

O aprofundamento do exame pelo juiz, ou o grau desse aprofundamento,
deve ter em conta, por exemplo, quais serdo os efeitos praticos da decisdo e, por
conseguinte, sua potencialidade em se tornar definitiva.

Por isso, a efetividade da tutela jurisdicional concerne ao resultado do
processo, ou melhor, a necessidade de o resultado da demanda espelhar o mais possivel
o direito material??*. Para tanto, o Estado-Juiz deve criar técnicas processuais adequadas
e idbneas a tutela dos direitos, que deverdo incidir sobre as particularidades do caso
concreto, conduzindo a melhor forma de proteger o direito material, sendo que a
omissdo do legislador (a inexisténcia de uma norma especifica) ndo legitima a omissao
do juiz, ndo o autoriza a permanecer inerte, devendo o0 magistrado, nestes casos,
colmatar as lacunas e “criar” alternativas, por meio da interpretacdo da norma
juridica®?®, fornecendo uma solugdo ao jurisdicionado consonante com os direitos

fundamentais?26.

22 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. cit., p. 276.

223 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Perfil, 2005. p. 127.

224 WATANABE, Kazuo. Ob. cit, p. 257.

25 TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Suor Orsola: Editoriale Scientifica, 2007, p. 11.
226 A proposito, sabe-se que alguns autores, com arrimo no texto do art. 139, VI, do CPC, nio admitem a
ampla flexibilizacdo do procedimento pelo juiz, sendo-lhe permitido apenas dilatar os prazos processuais
e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, com vistas a atender as particularidades do caso, sem
que se permita o poder genérico de flexibilizacdo procedimental, que autorizaria o juiz a adaptar as fases
e 0s atos processuais em geral. Neste sentido, confira-se: NUNES, Dierle. “Novo enfoque para as tutelas
diferenciadas no Brasil? Diferenciagdo procedimental a partir da diversidade de litigiosidade”. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, junho/2010, n. 184, p. 109-140. Entretanto, esta dissertagdo adota o
entendimento de que é possivel, sim, uma ampla flexibilizagdo procedimental empreendida pelo juiz,
entendida como uma clausula geral que deriva da propria exigéncia da duragdo razoavel do processo e da
concepcdo de acesso a justica eficiente, desde que haja fundamentagdo adequada. E que, na atualidade,
repensa-se 0 emprego da rigidez das formas como um meio de se atingir uma tutela jurisdicional
adequada, admitindo-se seja disponibilizado um procedimento menos previsivel e que sejam
desconsiderados alguns vicios processuais por ndo terem o conddo de abalar a seguranca da técnica
utilizada e que, a0 mesmo tempo, seja assegurado o comprometimento com o resultado jurisdicional
desejado. Todavia, a lei ndo estabeleceu qualquer parametro ou limite sobre o tema, de modo que a
flexibilizagdo procedimental ainda vai demandar muito amadurecimento cientifico e pragmatico, de modo
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Assim o é, porque a concretizagdo do direito fundamental a tutela
jurisdicional adequada e efetiva ndo pode ser comprometida pela inexisténcia de técnica
processual instituida que seja adequada a tutela do direito material®?’.

Toda técnica, que é a predisposicdo ordenada de meios destinados a obter
certos resultados, &€ eminentemente instrumental, no sentido de que so se justifica em
razdo da existéncia de alguma finalidade a cumprir e de que deve ser instituida e
praticada com vista a plena consecugdo da finalidade.

Surge, dai, a ideia de que todo objetivo tracado sem o aporte de uma
técnica destinada a proporcionar sua consecucdo € estéril; e € cega toda técnica
construida sem a visdo clara dos objetivos a serem atuados?%,

A identificacdo das necessidades do caso concreto e a escolha da técnica
processual apropriada devem ser justificadas mediante a argumentacao racional capaz
de convencer, isto é, o0 juiz deve estabelecer uma relacdo racional entre as
particularidades do caso concreto (definindo as necessidades especificas), o significado
da tutela jurisdicional no plano substancial e a técnica processual escolhida??®.

Neste contexto, as variacdes procedimentais implementadas por
determinacdo judicial poderdo ser controladas pela finalidade e pelo contraditério
obrigatorio, bem como pela possibilidade de reexame da decisdo em sede recursal, até
porque as alteragdes do iter padrdo deverdo ser precedidas de convincente motivacao
pelo 6rgdo condutor do procedimento?®.

A acdo ndo pode ser rotulada simplesmente como o ato inaugural do
processo, ja que ela se desenvolve paulatinamente para se obter um julgamento
definitivo de mérito e, por conseguinte, a tutela jurisdicional do direito material, cuja
efetividade depende essencialmente da capacidade do procedimento utilizado, que, por
isso, ndo €, apenas, uma sequéncia de atos processuais, mas sim uma conformacéo

daquilo que pode e do que ndo pode ser feito pelo juiz e pelas partes.

que sé o cotidiano forense sera capaz de modelar o desenvolvimento do instituto em nossa cultura
juridica.

227 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 188-
189.

228 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. cit., p. 264-265.

229 MARINONI, Luiz Guilherme. “A jurisdigdo no Estado Constitucional”. Disponivel em: <http:
www.marinoni.adv.br>Acesso em: 08 ago. 2017.

230 ««(_.) Nao parece certo vincular a fonte de emissdo destas regras exclusivamente & norma cogente, ou
estabelecer que s6 assim ha previsibilidade, consequentemente seguranga aos contendores, como se 0
juiz fosse um ser inanimado incapaz de ordenar adequadamente o rito processual” (GAJARDONI,
Fernando da Fonseca. In: CARMONA, Carlos Alberto (coord). Flexibilizacdo procedimental: um novo
enfoque para o estudo do procedimento em matéria processual de acordo com as recentes reformas do
CPC. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 126-127).


http://www.marinoni.adv.br/
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Exercita-se o direito de acdo, que se desenvolve com o fito de permitir o
julgamento do mérito, e, na hipotese de reconhecimento do direito material, ainda se
mantém higido o direito de se exigir que 0s meios executivos do pronunciamento
jurisdicional positivo propiciem a efetividade da tutela do direito material.

O direito de acdo, portanto, ndo constitui apenas um direito a uma
sentenga — a um ato processual, sendo composto, ademais, pelas técnicas processuais
adequadas para a efetivagdo do direito material?®!, ndo se exaurindo com o
pronunciamento judicial de procedéncia, exigindo-se que este Ultimo se revista da forma
adequada a protecdo do direito, dispondo dos meios executivos aptos a sua
implementacdo??.

Enfim, como a jurisdicdo tem como escopo central a resolucdo de
conflitos (pacificacdo social), € induvidoso que o principio da efetividade do processo
estd diretamente relacionado a satisfacdo do direito material, sobretudo porque um
processo tardio, ineficaz e sem real impacto no mundo dos fatos, fracassando na
realizacdo do direito material, ndo terd proporcionado nem a paz social tampouco o

desejado desfecho da resolucéo do conflito.

3.4.5 O principio da primazia da resolucdo de mérito e o principio da eficiéncia
processual

O art. 8° do CPC, mesmo impondo ao juiz que, ao aplicar o ordenamento
juridico, o faca de modo eficiente, ndo define o que é eficiéncia, tampouco indica quais
serdo as consequéncias da conduta contraria ao disposto no texto normativo.

Cuida-se, pois, de um exemplo de dispositivo normativo que contém
mais de uma clausula geral, dentre elas, a imposi¢éo para o juiz observar a eficiéncia na
aplicacdo do ordenamento juridico, porquanto ha indeterminacéo tanto no antecedente
(pela utilizagdo do termo eficiéncia) como no consequente normativo (a0 nao

estabelecer quais as consequéncias do agir contrario a previsao textual)?33 234,

21 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. cit., p. 250.

232 1bidem, p. 260.

23 MARTINS-COSTA, Judith. “O Direito Privado como um “sistema em construcdo”. As clausulas
gerais no Projeto do Codigo Civil Brasileiro”. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia: Senado, n.
139, p. 7-8, 1998.

234 «Ha grande confusdo quanto a precisdo terminoldgica do termo ou do contelido da eficiéncia. Muitos
doutrinadores — nacionais ou estrangeiros — ora chamam a eficiéncia de eficacia, ora a chamam de
efetividade, ora confundem um termo com o outro, ora os tratam como expressfes sinénimas (...). A
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De acordo com Leonardo Carneiro da Cunha, trata-se de norma-principio
relacionada com a gestao do processo e com o principio da adequacao?®, ao possibilitar
0 balizamento e a construgéo de regras pelo juiz a fim de melhor gerir o procedimento
que deve conduzir, estabelecendo meios mais apropriados a solucdo do conflito.

O processo tem de ser “adequado ao escopo para qual € destinado
alcancar’?®, significando afirmar, justamente por isso, que, no campo da tutela
jurisdicional, é essencial a relacdo entre meio e fim, capaz de outorgar unidade
teleoldgica a tutela jurisdicional dos direitos.

E preciso insistir que a tutela jurisdicional pleiteada ha de ser proferida
em procedimento adequado a satisfacdo do interesse material ou do direito subjetivo a
que se visa proteger?®’, pelo que o procedimento sofre, invariavelmente, a influéncia das
peculiaridades do direito material afirmado em juizo pelo autor?,

E essa adequacdo procedimental, via de regra, pode ser promovida pela
lei, pelo préprio juiz, que pode adaptar o procedimento as peculiaridades do caso
concreto, ou, a partir da novidade trazida pelo art. 190, caput, do CPC, pelas proprias
partes, as quais € dado o poder de regular ou modificar o procedimento, ajustando-o as
particularidades do seu caso, mediante um negocio juridico processual bilateral ou
mesmo plurilateral (celebrado entre as partes e o juiz, a exemplo do calendario
processual previsto no art. 191, do mesmo diploma legal processual).

Em razdo da clausula geral de negociacdo processual ou clausula geral de
acordo de procedimento®®, prevista no art. 190, caput, do CPC, as partes podem
negociar regras processuais, convencionando sobre onus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

A rigor, a consolidacdo da necessidade de se aumentar o debate da

construcdo da regra adequada a solucdo da controvérsia implicou a autorizacdo da

eficiéncia ndo se confunde com a eficacia, nem com a efetividade. Numa no¢do mais elementar, eficacia
consiste na aptiddo para produzir efeitos, enquanto a eficiéncia mede a relacdo entre os meios
empregados e os resultados alcangados” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. “A previsdo do principio da
eficiéncia no Projeto do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro”. cit., p. 66).

235 1bidem, p. 80.

28 TARZIA, Giuseppe. “Il giusto processo di esecuzione”. Rivista di diritto processuale. Padova: Cedam,
2002, p. 340.

237 Galeno Lacerda denomina essa situacdo instrumental de principio da adequacdo (In: Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. v. 8, t. I, p. 18-20). Confira-se, neste
mesmo sentido: SILVA, Clévis do Couto e. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT,
1977.v.9,t. 1, p. 1-16.

238 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 72 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1995, v. 8, p. 10.

239 Essa terminologia foi utilizada por NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. “A clausula geral do acordo
de procedimento no projeto do novo CPC (PL 8.046/2010)”. Ob. cit., p. 15-26.
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flexibilizacio do procedimento pelo juiz ndo apenas em casos especificos?4

, mas em
situacBes genéricas, em decorréncia da construcdo de regras a partir sobreprincipio do
devido processo legal, de modo que o juiz, para ajustar o processo as particularidades do
caso, deve adaptar, de modo eficiente, o procedimento.

Como visto, o referido principio dirige-se ao 06rgdo jurisdicional
responsavel pela gestdo de um processo judicial especifico, que passa a ser visto como
um administrador, um gestor de um determinado processo, atribuindo-lhe a lei alguns
poderes para o atendimento desta tarefa de gerir o processo, que deverdo ser exercidos
do melhor modo possivel a emprestar o maximo de eficiéncia ao processo.

Segundo o principio da eficiéncia, desde o inicio do percurso para a
formacdo da norma individualizada até a efetivacdo (ou eficacia social) dessa norma,
deve-se promover uma gestdo racional e adequada do procedimento, com adaptacdo as
peculiaridades do caso em questdo, evitando-se dila¢bes indevidas, a partir da realizacao
das finalidades do processo sem a préatica de erros ou deficiéncias consideraveis.

Sendo assim, ha de haver um dever de comprometimento do juiz, do qual
decorrem a ideia de operosidade®!, pretendendo-se dar o maior rendimento possivel a
cada processo em si mesmo considerado. Em outras palavras, é o agir com eficiéncia e
extrair 0 maximo de produtividade da atividade judicante com menor dispéndio de
tempo e de recursos, certo que “o principio da eficiéncia dirige-se, sobretudo a orientar
0 exercicio dos poderes de gestdo do processo pelo érgéo jurisdicional, que deve visar
a obtencdo de um determinado “estado de coisas”: o processo eficiente” **?,

Bem por isso, a eficiéncia mede a relacdo entre os meios empregados e
os resultados alcancados, ou seja, quanto maior o rendimento de producdo, mais
eficiente sera a atividade desenvolvida, relacionando-se, como qualquer principio, ao
alcance das finalidades previamente estabelecidas (estado ideal), sendo concernente aos

meios empregados para tanto.

240 Neste particular, como pontuou Leonardo Carneiro da Cunha, “as convencdes ou 0s negdcios
processuais despontam como mais uma medida de flexibilizacdo e de adaptacdo procedimental,
adequando o processo a realidade do caso submetido a analise judicial. As negociages processuais
constituem meios de se obter maior eficiéncia processual, refor¢cando o devido processo legal, na medida
em que permitem que haja maior adequacao do processo a realidade do caso” (CUNHA, Leonardo
Carneiro da. A Fazenda publica em juizo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 667).

241 MAZZOLA, Marcelo. Cooperagao e operosidade: a inobservancia do dever de colaboragéo pelo juiz
como fundamento autdbnomo da impugnacdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade do
Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Rio de Janeiro, 2017.

242 DIDIER JR., Fredie. “Apontamentos para a concretizagdo do principio da eficiéncia do processo”.
Revista magister de direito civil e processual civil. Porto Alegre: Magister, n. 52, p. 38, jan./fev.2013.
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Entdo, a ideia de eficiéncia é atinente & melhor forma a ser utilizada para
se atingir o resulado pretendido, ainda que se escolha 0 meio mais complicado (menos
célere), caso as finalidades do processo sejam melhor atingidas dessa forma, a
evidenciar, dai, uma nocdo finalisitico-normativa.

E possivel que um processo seja efetivo sem ser eficiente, atingindo-se o
resultado pretendido, mas de modo insatisfatdrio, demorado ou inadequado. Entdo, ndo
é errado afirmar que o processo pode ser efetivo, sem ser eficiente, mas, se for eficiente,
sera necessariamente efetivo®.

Noutro angulo da discussdo, é sabido que a eficiéncia constitui-se,
outrossim, corolario do devido processo legal, sobreprincipio que se concretiza com o
estabelecimento de padrGes de conduta necessarios a revelacdo de um processo
adequado e eficiente, devendo ser capaz de flexibilizar-se, adaptando-se as
particularidades do caso concreto, para se alcancar a eficiéncia 244,

Forcoso é concluir que o principio da primazia do mérito tem nitida
correlagdo com o principio da eficiéncia, na medida em que, via de regra, ao se buscar o
resultado definitivo do conflito, mediante um exame do mérito do processo, alcanca-se,
por via obliqua, o desiderato da eficiéncia, pois se utilizou os meios adequados (a

melhor forma) com efeitos positivos para atingir a finalidade (o resultado) desejada.

3.5 O principio da boa-fé processual como fundamento e limite para a primazia do

julgamento do mérito
3.5.1 Generalidades
A Constituicdo Federal elencou, em seu preambulo, precisamente no art.

3°, inciso I, como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a

construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, reconhecendo, com isso, a

243 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “A previsdo do principio da eficiéncia no Projeto do novo Cddigo de
Processo Civil brasileiro”. cit., p. 78.

244 Neste particular, merece ser reproduzida uma ponderacgdo realizada por Edilson Pereira Nobre Jr.,
segundo a qual “ndo se pode perder de vista que o principio da eficiéncia ndo devera ser aplicado em
detrimento dos direitos fundamentais” (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. “Administragdo Publica e o
principio constitucional da eficiéncia”. Boletim de Direito Administrativo - BDA, Imprenta: Sdo Paulo, v.
22, p. 57, jan. 2006).
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existéncia de um dever fundamental de solidariedade, “do qual decorreria o dever de
ndo quebrar a confianca e de n&o agir com deslealdade 2%,

Tomando-se como premissa a previsdo deste dever fundamental de
solidariedade, erigido a nivel constitucional, ndo se pode imaginar um processo como
um instrumento tipicamente pablico de consecucdo dos objetivos da jurisdicdo, que
garanta liberdade, igualdade, justica e solidariedade, sem o devido respeito as regras de
comportamento.

Neste contexto, a ética processual se apresenta como uma das premissas
fundamentais do modelo estrutural cooperativo de processo, pois, assim como as partes
devem adotar comportamentos esperados pela sociedade, o juiz deve praticar uma ética
de responsabilidade, mediante um esforco de colabora¢do com as partes, adotando uma
postura de exigéncia deontoldgica, traduzindo a atuacdo dele em autoridade,
responsabilidade e confianga?®.

Primeiramente, cumpre delimitar o aspecto conceitual da ética, como
sendo a ciéncia que estuda o comportamento moral do ser humano em sociedade,
apontando para a definicdo correlata de moral, que, por sua vez, seria 0 conjunto de
condutas reconhecidas como adequadas e convenientes ao comportamento humano em
uma determinada sociedade, em um dado momento histérico?’.

Nesta trilogia conceitual — ciéncia, ética e moral -, poder-se-ia
complementar a discussdo, entendendo que a ética pode servir como “um instrumento
definidor e criador de normas universais tidas como apropriadas a serem seguidas no
desenvolvimento das relacbes sociais”**®. A par disso, seria possivel falar em um
comportamento ético de todos 0s sujeitos processuais num processo judicial?

A resposta é afirmativa.

E que, embora o processo se desenvolva a partir de um conflito entre

duas partes, que perseguem, em tese, interesses contrapostos, também é certo que ele

245 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 122.

246 MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil actual. Coimbra: Wolter Kluwer
Portugal — Coimbra Editora, 2010, p. 144-145.

247 Por razdes Obvias, a presente dissertacdo ndo tem a menor intengdo de aprofundar a tormentosa
discussdo quanto & dicotomia entre a ética e a moral, nos planos socioldgico e filosofico, mas apenas
empreender uma introducdo na tematica em relacdo ao processo, de sorte que que 0s conceitos ora
trazidos, embora superficiais, sdo plenamente suficientes para compreender o tema proposto.

248 PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Ndria Fabris, 2009. p. 98-100. Em idéntico sentido: COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica del ‘giusto
processo’. Torino: G. Giapichelli Editore, 2004. p. 05.
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serve, numa dimensdo muito mais abstrata, como instrumento estatal utilizado para
alcancar os escopos da jurisdicdo, dentre eles, a pacificacdo social com justica.

Sob essa perspectiva, é plenamente possivel falar em ética dentro do
processo, através da criagdo de parametros de conduta moral que devem ser fielmente
seguidos por todos os atores processuais, limites estes que devem guiar os litigantes
para alcancar tais objetivos.

Afinal, a formulacdo de standards de comportamento ndo € de interesse
exclusivo dos sujeitos processuais, mas também da préopria sociedade, para que se
mantenha integra a estrutura social de forma a coexistirem pacificamente os interesses
manifestados por todos aqueles, por mais distintos ou contrapostos que sejam?#°.

E, reconhecendo-se a ética interna do processo, como vista acima, quais
seriam os standards que a fundamentariam? Ou melhor, seria possivel elencar quais e
como seriam as condutas dos participantes do processo, que comprovariam o carater
ético interno de um processo tido como cooperativo?®°?

Ora, se, até mesmo na guerra ou num duelo, espera-se um
comportamento minimamente ético e leal de seus contendores?!, a relagio juridico-
processual, de igual modo, sujeita-se, outrossim, a parametros de conduta ou a
standards comportamentais minimos garantidores do equilibrio do conflito??2, pois o
gue se espera, a0 menos, é que 0s sujeitos processuais atuem dentro de um certo limite
de ética e de lealdade para com os demais e para com o préprio instrumento
(processo)?®S,

E nesse contexto que se insere a lealdade processual®>* no rol dos limites

de contetdo de atuacdo dos sujeitos processuais, inclusive porque o proprio interesse

249 AUILO, Rafael Stefanini. Ob. cit., p. 58-59.

20 Dentro desta problematica, cumpre rememorar a adverténcia de Manlio La Rocca, para quem “0
respeito pelos outros implica, como é 6bvio, ndo apenas honestidade de propdsitos e de a¢des, mas
também um continuo exame da prépria conduta, a fim de que seja conforme tais principios: 0 homem
probo, portanto, deve sempre se comportar de modo a ndo ofender também involuntariamente o
semelhante” (in Profili di un sistema di responsabilita processuale. Napoli: Morano, 1963. p. 89).

21 HOFFMAN, Paulo. Saneamento compartilhado. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2011. p. 45.

252 BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. 22 ed. Roma: Societa Editrice del ‘Foro Romano’,
1935. p. 106.

23 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. Traducio Candido Rangel
Dinamarco, 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, v. I, p. 166.

254 Para Francisco Barros, “lealdade, probidade e boa-fé sdo expressdes de tessitura aberta, standarts de
comportamento correto. Etimologicamente, partem de raizes diferentes, mas convergem para 0 mesmo
significado. Assim, diz-se na doutrina que a lealdade é “um aspecto da probidade”, que o “dever de
probidade” é o mesmo que dever de boa-fé”, que a “lealdade é o nome da boa-fé”, sem a preocupagdo
de se fixarem discrimenes entre as expressdes” (SILVA NETO, Francisco Antbnio de Barros e. A
improbidade processual da Administracdo Publica e sua responsabilidade objetiva pelo dano processual.
cit., p. 67).
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publico exige que o processo se desenvolva dentro de pardmetros comportamentais
socialmente aceitos, buscando-se evitar, precipuamente, que a vitdria processual nao
advenha de malicia, fraude, esperteza, dolo, improbidade, embuste, artificio, mentira ou
desonestidade?®,

Apropriando-se de uma metéafora, 0 processo é um jogo®®

, ho qual as
partes podem utilizar todas os meios legitimos para defender seus interesses, mas, como
em qualquer jogo, devem obedecer as regras previamente estabelecidas, que funcionam,
em Ultima analise, como limites a participacdo processual, sem que haja, enfim,
qualquer tipo de “trapaga” ou expediente malicioso?®’.

Entretanto, em que exatamente consistiria a lealdade processual? Como a
lealdade processual poderia impor limites & atuacdo dos sujeitos processuais de modo a
manter intacto, numa relacdo juridico-processual, o padrdo de comportamento ético
fixado pela sociedade?

Na verdade, sdo perguntas dificeis de serem respondidas, mas Liebman
parece ter acertado a resposta, ao asseverar que 0s sujeitos parciais do processo devem
se respeitar reciprocamente na qualidade de contraditores em juizo, eximindo-se de
praticar todo e qualquer ato que perturbe a plena aplicacdo do principio do
contradit6rio®®,

Esmiucando melhor a resposta citada acima: 0s sujeitos processuais, na
tentativa de ndo obstar a aplicabilidade do principio do contraditorio, ndo podem
assumir um comportamento processual impeditivo do pleno exercicio do direito de
resposta da parte adversa nem tampouco tornar impraticAvel a utilizagdo dos
argumentos desta Gltima como forma de convencimento do juiz.

Pode-se dizer, entdo, que o dever de lealdade processual se traduz no

binbmio proibicdo-dever: (1) proibicdo de utilizacdo de instrumentos colocados a

2% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001. p.
157.

2% Segundo Francisco Barros: “(...) 4 mengdo ao “jogo”, por outro lado, intuitivamente remete & ideia
das “regras”, sem as quais factualmente ndo se joga. O licito poderia, nessa otica, ser assimilado ao fair
play, a observancia “as “regras do jogo”. Todavia, se o conceito for limitado ao aspecto procedimental,
extrinseco, subtrai-se do controle o exercicio exorbitante das faculdades processuais; se ndo o for, exige
que se agreguem novos elementos, sob pena de se estar trocando um lugar-comum (lealdade) por outro
(regras do jogo)” (SILVA NETO, Francisco Antdnio de Barros e. A improbidade processual da
Administracdo Publica e sua responsabilidade objetiva pelo dano processual. cit., p. 68).

257 Como sustentou Fernando Soares, o litigante nio deve “surpreender o adversario com lances que este
nao espera, como se aqui se tratasse de um jogo de xadrez onde ha pedras temporariamente
escamoteadas” (SOARES, Fernando Luso. A responsabilidade processual civil. Coimbra: Almedina,
1987, p. 173).

258 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. cit., p. 169.
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disposicao das partes com fins diversos daqueles ja programados e (11) dever da parte de
se abster a perseguir a vitoria com meios ndo permitidos pelo ordenamento juridico
como um todo?*®,

Naturalmente entrelacado ao conceito de lealdade processual esta o de
boa-fé processual®®®, sendo, ndo raras vezes, at¢é com ele confundido, dada a
proximidade semantica de um em relacdo ao outro, certo que ambas as nogdes —
lealdade e boa-fé processual®! — revelam-se, no fundo, como limites ao comportamento
livre das partes e do juiz dentro do processo.

Ultrapassadas as nocOes correlatas da ética e da lealdade processual,
passa-se a dar atencdo, agora, a norma juridica da boa-fé processual, que consiste num
principio erigido tanto a nivel constitucional (de modo implicito, porque extraido de
outros principios)®?, como também ao ambito infraconstitucional pela previsdo

expressa inserta no art. 5° do CPC?%,

29 DELLA PIETRA, Giuseppe. Codice di procedura civile commentato. Torino: UTET, 1997, p. 685-
687.

260 Conforme pontua Aldo Attardi, a boa-fé processual envolve a protecdo de dois elementos postos em
alteridade: as prerrogativas dos demais participes da relacdo processual e a celeridade do feito. A parte
ndo deve agir de modo a “comprimir ou limitar o direito de defesa” nem desenvolver atividades dilatdrias
ou supérfluas (ATTARDI, Aldo. Diritto processuale civile. Padova: Cedam, 1994. v. 1, p. 370).

261 Francisco Barros adverte que o nd gordio da dicotomia entre o licito e o ilicito processual reside na
aferi¢do do elemento subjetivo da conduta, ao afirmar que: “(...) a intenc@o do agente seria o divisor de
aguas entre o licito e o ilicito processuais; a violagdo ao dever de lealdade estaria em “todo e qualquer
ato inspirado na malicia ou ma-fé. Entretanto, essa técnica enfraquece o alcance do dever de lealdade,
mediante indevida reducdo de seu espectro impositivo. N&o atinge, por exemplo, casos de
“desconhecimento ou ma compreensdo da técnica processual”, escusa que se fundamenta no baixo nivel
dos cursos juridicos e que, generalizando-se, cria uma esfera de imunidade incompativel com as
necessidades éticas do sistema. Como afirmado em outra sede, se a advocacia é atividade essencial a
administragdo da justica, “ndo se pode incentivar a participa¢do de advogados desqualificados,
reconhecendo em seu favor a inaplicabilidade de normas éticas processuais™” (SILVA NETO, Francisco
Antdnio de Barros e. A improbidade processual da Administracdo Publica e sua responsabilidade
objetiva pelo dano processual. cit., p. 68).

262 Conquanto ndo haja dissenso quanto ao status constitucional do principio da boa-fé processual, ainda
que previsto de modo implicito, ecoa na doutrina patria uma divergéncia acerca de seu verdadeiro
fundamento constitucional. Enquanto alguns autores extraem esse principio do principio da solidariedade
social como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, conforme previsdo do art. 3°, inciso
I, da CF/88 (VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 162-
163), outros reconhecem o principio do contraditério como suporte para o principio da boa-fé processual
(CABRAL, Antonio do Passo. “O contraditério como dever e a boa-fé processual objetiva”. cit., p. 59-
81), e, por fim, Fredie Didier Jr. sustenta que todas as opgdes seriam dogmaticamente corretas, ja que é
possivel extrair o principio da boa-fé processual de mais de um principio encartado na Carta Magna, tais
como o da solidariedade social, da igualdade, do contraditério, ou dos sobreprincipios da dignidade da
pessoa humana e do devido processo legal (DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da
cooperacéo no direito processual civil portugués. cit., p. 86-89).

263 Contudo, é certo que, a partir da positivacio deste principio no plano infraconstitucional, a
preocupacdo em localizar os seus fundamentos constitucionais perdeu forca, visto que, para a sua
aplicacdo, revela-se suficiente, por si s, 0 texto do art. 5° do CPC, inclusive porque, mesmo na auséncia
de regras, ndo raras vezes, 0 principio tem eficicia direta e imediata, garantindo a tutela de situacdes
juridicas ativas e passivas.
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O principio em exame dita 0 comportamento de todos que, de qualquer
forma, participam do processo, consubstanciando uma norma de conduta, da qual se
deflui a irrelevancia das boas (ou mas) inten¢des quando da pratica do ato processual,
abandonando-se o estado psicolégico do agente, objetivando, por isso, proteger a
confianca razoavel da contraparte ou de outro sujeito processual.

Contudo, cumpre esclarecer que esta dissertacdo adota a compreenséo de
que o principio da boa-fé processual, conquanto seja considerado como um dos
fundamentos basilares para a primazia do julgamento de mérito, também podera
funcionar, simultaneamente, como uma limitacdo a essa mesma primazia, quando se
estiver diante, por exemplo, de comportamentos contraditorios e desleais (proibi¢do do
venire contra factum proprium?%4),

Com efeito, o respeito ao principio da boa-fé processual, além de servir
como fundamento da aplicabilidade da norma da primazia do julgamento de mérito,
poderd funcionar, em algumas situagdes, paradoxalmente, como um limite para se
alcancar o julgamento do mérito.

Para comprovar a assertiva acima reproduzida, basta invocar a hipotese
de coluséo entre as partes, que fingem litigar em juizo, praticando, ao longo da relacédo
processual, atos processuais simulados, com o objetivo de alcangarem um fim vedado
por lei, podendo prejudicar, com isso, terceiros que ndo integram a relacéo processual.

Quando ambas as partes se valerem de um simulacro de processo,
visando a um objetivo ilegal, o juiz tem a obrigacdo de proferir uma decisdo “que
impeca os objetivos das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigancia de
ma-fé” (art. 142, do CPC), que devera ser, neste caso, a extingdo do processo sem
resolucdo de mérito.

Note-se que, nesta peculiar hipoOtese, a extingdo do processo sem
resolucdo do mérito ndo ocorrera, como no maior das vezes, por forca da auséncia de
qualquer pressuposto processual de admissibilidade (em sentido estrito), mas sim
porque funcionara como 0 mecanismo tipico para punir o engodo perpetrado pelas
partes.

Bem por isso, em situagdes tais, evidencia-se uma nitida quebra da boa-fé

processual, devido a fraude perpetrada por ambas as partes, ao fito de alcancar objetivo

264 Nas palavras de Alberto Maurino, “é inadmissivel que um litigante pretenda fundamentar seu acionar
com o aporte de fatos e razbes de direito que contradizem seus proprios atos, que assuma uma atitude
que venha a se colocar em contraposicdo com seu anterior proceder” (MAURINO, Alberto Luis. Abuso
del derecho em el processo. Buenos Aires: La ley, 2001. p. 109).



98

vedado em lei para prejudicar terceiros?%®

, autorizando-se o juiz, convencido do conluio
pelas circunstancias do caso concreto, a extinguir o processo sem resolucdo de mérito.
Com isso, impede-se que as partes em colusdo obtenham resultado contrario a ordem
juridica, aplicando-se-lhes as respectivas sanc¢des por litigancia de ma-fé (art. 80, I1l, do
CPC).

Como se V&, o principio da boa-fé processual, nesse exemplo, funcionou
como um verdadeiro limite a aplicabilidade da primazia do julgamento de mérito, pois
se impbds ao 6rgdo jurisdicional, na hipdtese de colusdo entre as partes, decretar,
inexoravelmente, a extincdo do processo sem resolugdo do mérito, justamente para
punir comportamentos fraudulentos desta natureza.

Por fim, informa-se, antecipadamente, que, no ultimo topico do capitulo
final desta dissertacdo, serdo apresentados, sistematica e separadamente, outros
exemplos nos quais o respeito principio da boa-fé processual servira como elemento
limitador do alcance da norma da primazia do julgamento de mérito.

Em situagOes desta natureza, caso devidamente comprovada a
contraditoriedade no comportamento praticado pela parte interessada, deve-se inadmitir

a sua postulacédo, sem o avanco no julgamento de mérito.

3.5.2 Boa-fé objetiva versus boa-fé subjetiva2® 27,

268

Como se sabe, a boa-fé revela-se, de ha muito<*°, como elemento

influenciador na formagdo dos institutos juridicos?®®, contendo, ao longo do tempo,

265 Uma das possiveis manifestacdes de tal fenémeno é a sham litigation, doutrina ja recorrente nos
Estados Unidos da Ameérica, que trata sobre a utilizacdo do aparato jurisdicional, por determinadas
empresas, sem que haja qualquer perspectiva de sucesso, configurando, na verdade, uma finalidade
oculta, camuflada, de prejudicar concorrentes, visando atingi-los negativamente, a fim de que encontrem
dificuldades financeiras, estruturais e de reputagéo.

266 para compreender esta relevante distingdo conceitual, cumpre trazer a tona a licdo de Clévis do Couto
e Silva, pela qual a “boa-fé objetiva” e a “boa-fé subjetiva” ndo se distanciam ontologicamente, mas
apenas remetem a “graus de intensidade” diferentes” (SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como
processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 34).

267 Embora ndo se desconheca que a clausula geral da boa-fé restou fortemente consagrada no Direito
Privado, fruto da contribuicdo do direito obrigacional alemao (precisamente no §242 do BGB), é certo
que as proposicdes defendidas ao longo desta dissertagdo sdo fundamentadas nas premissas tedricas do
direito processual civil brasileiro, por forca do objeto central deste trabalho, que tenta aprofundar as
particularidades dogmaticas do principio da primazia da resolucéo do mérito.

28 O Cddigo Civil alemdo, inovou o papel da boa-fé no Direito Privado, ao dispor, em seu §242, com
grande repercussdo, que “o devedor estd adstrito a realizar a presta¢do tal como exija a boa-fé, com
consideracdes pelos costumes do trdafego”, sendo a boa-fé amplamente acolhida pelo direito estrangeiro,
caracterizada pela conduta leal e confiavel, independentemente de consideracfes subjetivistas.

269 <A influéncia da boa-fé na formacao dos institutos juridicos é algo que ndo se pode desconhecer ou
desprezar. Basta contemplar o direito romano para avaliar a sua importancia. A atividade criadora dos
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varias significacbes na dogmatica juridica, mas, via de regra, era considerada em seu
aspecto subjetivo, relacionada com a intencdo dos sujeitos de direito?”°, embora
“atribuir-se a boa-fé processual conteudo subjetivista implica dota-la de menor rigor,
nos confrontos com a sua manifestacio na seara contratual™?’?.

No entanto, € a outra acepcdo de boa-fé, que interessa neste contexto,
aquela que se destaca do subjetivismo para se localizar objetivamente no
comportamento do agente, trazendo consigo a exigéncia de uma ordem ético-juridica,
certo que compete a boa-fé, neste sentido objetivo, exercer a “funcdo harmonizadora,
conciliando o rigorismo légico-dedutivo da ciéncia do Direito do século passado com a
vida e as exigéncias éticas atuais™?’2 273,

Com efeito, mais recentemente, a boa-fé passou a ser estudada sob o
angulo objetivo, sendo, num primeiro momento, assim reconhecida no &mbito do direito
privado patrio (com o advento do CDC e do CC) 2’4, estendendo-se, posteriormente,
para o ambito do direito pablico brasileiro, ja que a atuacdo da Administracdo Publica
deve amparar-se no principio da moralidade, que, por sua vez, envolve a pratica de
condutas éticas e coerentes, reprimindo-se 0s comportamentos contraditérios.

No entanto, para os fins perseguidos por esta dissertacdo, faz-se
necessario empreender um corte metodolédgico, para que o tema em destaque seja

abordado sob o viés processual®’®, o que se fara doravante.

magistrados romanos (...) valorizava grandemente o comportamento ético das partes, 0 que se
expressava, sobretudo, nas actiones ex fide bona, nas quais o arbitrio do iudex se ampliava, para que
pudesse considerar, na sentenca, a retiddo e a lisura do procedimento dos litigantes, quando da
celebragdo do negocio juridico. Modernamente, fato similar ocorre com as chamadas clausulas gerais
gue consagram o principio da boa-fé, como o0 §242 do BGB” (SILVA, Clovis do Couto e. A obrigagéo
como processo. cit., p. 32).

2710 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 5°”. In; STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 37.

21 SILVA NETO, Francisco Antdnio de Barros e. A improbidade processual da Administracdo Publica e
sua responsabilidade objetiva pelo dano processual. cit., p. 70.

272 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. cCit., p. 36.

273 Através da boa-fé, sob o angulo objetivo, garante-se a “consideracgdo para com os interesses do alter,
visto como um membro do conjunto social que é juridicamente tutelado” (MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 412).

274 «Q principio da boa-fé, no Cédigo Civil brasileiro, ndo foi consagrado, em artigo expresso, como
regra geral, ao contrario do Codigo Civil alemao (...). Contudo, a inexisténcia, no Codigo Civil, de
artigo semelhante ao §242 do BGB ndo impede que o principio tenha vigéncia em nosso direito das
obrigac0es, pois se trata de proposicao juridica, com significado de regra de conduta. O mandamento de
conduta engloba todos os que participam do vinculo obrigacional e estabelece, entre eles, um elo de
cooperacéo, em face do objetivo a que visam (...) O principio da boa-fé contribui para determinar o que
e 0 como da prestacdo e, ao relacionar ambos os figurantes do vinculo, fixa, também, os limites da
prestacdo” (SILVA, Clovis do Couto e. A obrigagdo como processo. cit., p. 33).

25 «A tarefa de conceituar a boa-fé objetiva, porém agora sob o enfoque processual, mostra-se
complexa. Afinal, também no processo civil ela assume a classificacao de clausula geral que contém em
si um principio, de modo que a vagueza e a indetermina¢do fazem com que a construcdo de uma
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Neste particular, diz-se que a boa-fé objetiva € uma norma de conduta,
relacionando-se aos comportamentos de lealdade, honestidade e probidade a serem
adotados por todos aqueles que participam do processo, estando, pois, vinculada a ideia
de confianca, distinguindo-se da boa-fé subjetiva, que existe apenas no campo fatico,
atrelada a ideia de vontade, estando vinculada a crenca ou ao estado de consciéncia, ao
psiquismo do individuo, traduzindo-se pela intima conviccdo de atuacdo conforme o
direito?’®,

Vale dizer: a boa-fé objetiva impde e proibe condutas, além de criar
situacOes juridicas ativas e passivas, ndo se confundindo, portanto, com a exigéncia da
boa-fé subjetiva nas relacfes sociais (elemento volitivo), fundada no voluntarismo e no
individualismo, que configura, na verdade, “um elemento de suporte fatico de alguns
fatos juridicos; € fato, portanto %'’

Segundo o citado art. 5°, do CPC, “aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”, texto que
consubstancia o principio da boa-fé processual, albergado nitidamente na nossa ordem
juridica patria, impondo, em esséncia, que a conduta de todos os participantes do
processo seja coerente, homogénea e nao contraditoria, de modo a se exigir um
contetdo mais ético, que evite a frustracdo de expectativas legitimas dentro da relacdo
processual®’®,

Realmente, o texto legal refere-se a boa-fé objetiva (sem qualquer
conexdo com a boa-fé subjetiva), porque impBe condutas a serem tomadas de acordo
com a boa-fé objetivamente considerada, sendo irrelevante a inten¢do com que o agente
pratica determinado ato processual?’®.

Assim, enquanto a boa-fé subjetiva (também chamada de boa-fé crenca)
é um fato, para cuja constatacdo se faz necessario perquirir sobre a intencdo (elemento

subjetivo) do sujeito, por outro lado, para fins de comprovacdo da boa-fé objetiva,

definicdo prévia e estanque de boa-fé seja inadequada, além de indesejavel” (TUNALA, Larissa Gaspar.
Ob. cit., p. 111-112).

216 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Ob. cit., p. 285-286. Neste mesmo sentido, confira-se:
STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 38-41; MARTINS-COSTA,
Judith. A boa-fé no direito privado. cit., p. 411; CABRAL, Antbnio do Passo. “O contraditério como
dever e a boa-fé processual objetiva”. cit., p. 77-78.

27 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperagéo no direito processual civil portugués.
cit., p. 81.

278 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 5°”. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 38.

219 Neste sentido, orientou-se o Enunciado n. 1 da | Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da
Justica Federal: “A verificacdo da violacdo a boa-fé objetiva dispensa a comprovacdo do animus do
sujeito processual”.
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prescinde-se da averiguacdo do intuito (do querer) do sujeito, embora o elemento
volitivo possa ser agregado a anélise objetiva da conduta em tela.

Como visto, a boa-fé objetiva trabalha com padrdes comportamentais ou
standards de conduta generalizadamente aceitos como éticos, leais e honestos, de sorte
que, para se avaliar se houve, ou ndo, violagdo a norma da boa-fé processual, basta
saber se a conduta foi praticada, ou ndo, conforme esses referenciais éticos,
dispensando-se, por isso, a investigacao volitivaZ.

Enaltece-se, assim, uma comprovacdo do carater objetivo da conduta,
conferindo-se, em maior intensidade, efetividade a exigéncia de ética e de lealdade no
processo, devido a evidente dificuldade em se demonstrar, na pratica, a real intencdo do
sujeito, ao praticar a conduta questionada?®!, de sorte que, nas hipéteses de violagéo a
boa-fé objetiva, o sistema admite sancBGes proprias para estas condutas indevidas, que
estdo descritas no rol meramente exemplificativo do art. 80 do CPC, a luz dos deveres
que Ihe sdo correlatos?®?,

Neste particular, convém alertar que, além das partes, 0s seus advogados
também se submetem ao alcance do dever de lealdade, devendo ser aferido, inclusive,

283

de modo mais rigoroso do que as partes=®, certo que é o advogado quem detém a

280 Sobre a mencionada distingdo, confira-se, por todas, a seguinte explicagdo: “A chamada boa-fé
objetiva é baseada em padrdes de conduta social, voltada para protecdo as expectativas de que 0s
demais membros do conjunto social nutrem de todos nds. Vale dizer, protegem-se 0s interesses do alter, a
confianca de que todos pautem suas condutas de acordo com as convencgdes sociais, aquilo que
legitimamente é esperado de cada parte. E a ideia de um “arquétipo moral”, passando a prote¢io
processual da boa-fé, nos dias de hoje, da tradicional e insuficiente tutela subjetiva da vontade para a
necessaria tutela objetiva da confianga. Permite-se, portanto, com a sedimentacao do conceito de boa-fé
processual objetiva, a responsabilizagdo por atos contrarios a boa-fé processual sem qualquer
consideragéo quanto a ma-fé e ao dolo das partes e de seus procuradores. Vale dizer, desnecessaria é a
afericdo subjetiva do conhecimento da parte acerca da ilicitude de sua conduta, subjetivismo que, além
de implicar em dificuldades no campo probat6rio, pode, a0 mesmo tempo, tornar iniquas as normas
repressoras da ma-fé processual e perpetuar a utilizacdo do processo para fins escusos. Desta forma,
permite-se a puni¢do de quaisquer condutas contrdrias a boa-fé processual e ndo apenas o0s
comportamentos dolosos” (CABRAL, Antonio do Passo. “O contraditério como dever e a boa-fé
processual objetiva”. cit., p. 77-78).

281 «“QOcorre, porém, que, nos dias atuais, € insuficiente ver a boa-fé apenas a partir do prisma da
intencdo do comportamento das partes. Note-se, inclusive, que muitas vezes a andlise do intuito do
agente de uma conduta comissiva ou omissiva € de dificilima verificacdo, especialmente no caso das
omissBes, 0 que retira a efetividade dessa exigéncia na relacdo processual” (RODRIGUES, Marco
Antonio dos Santos. A modificacio do pedido e da causa de pedir no processo civil. Rio de Janeiro: GZ
Editora, 2017, p. 176).

282«p litigancia de ma-fé, enfim, consubstancia descri¢do de conduta, de carater aberto, intermediaria
entre a fixagdo dos deveres processuais € a cominacéo de sancdes, destinada a densificar o principio da
probidade processual. Permite apenas a aproximacéo entre estes deveres, aos quais rende homenagem, e
a realidade empirica, sem a pretensdo de ser o elemento determinante do sistema” (SILVA NETO,
Francisco Antdnio de Barros e. A improbidade processual da Administracdo Publica e sua
responsabilidade objetiva pelo dano processual. cit., p. 91-92).

283 |bidem, p. 158-159.
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capacidade postulatoria de utilizar o instrumento técnico adequado quanto a definicéo e
a escolha das providéncias processuais cabiveis?,

Sendo assim, entende-se que o advogado também poderd ser
eventualmente condenado por litigancia de ma-fé, caso se demonstre, por exemplo, que
ajudou o seu cliente a fazer pedidos absurdos, praticando, com isso, ato tipificado na
regra disposta no art. 80, I, do CPC, qual seja, “deduzir pretensdo contra texto expresso

de lei”.

3.5.3. Clausula geral da boa-fé processual dirigida a todos os participantes do processo

Embora tenham surgido, inicialmente, no &mbito do direito privado, as
clausulas gerais estenderam-se para outros ramos do direito, notadamente, para o direito
processual civil, pois o legislador ndo tem a capacidade de prever todas as necessidades
advindas da legislacdo material, sem conseguir disciplinar, pois, todos os instrumentos
processuais adequados a tutela do direito material.

Tornou-se necessario conjugar a até entdo predominante técnica
casuistica, que se caracterizava por elevar, ao grau maximo, a tipicidade dos diplomas
normativos, deixando ao intérprete apenas a mera tarefa de subsunc¢éo do fato a norma,
com outra técnica de criacdo de textos juridicos, mais apta a conferir maior efetividade
aos direitos por ela tutelados, qual seja, a técnica de legislar por meios do
estabelecimento de clausulas gerais®®, que reduz a tipicidade ao grau minimo,
conferindo maior mobilidade ao sistema, geralmente por meio do uso de conceitos
juridicos indeterminados.

Neste panorama, a insercdo das clausulas gerais processuais e dos
conceitos juridicos indeterminados na ordem juridica processual civil despontou como
um das grandes inovacdes da metodologia juridica contemporénea, reforcando,
indubitavelmente, a criatividade da atividade jurisdicional, pois o 6rgdo julgador é
chamado a interferir, mais ativamente, na construcdo do ordenamento juridico.

A precisa delimitacdo conceitual de clausula geral é, como advertiu

Judith Martins-Costa, uma tarefa em relacdo a qual a doutrina ndo tem logrado éxito,

284 «As garantias de lealdade ao cliente e de protecdo ao sigilo profissional ndo impdem a aceitacdo de
causas adredemente destinadas a obtencdo de vantagens ilicitas. Também né&o se justifica o estado de
inocéncia pueril, pelo qual o advogado dirige relatos fantasiosos a aten¢do judicial, sem a prudéncia
normal exigida de qualquer um” (SILVA NETO, Francisco Antbnio de Barros e. A improbidade
processual da Administracdo Publica e sua responsabilidade objetiva pelo dano processual. cit., p. 159).
285 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Ob. cit., p. 124-125.
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pois se limita a apontar as caracteristicas da técnica legislativa que lhe corresponde?®®.

Para a referida autora, sob a rubrica de “clausula geral”, compreende-Se,
concomitantemente, uma modalidade de técnica legislativa (contraposta a técnica
casuistica), uma espécie de texto normativo e, por fim, as normas que se produzem a
partir daquele texto?®’.

Vale dizer, as clausulas gerais processuais configuram textos normativos
abertos com diretrizes indeterminadas, ao ndo estabelecer, a priori, o0 significado do
pressuposto (termo antecendente) nem tampouco as consequéncias juridicas da norma
(termo consequente), percebendo-se dai que a duvida reside tanto no pressuposto
(contetdo) como no consequente (solugdo legal). J& no conceito juridico indeterminado,
a davida se encontra somente no pressuposto (contetido), e ndo no consequente (solucdo
legal), que ja esta previamente estabelecido em lei.

A redacdo de uma clausula geral se vale, propositalmente, de termos
gerais, vagos, fluidos, os quais, sem davida, resultam da incerteza do seu conteudo e da
extensdo do preceito normativo, pelo que o nucleo conceitual, parte dotada de claridade,
€ minimo, enquanto o halo conceitual, onde predomina a obscuridade, ocupara a maior

288 restando ao juiz uma margem de livre apreciacio, pois essa

parte dessas proposicdes
técnica o afasta das amarras legais, podendo aproximar-se da realidade social?®®.

Assim, ao aplicador da norma juridica cabera identificar o preenchimento
do suporte fatico e, em seguida, determinar qual a consequéncia juridica que dele sera
extraida, complementando-se que a clausula geral constitui uma técnica legislativa que
vem sendo cada vez mais utilizada, por permitir uma abertura maior do sistema juridico
a valores ainda ndo expressamente protegidos na seara legislativa, que ndo podem ser
positivados mediante a técnica da subsuncdo, mas sim pelo método da concretizagéo.

Como visto, a partir da valorizacdo das clausulas gerais processuais, 0

que, naturalmente, coloca em cena a concretizagdo (no lugar da subsuncéo), é certo que

286 MARTINS-COSTA, Judith. “O Direito Privado como um ‘sistema em construg¢do’”. cit., p 07.

287 Segundo Fredie Didier Jr.,“clausula geral é uma espécie de texto normativo, cujo antecedente
(hipdtese fatica) é composto por termos vagos e 0 consequente (efeito juridico) € indeterminado,
havendo, portanto, uma “indetermina¢do legislativa em ambos os extremos da estrutura logica
normativa ’(DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 51).

288 ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 10. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkain, 2008. p.
207-208.

289 Com efeito, esse tipo de redagdo das clausulas gerais busca “afrouxar o vinculo que prende a lei os
tribunais”’, ensejando que “o julgador (0 6rgdo aplicador do Direito) adquira autonomia em face da
lei”, passando “a agir de um modo semelhante ao legislador” (Ibidem, p. 209).
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o Direito passa a ser construido a posteriori, em uma mescla de deducio e indugio?®,

atento & complexidade da vida?®!, que ndo pode ser totalmente regulada pelos esquemas
I6gicos reduzidos de um legislador que trabalha abstrata e aprioristicamente?®2,

Trata-se, enfim, de uma técnica legislativa, que, além disso, reforca a
funcdo do precedente judicial na concretizacdo das normas gerais (regras e principios),
bem como funciona como elemento de conexdo, permitindo ao juiz fundamentar a sua
deciséo em casos precedentemente julgados.

Ao redigir o texto do citado art. 5° do CPC, o legislador brasileiro optou,
corretamente, pela técnica legislativa da clausula geral, pois o seu consequente
normativo é indeterminado, cabendo ao juiz ditar a consequéncia no caso concreto, ou
melhor, trata-se de uma norma geral que impde o comportamento de acordo com a boa-
fé objetiva, porquanto “a infinidade de situa¢ées que podem surgir ao longo do
processo torna pouco eficaz qualquer enumeracdo legal exaustiva das hipoteses de
comportamento desleal "*%,

Rigorosamente, por se tratar de uma clausula geral de boa-fé, seria
despicienda qualquer especificacdo das condutas contrarias aos referenciais leais e
éticos, porquanto o texto normativo do art. 5° do CPC ja é, por si s0, suficiente para
exigir dos jurisdicionados o comportamento dentro dos padrées de probidade admitidos
nas convencdes sociais respectivas, do inicio ao fim do procedimento, mormente em
decorréncia do interesse social que deve nortear 0 processo.

A partir disso, as partes, através da atuacdo de seus respectivos
advogados, devem comportar-se de acordo com os padrdes comportamentais exigidos
pelo principio da boa-fé processual, que se aplicam, reciprocamente, ao 6rgdo
jurisdicional e aos auxiliares de justi¢a, 0s quais, como representantes estatais, devem

agir consoante a boa-fé objetiva, sem quebrar a confianca neles depositada pelos

2% MENKE, Fabiano. “A interpretacdo das clausulas gerais: a subsuncgdo e a concrecdo dos conceitos”.
Revista da Ajuris. Porto Alegre: Ajuris, n. 103, p. 79.

291 “Quanto mais complexos sdo os aspectos peculiares do caso a decidir, tanto mais dificil e mais livre
se torna a atividade do juiz, tanto mais se afasta da aparéncia da mera subsun¢do” (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Lisboa: Caloustre Gulbenkain, 1983. p. 150).

292 Em ultima analise, caberia a cldusula geral “o importantissimo papel de atuar como o ponto de
referéncia entre os diversos casos levados a apreciacao judicial, permitindo a formacéo de catdlogo de
precedentes” (MARTINS-COSTA, Judith. “O Direito Privado como um ‘sistema em construgdo’”. Cit., p.
07; p. 10-11)

2% DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 120.
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jurisdicionados?%*

, de modo a evitar a frustracdo de expectativas legitimas, bem como
comportamentos contraditorios.

Enfim, o principio da boa-fé processual ¢é direcionado a todos 0s sujeitos
que, de algum modo, participem do processo, ndo importando a qualidade do sujeito
processual, seja ele parcial (inclusive a Fazenda Publica), seja ele imparcial, a ponto de
seus deveres anexos®® terem observancia cogente por todos?°.

Deveras, 0s comportamentos dos sujeitos processuais produzem
expectativas legitimas que sdo protegidas pela boa-fé objetiva, de modo a evitar, por
exemplo, a decretacdo de vicios sanaveis capazes de acarretarem a extin¢do do processo
sem resolucdo do mérito, quando, na pratica, seria possivel superar tais obstaculos

formais, para ingressar na discussdo de mérito da lide.

3.5.4. FuncAo interpretativa do principio da boa-fé processual®®’

Sob o ponto de vista dogmatico, a doutrina civilista tem atribuido a boa-
fé objetiva uma triplice funcdo no sistema juridico, a saber: (i) a funcdo de canone
interpretativo dos negdcios juridicos; (ii) a funcdo criadora de deveres anexos ou
acessorios a prestacéo principal; e (iii) a funcéo restritiva do exercicio de direitos?®,

No ambito processual civil, embora todas estas fun¢des sejam relevantes,

299

sobressai-se a primeira funcdo supracitada=™®, porquanto ndo se pode recusar a

existéncia de relacdo entre a hermenéutica integradora e o principio da boa-fé

2% MENEZES CORDEIRO, Ant6nio Manuel da Rocha. Litigancia de ma-fé, abuso do direito de agdo e
culpa ‘in agendo’. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2011. p. 125.

295 () O dever que promana da concregdo do principio da boa-fé é dever de consideracéo para com o
alter. Mas tais deveres ndo se manifestam em todas as hipdteses concretas, pois que, em muitos casos,
dependem de situacbes que podem ocorrer, seja no proprio nascimento do dever ou no seu
desenvolvimento. A doutrina, contudo, vem encontrando area de acordo na circunstancia de que em toda
e qualquer vinculacao, exceto nas provenientes de atos ilicitos, € possivel o surgimento de deveres dessa
natureza” (SILVA, Clévis do Couto e. A obrigacdo como processo. cit., p. 33).

2% SILVA, Paula Costa e. “O processo e as situagfes juridicas processuais”. cit., p. 784.

297 Confira-se 0 Enunciado 378 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A boa-fé processual
orienta a interpretacdo da postulacdo e da sentenca, permite a reprimenda do abuso de direito processual e
das condutas dolosas de todos 0s sujeitos processuais e veda seus comportamentos contraditorios”.

2% SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire
contra factum proprium. 42 ed. Séo Paulo: Atlas, 2016, p. 56.

299 «“Nesse processo hermenéutico, cuida-se em conferir justa medida a vontade que se interpreta — pois
que o contrato ndo se constitui de duas voli¢Bes, ou de uma oferta e uma aceitacao, isoladamente, mas
da fusdo desses dois elementos — e de evitar-se o0 subjetivismo e o0 psicologismo a que se chegaria sem
dificuldade, caso o interesse de ambas as partes ndo fosse devidamente considerado (...). Além disso, o
principio da boa-fé revela-se como delineador do campo a ser preenchido pela interpretacdo
integradora, pois, da perquiricdo dos propositos e intencBes dos contratantes, pode manifestar-se a
contrariedade do ato aos bons costumes ou a boa-fé” (SILVA, Clovis do Couto e. A obrigacdo como
processo. cit., p. 35-36).
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processual®®, pois este, sem duvida, promove a reconstrugdo de outros principios a ele
correlatos, tais como o principio do contraditorio e o da cooperacdo, permitindo, com
isso, o preenchimento de lacunas através da criagdo de mecanismos que contribuam
para a definicdo de quais seriam 0s comportamentos éticos, coerentes e leais dentro do
processo judicial.

Na verdade, ao se aludir a boa-fé processual como critério a ser utilizado
dentro do processo hermenéutico, estd-se a exigir que, em caso de divida ou
obscuridade, a interpretacdo dos atos processuais privilegie, sempre que possivel, o
sentido mais conforme a coeréncia, a lealdade e a honestidade processuais entre as
partes.

Tenta-se, com isso, impedir interpretacdes casuisticas e dirigidas a
prejudicar a contraparte®®, donde se conclui que a boa-fé impde a proibicio de uma
interpretacdo dolosa, que resulte em distor¢do da declaracdo volitiva, para dela extrair
um sentido que ela ndo comporta.

Demais disso, o intérprete, para aferir o sentido das expressdes, deve
observar 0 seu uso anterior no processo, a fim de evitar interpretaces contraditorias, no
sentido de que, se uma determinada palavra vinha sendo utilizada, ao longo do
processo, em uma certa acepgdo, ndo se pode, depois, dar a ela um significado
diverso®®,

A partir disso, com o advento do atual CPC, que valoriza a autonomia da
vontade, o principio da boa-fé processual servira para nortear a interpretacao de todos 0s
atos processuais postulatérios, dentre eles o pedido, que deve ser interpretado pelo
conjunto da postulacdo (examinando-se o histdrico das peti¢cdes) e de acordo com a boa-
fé processual (art. 322, 82°, do CPC).

Na pratica, a regra inserta no art. 322, §2° do CPC, que situa o principio

da boa-fé processual como vetor interpretativo para o pedido e demais atos

300 Rigorosamente, tal principio exercera esta fungdo interpretativa, quando se destinar a interpretacdo de
textos normativos mais especificos, constituindo-se, em situagfes desta natureza, “decisfes valorativas
objetivas com funcéo explicativa” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios. cit., p. 85).

301 Nota-se, por meio do exercicio dessa funcéo, a integracdo do conteido das vontades das partes, que
mais do que consideradas como sobrepostas uma a outra, devem ser tidas como fundidas, analisando-se a
todo 0 momento o interesse de ambas as partes (SILVA, Clévis do Couto e. A obriga¢do como processo.
cit., p. 35-36).

%02 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
Salvador: JusPodivm, 102 ed., 2015, p. 393.
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postulatorios, afigura-se como indispensavel a delimitacdo do objeto litigioso do
processo, tema complexo no direito processual civil.

Alids, a postulacdo em geral deve ser compreendida, pelo juiz, a luz da
boa-fé objetiva e de acordo com os usos do lugar da postulacdo, ou seja, se determinada
interpretacdo se consolidou ao tempo da postulacdo, ndo se pode, depois, querer
interpreta-la em sentido diametralmente oposto, ignorando o sentido que sempre se
atribuiu as palavras empregados no pedido3 304,

Lembre-se, por oportuno, que tais regras interpretativas devem aplicar-se
ndo apenas ao pedido, como também aos demais atos postulatorios, tais como a
contestacdo, a réplica e aos recursos, na medida em que todos consubstanciam, a rigor,
declaracdes de vontade3®.

De igual modo, a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacdo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé
processual, consoante disposto no art. 489, 83°, do CPC, pelo que o decisério deve ser
interpretado “a partir de uma totalidade (do todo para a parte e da parte para o todo —
0 que se chama de circulo hermenéutico”), tendo como norte a boa-fé” 3%

Aqui, ndo se trata de averiguar como 0s sujeitos processuais devem
comportar-se ou agir no processo, mas de como eles devem interpretar o comando
judicial, de como eles devem compreender o que foi decidido, consistindo, portanto,
“uma regra de comportamento no ato de interpreta¢do e cumprimento da sentenga ou

acérdio %,

303 ROQUE, André Vasconcelos. “Comentarios ao art. 322”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da (org). FREIRE, Alexandre (coord. exec.). Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. cit., p. 469.

304 para explicar melhor tal assertiva, invoca-se um exemplo trazido por Alexandre Freitas Camara, a
seguir transcrito: “Se o autor passou toda a inicial a descrever um vicio de consentimento de um contrato,
gera-se, tanto para o demandado como para o 6rgéo jurisdicional, a legitima expectativa de que aquela
serd uma demanda de anulagé@o do negdcio juridico. Pode ocorrer, porém, de o autor escrever, em seu
texto, que pretende a rescisdo do contrato. O principio da boa-fé, porém, exige que tal pedido seja
interpretado como a manifestacdo de uma pretensdo de anulacdo (e ndo de rescisdo) do negécio”
(CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. cit., p. 198).

305 Enunciado 286 do Forum Permanente dos Processualistas Civis: “Aplica-se 0 §2° do art. 322 a
intepretacdo de todos os atos postulatérios, inclusive da contestacdo e do recurso”; Enunciado 377 do
Forum Permanente dos Processualistas Civis: “A boa-fé objetiva impede que o julgador profira, sem
motivar a alteracdo, decisBes diferentes sobre uma mesma questdo de direito aplicavel as situacfes de fato
analogas, ainda que em processos distintos”.

306 STRECK, Lénio. “Comentarios ao art. 489”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA,
Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 691.

307 |bidem, p. 691.
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Vale dizer, a norma extraida do texto do art. 489, 83° do CPC aponta para
um dever de atribuir o sentido ao texto da deciséo a partir de um referencial: a boa-fé
objetiva®,

Neste particular, revela-se muito oportuno invocar, desde ja, uma regra
albergada no direito processual civil portugués, que concretiza o principio da primazia
do julgamento de mérito, a qual, sem duvida, representa um reflexo desta funcéo
interpretativa do principio da boa-fé processual.

O art. 186, 8§3° do Cadigo de Processo Civil portugués prevé que, se 0
réu contestar o pedido e alegar ser a peticdo inicial inepta, por faltar ou ser ininteligivel
0 pedido ou a causa de pedir, sera rejeitada a sua arguicdo, caso, ouvido o autor, em
obséquio ao contraditério substancial, verificar-se que o réu, na verdade, interpretou
convenientemente a peticao inicial em seu favor.

Dito de outro modo: se o0 contestante conseguiu compreender
eficientemente o sentido da demanda, possibilitando-lhe uma defesa plena, ndo ha de se
invalidar o ato postulatério, ainda que obscuramente formulado.

Na verdade, o objeto da averiguacdo, neste ponto, limita-se a se perquirir
em saber se o réu, ndo obstante a imperfeicdo supostamente empreendida pelo autor,
conseguiu apurar o sentido exato que ele pretendeu exprimir, garantindo, assim, a
auséncia de desvantagem para o demandado®®.

Em geral, a parte demandada tem mais condi¢cdes de compreender a
postulacdo do autor do que o préprio juiz, na medida em que € implicada na situacao
material controvertida, ao passo que o magistrado conhece apenas aquilo que lhe é
trazido nas peticOes das partes®1°.

O réu sabe exatamente aquilo que o demandante pretende obter, donde
algo que pareca objetivamente ininteligivel ao juiz pode revelar-se perfeitamente claro a
parte contraria, pois esta ja conhece os fatos e os fundamentos juridicos da pretensdo
deduzida pelo demandante.

Trata-se de regra por demais relevante, aplicavel na Orbita da

interpretacdo dos atos processuais, especificamente do ato postulatério do autor, oriunda

308 <) A boa-fé é fundamento axiolégico-normativo presente em todo o ordenamento juridico e
responsavel por servir de parametro para considerar o exercicio de determinado direito subjetivo como
inadmissivel” (SCHREIBER, Anderson. Ob. cit., p. 114).

309 SILVA, Paula Costa e. O dogma da irrelevancia da vontade na interpretagdo e nos vicios do acto
postulativo. cit., p. 390.

310 |bidem, p. 377.
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do direito portugués, que, embora nao tenha correspondéncia no CPC brasileiro,
evidencia uma concretizacdo do principio da primazia do julgamento de mérito.

De fato, poderia perfeitamente existir uma regra desta natureza na
legislacdo processual civil patria, em prol da preferéncia do julgamento de mérito,
especialmente porque é compativel com o regime juridico das invalidades processuais,
cuja caracteristica essencial € admitir a decretacdo da invalidade, apenas e tdo-somente,
quando houver a cumulacdo de dois requisitos, a saber: o defeito (no caso, a inépcia da
peticdo inicial) aliado a um prejuizo dele decorrente, que, contudo, ndo se mostra
presente na situacdo aventada, como se explicara no préximo capitulo.

Ora, como a imperfeicdo (falta de clareza) do ato postulatério, na
pratica, ndo frustrou o exercicio do direito de defesa do réu, que compreendeu, sem
maiores esforcos exegéticos, o sentido da demanda, ou melhor, o vicio do ato
postulatorio (a inépcia da exordial) ndo prejudicou o atendimento da finalidade (permitir
o direito de defesa), sem acarretar nenhum prejuizo a contraparte, de sorte que, ipso
facto, o ato postulatério ndo precisara ser invalidado, mas sim aproveitado.

Dessa narrativa, extrai-se uma conclusao inexoravel: na ordem juridica
brasileira, o ato processual inepto ndo sera necessariamente reputado invalido, mas
apenas quando — e somente quando — dele resultar um prejuizo manifesto a contraparte,
em homenagem ao principio da instrumentalidade das formas, construido a partir dos
textos dos arts. 188 e 277, do CPC, segundo o qual “ndo hd nulidade se nao houver
prejuizo”’, que sera tratado no proximo capitulo desta dissertacao.

Enfim, forcoso é admitir que o juiz deve utilizar, apenas como ponto de
partida, a interpretacdo meramente literal, descartando a compreensdo que contrarie
formalmente o texto ou nele ndo encontre 0 minimo de correspondéncia, mas, em
acréscimo, deve complementar a tarefa interpretativa, realizando, ao final e ao cabo,
também uma interpretacéo teleoldgica3!?.

Noutro angulo do debate, como se sabe, a postulacédo inicial consiste em
uma declaragdo de vontade!?, e, como tal, precisa ser interpretada, por acarretar

importantes consequéncias praticas®®, pelo que deve incidir, nesta tarefa interpretativa,

311 ROQUE, André Vasconcelos. “Comentarios ao art. 322”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 469.

312 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 5. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997. t. 1, p. 03.

313 “por meio da interpretacdo da vontade, é possivel integrar o conteido do negdcio juridico com
outros deveres que ndo emergem diretamente da declaracdo. Em muitos casos, € dificil determinar, com
firmeza, o que é resultado da aplicacdo do principio da boa-fé e o que é conquista da interpretagéo
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a regra constante no art. 112 do Codigo Civil, segundo a qual se “deve atender mais a
intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem ”.

Deste modo, a vontade é relevante para a interpretacdo de qualquer ato
postulatdrio®!*, fazendo-se necessario perquirir a vontade manifestada pelo postulante,
para que se proceda a correta interpretacéo do referido ato postulatorio®®,

Por tudo isso, percebe-se que o principio da boa-fé processual possui
uma nitida funcdo hermenéutica, reforgcada ao longo de todo o CPC, que coloca a boa-fé
objetiva como vetor interpretativo para a resolucao de diversas situacdes processuais (as
quais ndo precisam ser detalhadas agora, por ndo fazerem parte do objeto central deste
trabalho), pretendendo que o produto final do processo se ampare num referencial ético

e coerente, representado pelo padrdo da boa-fé objetiva.

3.5.5 Medidas concretizadoras do principio da boa-fé processual

3.5.5.1 Generalidades

O art. 5° do CPC consagrou a norma-principio da boa-fé processual, da
qual se extraem algumas regras concretizadoras, previstas nos arts. 79 a 81, do mesmo
diploma legal, que versam sobre a litigancia de ma-fé e podem dar ensejo a
responsabilidade por dano processual causado as partes.

Como ja ensaiado anteriormente, o0 modelo processual cooperativo se
mostra como 0 mais adequado para concretizar o estado ideal de coisas perseguido pelo
principio da boa-fé processual, certo que sua estrutura esta amparada sobre valores da

integradora. E certo que tal forma de interpretacdo serve, realmente, para aumentar o conteido do
negocio juridico; mas, por outro lado, ndo é menos exato que se adstringe, tdo-somente, a pesquisa €
explicitacdo volitiva das partes no momento da constituicdo do ato, ndo abrangendo, por consequéncia,
as mesmas situagBes atingidas pelo principio da boa-fé, o qual traca uma Orbita bem mais ampla,
assumindo, por vezes, funcao limitadora de direitos (inclusive formativos) dos participes da relagdo, e
alcangando todos os momentos e fases do vinculo, desde o seu nascimento até o adimplemento de deveres
e obrigacBes” (SILVA, Clovis do Couto e. A obriga¢io como processo. cit., p. 36).

314 O Enunciado 285 do Forum Permanente dos Processualistas Civis se orienta neste sentido: “a
interpretacdo do pedido e dos atos postulatérios em geral deve levar em consideragdo a vontade da parte,
aplicando-se o art. 112 do Cddigo Civil ”.

315 «A postulagdo em juizo é uma declarag&o de vontade com no minimo dois destinatarios, a contraparte
e 0 6rgao jurisdicional. Por isso, se ambas as partes estdo concordes em relacdo a interpretacdo da
postulacdo, o problema da interpretacdo do pedido praticamente deixa de existir, ressalvadas as
situacBes de processo simulado ou fraudulento” (SILVA, Paula Costa e. O dogma da irrelevancia da
vontade na interpretacao e nos vicios do acto postulativo. cit., p. 377-378).

I
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democracia participativa, da solidariedade social, da ética e da lealdade processuais®'®,

conforme ja explanado anteriormente.

Contudo, para se harmonizar com o principio da boa-fé processual, 0
modelo colaborativo ndo pode limitar-se a exigir das partes uma atuacdo conforme a
boa-fé subjetiva, mas é imperioso considerar objetivamente a boa-fé enquanto norma de
conduta®!’, independentemente da intengdo volitiva do agente, estendendo o dever de
sua observancia além das partes, para atingir também o juiz3:8,

De fato, o orgdo jurisdicional se sujeita, no modelo colaborativo, ao
atendimento de uma série de deveres de cooperacgdo, que devem ser peremptoriamente
atendidos, inclusive para concretizar o principio da boa-fé processual e evitar, com isso,
eventual abuso de poder pelo magistrado, de sorte que a boa-fé objetiva servird de
embasamento para a coopera¢ao>°,

Por exemplo, para fins de concretizacdo do principio da boa-fé
processual e, de resto, do principio da primazia do julgamento de mérito, tem-se o dever
de prevencdo imputado ao 6rgdo jurisdicional, pelo qual o magistrado, sempre que
possivel, estara obrigado a tentar “salvar” o processo, através de uma conduta leal para
com as partes, esforcando-se para alcancar o exame de mérito da questdo controvertida.

Neste contexto, pode-se afirmar que existem, sim, legitimas expectativas
surgidas no curso da relacdo juridico-processual, tanto para as partes como para o juiz,
as quais devem ser preservadas, em homenagem a boa-fé objetiva®® e & visdo
cooperativa de divisdo de trabalho entre as partes e o 6rgdo jurisdicional.

No entanto, ainda que, em tese, possa ser dificil vislumbrar sempre um
comportamento cooperativo da parte adversa, a boa-fé objetiva permite que as partes
confiem na atuacdo do juiz como agente responsavel por coibir condutas indesejadas

mediante a imposicdo de sancBes disponiveis no sistema, até porque ele também se

316 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Ob. cit., p. 299.

317 «por meio do estudo dos temas da boa-fé objetiva e da cooperacgdo, buscou-se demonstrar que o
sistema processual estd pronto para exigir dos sujeitos que dele participam um comportamento
qualificado, convergente com seus principais escopos, existindo mecanismos legislativos suficientes para
incentivar um comportamento cooperativo, bem como para afastar condutas que inobservem o0s
parametros de conduta ditados pela boa-fé” (TUNALA, Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 155).

318 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Ob. cit., p. 302.

319 «“A boa-fé é, portanto, o parametro de conduta imposto aos sujeitos processuais, para que suas
condutas sejam convergentes com a cooperagdo, ndo sendo demais ressaltar, como veremos mais
adiante, que ela é também parametro para identificagdo de desvios de finalidade nas condutas
processuais e, assim, permite que seja identificado o abuso do processo, que, uma vez reprimido, acaba
por privilegiar a cooperagdo” (TUNALA, Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 148).

320 Neste angulo da discusséo, Brunela Vieira de Vincenzi sustenta que, por meio da observancia da boa-
fé objetiva no processo, “respeita-se também a legitima expectativa criada na contraparte e nos membros
da sociedade, decorrente do comportamento adotado ou até pela imagem do obrigado” (Ob. cit, p. 159).
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submete aos deveres de boa-fé e da cooperacdo, de modo que suas condutas também
poderdo ser reprimidas, na eventual hip6tese de violarem o modelo cooperativo de
processo®2t,

Assim, em caso de violagdo a boa-fé objetiva, o sistema deve prever
sancOes processuais adequadas, as quais podem redundar na inadmissibilidade das
postulacdes, inclusive na esfera recursal.

Examinando-se a redacdo aberta do art. 5° do CPC, percebe-se,
claramente, a auséncia de descricdo de condutas e a indeterminacdo prescritiva das
consequéncias decorrentes da eventual conduta nao-tipificada, ou seja, ndo h4, a rigor,
descricdo de condutas conforme ou contrarias a boa-fé objetiva, nem tampouco a
previsao taxativa das san¢des a serem impostas na hipotese de a norma ser descumprida.

Diante disso, a previsao do principio da boa-fé processual, em forma de
clausula geral, confere poderes aos juizes, que, diante da abertura semantica do texto
normativo, podem promover, mais intensamente, o estado de coisas instituido pelo
mencionado principio, j& que serdo muitas situacdes nao tipificadas na legislacdo a
merecerem a tutela judicial.

Eles — os juizes — terdo ao seu dispor, em funcao da ndo-descritividade de
condutas, um considerdvel campo argumentativo para definir quais serdo as condutas
contrarias aos padrdes comportamentais éticos, podendo se valerem, em tais casos, de
mecanismos de coercdo apontados pelo sistema, a exemplo da regra permissiva prevista
no art. 139, IV, do CPC.

Quando o juiz aplicar o principio da boa-fé processual e, com isso,
estabelecer seu consequente normativo (solucédo juridica), a decisdo passa a integrar a

321 «(...) N&o se pretende afirmar que as partes esperam, umas das outras, a cooperacao, a honestidade e
a veracidade sempre. Tal afirmativa seria minimamente ingénua, e bem distante da realidade. O que se
afirma é que o sistema tem essa expectativa de comportamento qualificado dos sujeitos processuais,
sendo um dos objetivos do processo incentivar a colaboracé@o entre eles e resguardar a confianca
emanada no desenvolver da relagdo juridica processual. Em outras palavras, e principalmente no que diz
respeito ao exercicio de posi¢oes juridicas processuais pelas partes ndo se espera que elas
espontaneamente adotem comportamentos convergentes com a boa-fé. Mas os pressupostos fixados como
escopos do processo, a compreensdo de ser ele um instrumento publico, bem como a identificacdo de
mecanismos legislativos existentes com a finalidade de reprimir condutas contrarias & boa-fé e a
cooperacéo, permitem-nos identificar uma expectativa do sistema processual com relagéo a seus sujeitos,
de que entre eles se firmara e se desenvolvera uma relagdo de colaboracéo. E, ainda que haja motivos
para desconfianca, deve-se confiar nos mecanismos do sistema para repressdo de condutas que firam
tais expectativas” (TUNALA, Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 156).
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norma juridica abstrata e edifica a norma concreta a partir da determinacdo ou
concretizagdo de conceito indeterminado contido no enunciado normativo3?2,

No entanto, ao concretizar o principio da boa-fé processual, o juiz tera,
obrigatoriamente, que fundamentar a decisdo, explicitando os motivos concretos da
ocorréncia, ou ndo, da boa-fé objetiva no caso concreto, em fiel observancia da regra
disposta no art. 489, §1° Il, do CPC, que, embora dirigida aos conceitos juridicos
indeterminados, aplica-se também, num exercicio permitido de analogia, as clausulas
gerais, porque ambos constituem normas de textura aberta®’3. Se o juiz assim ndo o
fizer, a decisdo sera nula, por falta de fundamentacdo (art. 1.013, 83°, 1V, do CPC).

Seja como for, o certo é que as medidas de concretizacdo do principio da
boa-fé processual, em grande medida, coincidem com condutas que também
representam a concretizacdo dos principios da cooperacdo e do contraditorio, dada a

grande conex&o de conteido entre estes principios®?*,

3.5.5.2 A proibigéo do venire contra factum proprium

A locucdo venire contra factum proprium traduz o exercicio de uma
posicdo juridica em contradicdo com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente, tido, pela doutrina patria, como um exercicio inadmissivel de uma conduta

processual contraditoria®?®.

322 CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Comentarios ao art. 5°”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 39.

323 «Apesar de o legislador referir-se somente ao conceito indeterminado, a previsdo é estendida para
conceitos vagos e ambiguos, ai incluida a clausula geral. No conceito indeterminado, s6 ha escolha de
contelido (sentido) a ser atribuido ao termo vago. Ja nas clatsulas gerais, h& discricionariedade e poder
de escolha ndo apenas de contetdo (sentido a ser atribuido aos termos vagos que a comp8em), como
também aos efeitos” (GOUVEIA, Lucio Grassi de. “Breves considerac@es filos6ficas, metodoldgicas e
dogmaticas a respeito do dever de fundamentagdo no Novo Cddigo de Processo Civil”. Revista brasileira
de direito processual. Belo Horizonte: Férum, jan-mar/2016, n. 93, p. 185-186).

324 «Antes mesmo da previsdo do art. 6° do Novo Codigo, ja era possivel extrair a cooperagéo de outros
principios constitucionais, tais como o da democracia, do contraditério, do devido processo legal, da
boa-fé e da solidariedade. Essas s@o suas bases constitucionais, e, mais do que isso, justamente para
efetivar esses principios no processo, 0 modelo cooperativo é apontado como o mais adequado. Nota-se,
portanto, a relacdo de reciprocidade entre o modelo cooperativo e tais principios: estes sdo o
fundamento para aquele, ao passo que aquele é o modelo que melhor compreende estes” (TUNALA,
Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 145).

325 «Q venire contra factum proprium postula dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e
diferidos no tempo. O primeiro — o factum proprium — é, porém, contrariado pelo segundo (...) A pessoa
que manifeste a intencédo de ndo praticar determinado acto e, depois, o pratique, pode ser condenada, em
certas circunstancias, ainda quando o acto em causa seja permitido, por integrar o conteido de um
direito subjectivo” (MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil.
cit., p. 745-747).
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De fato, como medida de concretizacdo do principio da boa-fé
processual®?®, situa-se a vedagdo atipica de comportamentos contraditorios durante a
marcha procedimental por todos o0s sujeitos processuais, inclusive pelo juiz, que
consiste na maxima nemo potest venire contra factum proprium (“ninguém pode
comportar-se contrariamente aos seus proprios atos”)>?’.

Todavia, ndo se trata de uma “proibicdo genérica” de toda e qualquer
conduta contraditoria, isto é, ndo se proibe, aleatoriamente, qualquer comportamento
contraditério, mas tdo-somente aquele que, objetivamente considerado, quebre o dever
de confiang¢a®? no trato juridico e viole a boa-fé objetiva®?°.

Demais disso, a relacdo entre a boa-fé objetiva e o venire serd (util,
porque a primeira se relaciona com a confianca, pressuposto indispensavel para a
vedacdo de comportamentos contraditorios, servindo como “o critério de decisdo que
faltava para que a boa-fé deixasse de ser uma figura amorfa, preenchendo-lhe o
contetdo da maneira concreta, afastando-se da abstracéo inerente ao puro conceito de
boa-fé objetiva .

Entdo, como visto, a boa-fé objetiva funciona como uma das bases
juridicas para a incidéncia da proibicdo do venire contra factum proprium, porquanto,

pela incidéncia do principio da boa-fé processual, identifica-se um dever de coeréncia®3

3% Segundo Menezes Cordeiro, “a afirmacédo de que o venire contra factum proprium é aplicacdo da
boa-fé ou, se se quiser, que o assumir de comportamentos contraditérios viola a regra da observancia da
boa-f¢, é comum na doutrina e na jurisprudéncia”’, mas o proprio autor critica tal assertiva, considerando
a justificativa como fraca, ao afirmar que “o recurso puro e simples a uma boa-fé despida de quaisquer
precisdes torna-se, perante essa relagéo de necessidade, num expediente insatisfatorio para a Ciéncia do
Direito e insuficiente para a pratica juridica: ndo explica as solugdes encontradas e nao permite, por si,
solucionar casos concretos novos”. E o autor arremata: “No fundo, a boa-fé funciona, ai, como apoio
linguistico para solugdes encontradas com base noutros raciocinios — ou na pura afectividade — ou como
esquema privilegiado de conseguir amparo numa disposi¢do legal — a que consagra a boa-fé — para a
solugdo defendida” (Ibidem, p. 752-753).

327 «Q venire € relacionado a boa-fé objetiva na sua funcéo corretiva, ou seja, para concretizar a funcéo
impeditiva de exercicio de direitos desempenhada pela boa-fé: o comportamento contraditério, de modo
a contrariar o standart da boa-fé em seu sentido objetivo, enseja a protecao da confianca de modo que o
exercicio do segundo comportamento, apesar de licito, é impedido pela incidéncia do venire” (TUNALA,
Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 76).

328 Conforme licdo de Anderson Schreiber, confianca que somente pode ser aferida no caso concreto,
devendo ser entendida aqui como “uma adesdo ao sentido objetivamente extraido do factum proprium” e
ndo como um “estado psicologico, subjetivo sobre quem repercute o comportamento inicial” (In A
proibigdo de comportamento contraditério. Ob. cit., p. 92-93).

329 MARTINS-COSTA, Judith. “A ilicitude derivada do exercicio contraditorio de um direito: o renascer
do ‘venire contra factum proprium”. Revista Forense. Rio de Janeiro, n. 376, p. 110, 2004.

330 “Usa-se a referéncia a boa-fé, portanto, como elemento legislativo de concretizagdo da confianca,
que, por sua vez, é o0 apoio e a justificativa axioldgica para a incidéncia do venire” (TUNALA, Larissa
Gaspar. Ob. cit., p. 79).

331 «A repugnancia a incoeréncia é um sentimento tdo inato ao ser humano quanto a prépria incoeréncia.
O comportamento incoerente, entendimento como aquele que se pGe em desarmonia, em desconexao, e,
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ao comportar-se perante a sociedade sempre que, por meio do exercicio de uma
conduta, tenham sido geradas expectativas em terceiros332,

Trata-se, na definicdo de Fredie Didier Jr., de “proibicdo de exercicio de
uma situacao juridica em desconformidade com um comportamento anterior que gerou
no outro uma expectativa legitima de manutencdo da coeréncia’®*, sendo certo que o
principio da boa-fé processual proibe tais comportamentos contraditérios, que passam,
assim, a ser considerados como ilicitos processuais atipicos®*.

Dito de outro modo: na adog¢éo de eventual comportamento contraditorio,
evidencia-se uma quebra de confianca, porque se pratica uma conduta que, embora
legitima se isoladamente considerada, revela-se contraria a boa-fé objetiva, quando, se
confrontada com o comportamento anterior, tiver criado na contraparte uma expectativa
legitima de que a Gltima conduta no deveria ter sido realizada®3®.

Age em desconformidade com um comportamento adequado aquele que
recorre contra uma decisdo que aceitou, expressa ou tacitamente (art. 1.000 do CPC), ou
pede invalidacdo de um ato cujo defeito foi por ele provocado, isto é, a parte cria
dolosamente uma situacdo maculada por um vicio processual para, posteriormente,
quando Ihe convier, dele tirar proveito (art. 276 do CPC).

Sao exemplos de ilicitos processuais tipicos de proibicdo de exercicio de
uma situacdo juridica em decompasso com a conduta anterior, capaz de ter criado na
outra parte uma legitima expectativa e que, alterada de modo contraditério, cause-lhe
prejuizo ou haja potencial prejuizo.

No ambito do direito processual civil, poder-se-ia encaixar,

perfeitamente, a proibicdo do venire contra factum proprium (inerente a clausula geral

especialmente, em contradicdo com um comportamento anterior, € condenado em inimeros registros da
cultura universal” (SCHREIBER, Anderson. Ob. cit., p. 8).

332 Nesse particular, revela-se fundamental a ligdo de Franscesco Astone: “é preciso que tenha havido
uma conduta de um dos sujeitos que gerou, na mesma situacdo juridica ou em situacdes juridicas
coligadas, uma expectativa legitima no outro sujeito, vindo tal expectativa a ser frustrada por uma
segunda conduta. Esta Gltima é, isoladamente considerada, licita e conforme o direito, mas, uma vez
ligada ao caso concreto, torna-se ilicita. Se esta Ultima conduta contradiz a anterior que causou
expectativa legitima na parte contraria e lhe acarretou prejuizos, ha de ser considerada ilicita”
(ASTONE, Franscesco. Venire contra factum proprium. Napoli: Jovene, 2006, p. 79-80).

333 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 126.

334 |bidem, p. 126.

3% Na licdio de Anderson Schreiber, “pode-se indicar quatro pressupostos para a aplicagdo do principio
de proibicédo ao comportamento contraditorio: (1) um factum proprium, isto é, uma conduta inicial; (I1) a
legitima confianca de outrem na conservacéo do sentido objetivo desta conduta; (111) um comportamento
contraditorio com este sentido objetivo (e, por isto mesmo, violador da confianca); e, finalmente, (IV) um
dano ou, no minimo, um potencial de dano a partir da contradi¢do” (SCHREIBER, Anderson. Ob. cit.,
p. 86).
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de protecéo da boa-fé objetiva) na figura da preclusdo 16gica3®

, que consiste, em linhas
gerais, na “perda da faculdade/poder processual por se ter praticado ato incompativel
com o seu exercicio”®, certo que ambas as figuras configuram-se a partir da
comparacdo entre condutas incompativeis entre si, fazendo surgir a possivel
consequéncia da ineficacia do comportamento incompativel>%,

Melhor esclarecendo: a preclusdo logica consiste exatamente “na
impossibilidade em que se encontra a parte de praticar determinado ato ou postular
certa providéncia judicial em razdo da incompatibilidade existente entre aquilo que
agora a parte pretende e sua prépria conduta processual anterior”>®, isto €, a préatica
de um ato processual implica a impossibilidade de praticar outro posteriormente, desde
que seja com o primeiro logicamente incompativel.

Ultrapassado o conceito de preclusdo légica, cumpre, agora, saber se tal
espécie de preclusdo, além de atingir as partes, incide, outrossim, na atuacéo do juiz.

Trata-se de tema controverso, porque, embora a maioria da doutrina
patria se encaminhe pela admissdo da incidéncia da preclusdo ldgica também para
eventuais condutas assumidas pelo juiz®*, ha autores que nio admitem tal incidéncia®*?,

ao sustentarem que tal modalidade de preclusdo somente atingiria as partes.

3% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Ob. cit., p. 293. Em sentido contrario, porém, Larissa Gaspar
Tunala defende que preclusdo l6gica e comportamento contraditério ndo podem ser tidos como figuras
idénticas, pois, para a autora, 0 venire ndo se limita as barreiras comumente impostas ao fenémeno da
preclusdo, porque comprometeria a sua funcionalidade (...) Para ela, o primeiro obstaculo para afirmar a
coincidéncia total entre preclusdo Idgica e venire esta na escassez do estudo doutrinario sobre a preclusdo
I6gica propriamente dita, chegando a afirmar que: “(...) S0 tantas as questdes envolvendo o tema, que 0
enfrentamento de pontos especificos sobre a preclusdo I6gica é uma raridade: normalmente, os estudos
limitam-se a apontar a existéncia da preclusdo tendo por causa a incompatibilidade de condutas, e
apenas sdo citados dois ou trés exemplos préaticos de situagdes em que ela se faz presente” (TUNALA,
Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 246).

337 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 478.

38 TUNALA, Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 246.

339 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. cit., p. 209.

340 Neste sentido, orientam-se os Enunciados 375 do Forum Permanente de Processualistas Civis, segundo
o0 qual “o orgdo jurisdicional também deve comportar-se de acordo com a boa-fé objetiva” e o 376 do
Forum Permanente de Processualistas Civis, pelo qual “a vedagdo de comportamento contraditorio aplica-
se ao 6rgao jurisdicional”.

341 Larissa Gaspar Tunala entende que o Unico fato gerador da preclusdo para juiz é a consumacédo, ou
seja, a impossibilidade de rever a decisdo anterior se d& pelo simples fato de o tema ja ter sido enfrentado,
de modo que revisitages comprometeriam a celeridade e a seguranca do processo, valores que
justamente sdo protegidos pela preclusdo. Para a referida autora, “considerando que a preclusdo para o
juiz, por ter como causa a consumacédo de decisdo anterior, j& impede que o tema seja reenfrentado a
despeito de haver risco de decisdo contraditéria ou ndo, em um primeiro momento, sequer se faria
necessaria a incidéncia do venire para o 6rgédo judicial, sendo a preclusdo para o juiz um mecanismo
bastante eficaz para obstar contradicfes entre decisGes” (TUNALA, Larissa Gaspar. Ob. cit., p. 251-
252).
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Todavia, esta dissertacdo adota a tese de que a preclusdo logica pode,
sim, atingir o magistrado, que ndo poderd, mediante a prolacdo de decisbes
contraditérias entre si mesmas, quebrar as expectativas legitimas das partes, criadas a
partir do préprio comportamento do 6rgéo jurisdicional, o que, de resto, violaria a boa-
fé objetiva, porquanto ao juiz também se estende a necessidade de observancia do dever
de coeréncia.

Para comprovar tal assertiva, basta invocar um simples exemplo
hipotético citado por Fredie Didier Jr., referente a impossibilidade de se julgar
improcedente o pedido formulado na demanda, por falta de prova, quando o juiz sequer
oferece a oportunidade de producdo probatoria para a parte autora, jugando
antecipadamente o mérito da lide (arts. 355 e 356, ambos do CPC)3*2,

Realmente, em situacdes desta natureza, a sentenca de improcedéncia do
pedido, sob o0 argumento de que o autor ndo logrou comprovar o direito alegado, viola,
simultaneamente, a boa-fé objetiva, o principio da cooperacdo e a garantia do
contraditério, podendo ser invalidada com base em qualquer uma destas trés ofensas,
por configurar uma manifestacdo judicial sobre a qual incidiu a figura da preclusdo
I6gica.

Tratando sobre o tema, Antonio do Passo Cabral, amparado na nogéo de
protecdo da confianca legitima, vai mais além, ao admitir que até as nulidades absolutas
podem deixar de ser reconhecidas, caso tenha transcorrido longo lapso temporal sem
gue nada a respeito tenha alegado as partes ou decidido o juiz.

Neste contexto, o aludido autor defende a perda do poder do juiz de
conhecer uma nulidade absoluta, caso tenha havido um longo decurso de tempo, de
modo a criar expectativas legitimas nas partes, fundadas na confianca de que tal
nulidade ndo seria mais conhecida pelo 6rgdo jurisdicional (denominada pelo autor de

“preclusio légica do poder de decidir”)>*.

342 DIDIER JR. Fredie. “Alguns aspectos da aplicacdo do venire contra factum proprium no processo
civil”, Revista autdbnoma de processo. Curitiba: Jurug, n. 3, p. 211-212, abr./jun.2007.

33 «(...) Aqui focamos apenas a hipétese de auséncia de decisdo. Quando se omite em decidir no
saneador, transmitindo aos demais um padrédo de conduta significativo, perde o juiz, pela preclusédo
I6gica, o poder de decidir. No que tange aos atos estatais, justifica-se a vedacdo de condutas
incompativeis no principio da protecao da confianca, que atua pela estabilizacdo das relagdes juridicas,
inclusive da relacao juridica processual. A protecdo da confianca oferece seguranca juridica na tutela
das expectativas dos sujeitos ndo estatais, forte na preservagao das situacfes constantes e estaveis contra
modificagoes juridicas posteriores. E mesmo as chamadas ‘nulidades absolutas’ podem precluir por
comportamento contraditério. Uma aplicacdo dessas ideias seria no que diz respeito a preclusdo do
poder judicial de declarar a incompeténcia absoluta depois de omissdo conclusiva em sentido contrario”
(CABRAL, Antbnio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., 128).
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Para fins de caracterizacdo da proibicdo do venire contra factum
proprium, citam-se como exemplos, no ambito do direito processual civil, as seguintes
condutas contraditorias, praticadas tanto pelas partes como pelo préprio julgador, que
configuram hipoteses de ocorréncia da preclusédo l6gica, a saber: a) o recorrente desiste
expressamente do recurso, atraves de uma cota ou peticdo nos autos, mas,
posteriormente, volta atrds na sua manifestacdo, interpondo o recurso ainda dentro do
prazo recursal®***; b) o 6rgdo julgador, num primeiro momento, releva a necessidade de
preparo do recurso, em face da justa causa, mas, no julgamento respectivo, considera o
recurso deserto, por auséncia da prova do evento alheio & vontade do recorrente®*®; ¢) o
tribunal reputa intempestivo um recurso interposto que considerou como termo inicial
do prazo a data fixada incorretamente pelo proprio tribunal através de disponibilizacéo

do andamento processual pela internet346,

3.5.5.3 A supressio®* e a surrectio

Diz-se supressio a situacdo do direito que, ndo tendo sido, em certas
circunstancias, exercido durante um determinado lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo
por, de outra forma, se contrariar a boa-fé3*, instituto cuja origem remonta a
jurisprudéncia alema, a partir da aplicacdo da clausula geral da boa-fé, prevista no §242
do BGB tedesco **°.

344 AgRg no RE n° 613.043/SC, Rel. Min. Edson Fachin, 12 Turma, j. 09/12/16, DJ de 19/12/16, cujo
acorddo concluiu que: “apds a desisténcia da pretensdo recursal, devidamente homologada, ndo cabe a
parte processual retomar as alegacfes deduzidas no recurso extraordindrio, & luz do principio da boa-fé
processual”.

345 REsp n° 1.116.574/ES, Rel. Min. Massami Uyeda, 32 Turma, j. 14/04/11, DJ de 27/04/11, cujo ac6rddo
concluiu que: “todavia, na espécie, a conduta do Juizo a quo revela-se contraditéria e viola o principio
insculpido na mé&xima nemo potest venire contra factum proprium, na medida em que anteriormente
determinou — quando ndo precisa fazé-lo — a intimagao para recolhimento do preparo”.

346 REsp n° 1.324.432/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, Corte Especial, j. 17/12/12, DJ de 10/05/13, cujo
acorddo concluiu que: “A jurisprudéncia, coerentemente, deve acompanhar a realidade em que se insere,
sendo impensavel punir a parte que confiou nos dados assim fornecidos pelo proprio Judiciario. Ainda
gue ndo se afirme que o prazo correto é aquele erroneamente disponibilizado pela internet, ndo é razoavel
frustrar a boa-fé que deve orientar a relacéo entre os litigantes e o Judiciario”.

347 Esta expressdo foi sugerida por Menezes Cordeiro com objetivo de distinguir este instituto de outros,
tais como a caducidade, a decadéncia, a preclusdo e o exercicio inadmissivel do direito, pretendendo
maior rigor cientifico na nomenclatura a ser utilizada sobretudo nos paises latinos (MENEZES
CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. cit., p. 797).

348 MENEZES CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. cit., p. 797.

349 «(_..) Foram, no entanto, as perturbacGes econémicas causadas pela primeira grande guerra e,
sobretudo, pela inflagdo, que levaram a consagracdo dogmatica definitiva da supressio. No primeiro
caso, registraram-se alteracfes imprevisiveis nos precos de certas mercadorias, ou dificuldades
acrescidas na realizacdo de determinados fornecimentos. Em consequéncia dessas alteracdes, o exercicio
retardado de alguns direitos levava a situagdes de desequilibrio inadmissivel entre as partes. O segundo,
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A supressio seria, entdo, o efeito de um fato juridico que tem como
pressuposto 0 ndo exercicio de um direito e a situagdo de confianca da outra parte®*°,
sendo certo, neste particular, que o exercicio tardio de um direito €, via de regra,
abusivo e contrario a boa-fé objetiva, na medida em que a inércia do titular do direito
por um tempo gerou no outro sujeito da relacdo juridica a confianca legitima de que
essa situacéo juridica ndo mais seria exercida®?.

Contudo, importa pontuar que a deslealdade, na supressio, néo reside no
retardamento, em si mesmo considerado, mas sim na violacéo as legitimas expectativas
de quem imaginou que o direito ndo mais seria exercitavel**2,

Na realidade, a supressio e a surrectio sdo institutos que se
complementam, pois decorrem da mesma situacdo fatica, representando duas visdes
acerca do mesmo fendmeno, sendo a primeira “a perda de uma situacdo juridica ativa
de vantagem, pelo ndo exercicio em lapso de tempo tal que gere no sujeito passivo uma
expectativa legitima de que a situa¢do juridica ndo seria mais exercida” ®3, de modo
que o exercicio tardio desse direito seria abusivo e contrario a boa-fé objetiva®*.

Dentro desta problematica, afigura-se muito oportuno, agora, invocar um
precedente do STF, que serve como exemplo concreto e emblematico da ocorréncia da
supressio no ambito do direito processual civil, no qual se superou a decadéncia do
direito de impetrar mandado de seguranca, para conceder a seguranga requestada,
justamente pelo longo transcurso de tempo entre a concessdo da medida liminar e o
julgamento definitivo de mérito do mandamus.

Passa-se a examinar tal precedente oriundo do STF3®, por demais
adequado e apropriado, para caracterizar a figura da supressio como mecanismo

facilitador do julgamento de mérito.

através do chamado direito da valorizacdo monetéria, marcaria, pelas aplicacbes permitidas a
supressio, a sua consagracao definitiva” (Ibidem, p. 801).

30 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 127.

31 «(...) supressio significa o desaparecimento de um direito, ndo exercido por um lapso de tempo, de
modo a gerar no outro contratante ou naquele que se encontra no outro polo da relagdo juridica a
expectativa de que ndo seja mais exercido. Pode-se dizer que o que perdeu o direito teria abusado do
direito de se omitir, mantendo comportamento reiteradamente omissivo, seguido de um surpreendente ato
comissivo, com que ja legitimamente ndo contava a outra parte” (WAMBIER, Luiz Rodrigues. A
supressio e o direito a prestacdo de contas. Sdo Paulo: RT, 2012. v. 915, p. 279).

352 SCHREIBER, Anderson. Ob. cit., p. 124.

353 DIDIER JR. Fredie. “Multa coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicagio do “duty to mitigate de
loss” no processo civil”. Revista Magister de direito civil e processual civil. Porto Alegre: Magister, set-
out/2009, n. 32, p. 33.

34 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e. Da boa-fé no Direito Civil. cit., p. 797.

35 STF, MS 25.097/DF, Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, j. 28/03/17, DJ de 05/05/17.
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No referido julgamento colegiado, entendeu-se que se operou a
decadéncia do direito de se impetrar o mandamus por ter sido manejado apds cento e
vinte dias contados da ciéncia do ato impugnado (art. 23 da Lei n® 12.016/2009), mas,
ndo obstante esta constatacdo, avancou-se na andlise do meérito da pretenséo,
notadamente porque a impetrante tinha uma expectativa legitima de que a sua situacao
juridica permaneceria favoravel, diante do longo periodo no qual a liminar produziu
efeitos.
Explica-se. No caso concreto, a impetrante estava sendo beneficiada por
uma decisdo liminar, que se protraia no tempo, ha mais de doze anos, razédo pela qual o
STF decidiu superar a preliminar de decadéncia do direito de impetrar 0 mandamus,
avancando em dire¢do ao julgamento do mérito, até em homenagem a estabilizagdo das
situacOes de fato objetivada pelo sobreprincipio da seguranca juridica.
Para melhor compreensao da tematica, transcrevem-se trechos do voto do

relator:

“(...) E preciso ponderar que a discussdo poderia ter sido igualmente suscitada
por via da ac¢do ordinaria. Com efeito, a impetrante, ainda, poder-se-ia ter valido
de acdo ordinaria, no caso de haver obtido, em tempo razoavel, provimento
jurisdicional desfavoravel, em que se reconhecesse a decadéncia do direito de
impetrar este writ. (...) Assim, atento ao decurso de mais de doze anos desde o
deferimento da medida cautelar em beneficio da impetrante, ndo julgo oportuno
declarar pura e simplesmente a decadéncia do direito de impetrar a presente
acdo mandamental. E preciso encontrar solugdo alternativa que leve em
consideracdo a eficiéncia processual e a primazia da decisdo de mérito, normas
fundamentais j& inclusive incorporadas a estrutura do novo processo Ccivil
brasileiro pela Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 (...) Registro, ademais, que a
legislacdo processual mais recente é farta em exemplos nos quais o rigor formal
cede diante da preponderancia da questdo de mérito (...). De mais a mais, esta
Corte possui farta jurisprudéncia quanto a superacdo de ébices processuais,
quando necessario, para avangar no mérito dos processos (...). Finalmente, o
Supremo Tribunal Federal, também, tem precedentes paradigmaticos, no
sentido de preservar a seguranca juridica, diante da concessdao de medidas
liminares em processos cujos méritos s6 sdo definitivamente julgados muitos
anos depois. (...) Feitas essas consideracdes, entendo que este caso enquadra-se
em situacdo excepcional que legitima a flexibilizagdo do formalismo em favor
do enfrentamento da questdo constitucional debatida nos autos™(...).

Como se percebe, trata-se de julgamento paradigmatico, que reforca a
relevancia do principio da primazia do julgamento de meérito, nas situacdes que
afrontem a boa-fé objetiva, da qual a supressio é figura parcelar, amparado no

entendimento de que a formalidade ndo pode sobrepor-se a funcdo da prestacdo
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jurisdicional (form follows function), pois, se acolhida a decadéncia, poder-se-ia ter uma
decisdo judicial formalmente adequada, mas substancialmente injusta3®®.

Passa-se, agora, ao exame da surrectio, que, por sua vez, representa
“exatamente a situacdo juridica ativa, que surge para o antigo sujeito passivo de nédo
mais submeter-se & antiga posicdo de vantagem pertencente ao credor omisso .

Melhor dizendo: conquanto ambas as figuras integrem 0 mesmo
fendmeno, a surrectio € a face oposta da supressio, observada do ponto de vista da parte
favorecida com esse nao-exercicio do direito por algum tempo, mas que passa a possuir
uma posicao juridica ativa, surgida com a pratica continua e reiterada de certas condutas

aliada a inércia do antigo titular do direito subjetivo em tela®®,

3.5.6 Seguranca juridica e a protecdo da confianca legitima

A seguranca juridica representa uma no¢do associada a propria ideia de
Direito, que € controlavel pela dogmatica juridica, que torna o Direito, em maior grau,
cognoscivel e calculavel **°. Ela se revela, especificamente no ambito juridico, como
um valor fundamental do Estado de Direito®®, que se caracteriza pela submissdo do
Estado ao ordenamento juridico com a finalidade de garanti-la a seus cidaddos, ou seja,

\

relaciona-se a “tendéncia de todo regime no sentido de ‘assegurar’ algo aos homens e de
se assegurar a continuidade”36L,

Neste sentido, o Direito deve proporcionar seguranca e certeza a vida
social, permitindo que as pessoas possam saber as consequéncias juridicas dos fatos ou

atos juridicos®?, a ponto de garantir uma previsibilidade juridica para os atos praticados

3% Retirou-se um pequeno trecho do voto-vista do Min. Edson Fachin, prolatado neste julgamento, diante
da exceléncia dos argumentos trazidos, para complementar a conclusdo da analise deste precedente.

357 DIDIER JR. Fredie. “Multa coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicagio do “duty to mitigate de
loss” no processo civil”. cit., p. 33.

3% Segundo Marcelo Dickstein, sdo necessarios cinco requisitos cumulados para a configuragéo de ambos
0s institutos, a seguir delineados: 1) uma conduta inicial reiterada sendo comissiva para a surrectio; 2) a
legitima confianca justificada pelo decurso do tempo; 3) a existéncia de um comportamento contraditorio
gue, em um segundo momento, ira frustrar as expectativas da contraparte, ja que serd realizado em
desacordo com a conduta adotada anteriormente; 4) a existéncia de prejuizo, ja que a segunda conduta
deve piorar a situacdo do expectante; 5) a identidade de sujeitos (in A boa-fé objetiva na modificagéo
tacita da relacdo juridica: supressio e surrectio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 130).

%9 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito
Tributério. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011.

360 CABRAL, Anténio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dindmicas: entre continuidade, mudanca e
transicdo de posicBes processuais estaveis. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 305-308.

%1 SALDANHA, Nelson. Ordem e hermenéutica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 56.

362 MARTINS-COSTA, Judith. “A ressignificacdo do principio da seguranca juridica na relaco entre o
Estado e os cidaddos: a seguranga como crédito de confianga”. In: AVILA, Humberto (org.).
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em sociedade, fazendo com que os jurisdicionados possam planejar-se e se organizar de
acordo com as decisfes tomadas pelo Poder Judiciério de dado pais.

Nesta perspectiva, o ordenamento juridico deve ser encarado como uma
técnica destinada a diminuir a incerteza e a instabilidade no convivio social®®®, donde a
seguranca juridica representa, sem ddvida, um ideal a ser atingido e tutelado,
evidenciando o seu carater normativo e principioldgico, razdo pela qual esta sujeita a
relatividade propria dos principios, ja que ela “esta imersa em um conjunto normativo,
que esta repleto de outros importantes principios, com os quais eventualmente colidira
e, dai, sera imprescindivel sua ponderagdo” 364

Rigorosamente, a seguranca juridica consiste huma norma juridica, do
tipo sobreprincipio, que serve como substrato tedrico para muitos outros principios
juridicos, configurando, na verdade, uma norma intrinsecamente relacionada com a
construcdo do racional do Direito, a partir da preservacdo de um minimo de
cognoscibilidade (ou compreensibilidade), estabilidade e previsibilidade.

A cognoscibilidade € um aspecto fundamental para qualquer sistema
juridico, porque as pessoas precisam conhecer previamente o Direito, para que possam
cumprir adequadamente as normas juridicas, isto é, a cognoscibilidade relaciona-se com
a possibilidade de conhecimento prévio das fontes normativas®®, concretizando-se, com
isso, a finalidade precipua do Direito de guiar o comportamento dos sujeitos®®®.

Trata-se de atributo essencial do sobreprincipio da seguranca juridica, na
medida em que serve, inclusive, para que os advogados possam orientar, tecnicamente,
as partes acerca do comportamento a ser adotado em uma dada situacdo, pelo que a
cognoscibilidade exige clareza, precisdao e inteligibilidade dos textos normativos
(caracteristicas que, de resto, também sdo exigidas em toda e qualquer manifestacao
juridica), cuja redacdo deve ser, necessariamente, coerente e, enfim, devidamente

publicada em 6rgéo oficial de publicagio®®’.

Fundamentos do Estado de Direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 113.

33 BOBBIO, Noberto. La certezza del diritto € um mito? Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,
1951, v. XXVIII, p. 146-152.

34 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. cit., p. 97.

35 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 353.

36 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Direito intertemporal e o novo Caédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 4.

37 Ibidem, p. 4.
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Por seu turno, a estabilidade consiste na dimensao da seguranca juridica
vinculada ao passado®®, relacionando-se com a continuidade do direito, que, todavia,
ndo se confundem com imutabilidade, pois a estabilidade pressupbe uma ‘“margem
permitida de alterabilidade, paradigma a partir do qual ndo se procura impedir a
mudanca, mas evitar transi¢ées abruptas’*%°. Permitem-se, sim, mudancas, desde que
ndo cause danos ou prejuizos aos cidadaos, ndo atinjam situacdes consolidadas e que
n&o sejam desprovidas de critérios previamente definidos®°.

Assim se sucede, porgque, embora seja induvidoso que o direito precisa de
mudancas, também é fora de duvidas que a reformulagéo do direito deve seguir padrbes
juridicos em prol da prépria necessidade de estabilidade, garantindo o controle juridico
a partir da racionalidade da mudanca®"*.

Deveras, faz-se necessario um certo grau de estabilidade no direito, de
modo a garantir um rigor maior nas eventuais tentativas de modificacdo, funcionando a
estabilidade, em consequéncia, como um instrumento de concretizacdo da
cognoscibilidade, e, de resto, da propria seguranca juridica, ao gerar um dever de
protecdo da confianca dos cidaddos nas normas juridicas.

Bem ¢é dizer: a estabilidade ndo significa a imutabilidade do direito, mas
sim a repulsa as mudancas aleatérias e voluntaristas, desprovidas de quaisquer critérios
objetivos, as quais, realizadas deste modo, afrontariam, em Gltima analise, a liberdade e
a dignidade das pessoas®’2.

Ja a previsibilidade, por seu turno, é o aspecto da seguranca juridica
vinculada ao futuro®’®, porquanto, em qualquer sistema juridico, os jurisdicionados
somente poderdo planejar, antecipadamente, as suas vidas e 0s meios pelos quais
atingirdo as suas metas, caso possuam, a0 menos, uma previsdo razoavel da aplicacédo

futura do direito nas decisdes judiciais®’.

368 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Direito intertemporal e o novo Cddigo de Processo Civil. cit, p. 5.

369 CABRAL, Ant6nio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas. cit., p. 314.

370 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Direito intertemporal e o novo Cédigo de Processo Civil. cit., p. 5.
371 CABRAL, Antdnio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinamicas. cit., p. 290-291.

372 Conforme licdo de Paulo Otero, a dignidade da pessoa humana, como direito fundamental estruturante,
serviria como critério de ordenacédo das relagGes sociais e, ademais, imporia limites a atuagdo estatal que
Ihe limite ou prejudique, sendo imperioso, portanto, o respeito a seguranca juridica, como manancial
minimo para a afirmac&o do individuo (OTERO, Paulo. Instituices politicas e constitucionais. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007. p. 560-566; p. 572-574).

37 TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranca juridica. Sdo Paulo: RT,
2011. p. 201.

374 Neste particular, sobressai-se a licdo de Manuel Atienza, para quem a seguranca juridica é importante
para que o cidaddo possa definir seu proprio comportamento e suas acles, devendo, na medida do
possivel, saber os efeitos de suas a¢des e as possibilidades de reacdo de terceiros perante elas (ATIENZA,
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De mais a mais, a previsibilidade traz consigo uma outra funcéo
relevante, que, certamente, contribui para a pratica de qualquer ato ou negdcio juridico,
pois facilita a orientagdo dos advogados a seus clientes, na tentativa de realizar uma
atividade profissional mais eficiente, evitando-se, ou, ao menos, reduzindo-se a
litigAncia (irresponsavel e temeraria) sobre questdes juridicas estabilizadas®".

Dissecados 0s conceitos dos trés atributos da seguranca juridica —
cognoscibilidade, estabilidade e previsibilidade -, cumpre informar que ela abrange,
outrossim, o instituto da protecdo da confianca legitima, que decorre tanto do principio
da boa-fé processual®’®, como do sobreprincipio da seguranca juridica®’’.

Grande parte da doutrina trata a confianca legitima como um principio
juridico autonomo®’8, diferenciando-a da seguranca juridica, sob o argumento de que a
primeira seria subjetiva e a segunda, objetiva, donde o “principio” da confianca seria,
portanto, a dimens&o subjetiva do contetido do principio da seguranca juridica®’®.

Entretanto, esta dissertagdo adota a tese contraria®®, segundo a qual a
protecdo da confianca legitima ndo se reveste de carater principioldgico, sob o

entendimento de que é muito dificil definir as suas bases normativas, configurando, por

Manuel. Constitucionalismo, globalizacion y derecho. El canon neoconstitucional. Tradugdo Miguel
Carbonelli. Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 266). No mesmo sentido: MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. S&o Paulo: RT, 2009. p. 120-123.

315 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. cit., p. 104.

376 Apontando a proximidade entre o principio da protecdo da confianga e a boa-fé objetiva: CUNHA,
Leonardo José Carneiro da. Jurisdicdo e competéncia. 1. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 255. Neste mesmo
sentido, sustentando que a prote¢do da confianca legitima decorre da boa-fé objetiva, jA que os atos
estatais ndo podem ser contraditados legitimamente quando gerem prejuizos a terceiros de boa-fé:
MARTINS-COSTA, Judith. “A ressignificacdo do principio da seguranca juridica na relagdo entre o
Estado e os cidaddos”. cit., p. 114.

377 Sobre a relagdo entre boa-fé objetiva, o principio da seguranca juridica e o principio da protecdo da
confiancga, confira-se: MAFFINI, Raffael Cas. Principio da prote¢do substancial da confianca no direito
administrativo brasileiro. 2005. Tese (Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Rio Grande do
Sul/UFRGS. Porto Alegre, 2005. p. 40-57.

378 MARTINS-COSTA, Judith. “A ressignificacdo do principio da seguranca juridica na relagdo entre o
Estado e os cidaddos”. cit.,, p. 113-114; CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes
dindmicas. cit., p. 129; TORRES, Heleno Taveira. Ob. cit., p. 209-210; NOVAIS, Jorge Reis. Os
principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra; Coimbra Editora, 2011. p.
261-262; DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 155-162.

379 Fredie Didier Jr. sustenta que “o principio da seguranga juridica e o principio da confian¢a séo, pois,
facetas que se complementam semanticamente: a seguranca é a faceta geral da confianca; a confianca, a
face particular da seguranca. Trata-se de relacdo reciproca estrutural entre os conceitos” (DIDIER JR.
Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 155).

380 Este trabalho concorda com as teses encampadas por Leonardo José Carneiro da Cunha (in Direito
intertemporal e 0 novo Cédigo de Processo Civil. cit., p. 06) e por Lucas Buril de Macédo (Precedentes
judiciais e o direito processual civil. cit., p. 106-107), que ndo reconhecem a condicdo de principio a
prote¢do da confianca legitima.
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ISSO, uma categoria que precisa ser necessariamente preenchida para a concretizacao da
seguranga juridica, esta sim dotada de contetido normativo3®L,

A par disso, percebe-se, claramente, que, com a protecdo da confianca
legitima, tem-se um verdadeiro reforco da seguranca juridica e, concomitantemente,
uma latente manifestacdo do principio da boa-fé processual, certo que a quebra de
expectativas legitimas tende a ser valorada como violagdo ou ruptura do proprio
direito3®?,

Enfim, a confianca legitima tem, como funcdo basica, assegurar uma
estabilidade as expectativas legitimas diante da atuacdo estatal, envolvendo a defesa de
posi¢des juridicas dos cidaddos perante as mudancas estatais, sejam elas normativas ou
jurisprudenciais,

O sujeito, ao exercer a sua liberdade por confiar na aparente validade de
um ato normativo ou de um precedente jurisprudencial, ndo pode ter as expectativas
frustradas em razéo da descontinuidade da vigéncia da norma em que se respaldou para

a prética do ato, seja por mudanca, revogacgdo ou invalidacao.

381 Realmente, ndo se justifica diferenciar a seguranca juridica da protecéo da confianca, alegando-se ser a
primeira objetiva e a segunda, subjetiva, porquanto “(...) tanto as hipoteses classicas da seguranga como
as que envolvem a confianga legitima sao subjetivas, no sentido de que sdo atribuidas a sujeitos quando
h& sua incidéncia; alids s6 uma concep¢do extremamente racionalista poderia visualizar um principio
exclusivamente objetivo, toda norma necessariamente se subjetiva” (MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. cit., p. 106-107).

382 FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da confianca e responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 2004. p. 18.

383 ARAUJO, Valter Shuenquener de. O principio da protecdo da confianca. Niter6i: Impetus, 2009, p.
59.
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4 O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE INVALIDADES E O REFORCO
DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS NO CPC

4.1 Generalidades

N&o se pretende aqui afirmar que houve a criagdo de um novo sistema de
invalidades processuais com o advento do atual CPC, mas sim que, verdadeiramente,
ocorreu um aprimoramento deste regime, a partir do repertdrio tedrico trazido pelo
modelo cooperativo de processo e do reforco da instrumentalidade das formas como
premissa essencial a ser adotada para se decretar uma invalidade processual®®*.

De fato, ndo obstante as regras relativas ao regime de nulidades previstas
no CPC/1973 tenham permanecido quase que inalteradas no atual CPC, é correto
afirmar que o contraditério, da maneira como concebido atualmente, passou a repercutir
sobremaneira no reconhecimento e na aplicabilidade das nulidades processuais.

Com efeito, em regra, € vedado ao juiz proclamar uma nulidade, ainda
que se trate de vicio cognoscivel de oficio, sem antes oportunizar a parte interessada o
direito de se manifestar sobre o tema, na tentativa da sanacdo de eventuais defeitos
presentes no processo®®®.

Realmente, passou-se a reconhecer o contraditério como direito
fundamental de participacdo no processo e de influéncia nas decisdes judiciais (arts. 7°,
9° e 10, do CPC), do qual decorre, em regra, o dever de o juiz consultar previamente a
parte interessada acerca de algo que Ihe possa ser contrario, oriundo do principio da
cooperacéo (art. 6° do CPC).

Assim, tornou-se vedado ao 6rgéo jurisdicional, em regra, decretar uma
invalidade processual sem antes ouvir a parte interessada a respeito da questdo,
tentando-se evitar, com isso, as decisdes-surpresa, exceto nas situagdes expressamente

ressalvadas na propria legislagéo.

384 “Fato é que as questdes que envolvem as invalidades processuais precisam ser pensadas em um
ambito mais amplo do que o do capitulo das invalidades. Por isso, quando o CPC/2015 abre espagos
para a edi¢do de negdcios juridicos processuais, determina significacdes fortes ao contraditério — com a
exigéncia de oitiva prévia das partes para a tomada de qualquer decisdo — ou estabelece os fundamentos
para a cooperacdo, além de regrar pontualmente esses institutos, produz reverberacfes no formalismo
estabelecido que repercutem ativamente no trato das invalidades” (SCARPARO, Eduardo. “Invalidades
processuais no Codigo de Processo Civil de 2015”. In: FREIRE, Alexandre et al. (Org.). Doutrina
selecionada — parte geral. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1.454).

385 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 44.
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Demais disso, a mencionada repercussdo das premissas do modelo
processual cooperativo no d@mago do sistema de nulidades do CPC valoriza, por via
reflexa, a propria concretizacdo da norma da primazia do julgamento de mérito (art. 4°
do CPC), na medida em que se passa a exigir do orgdo julgador um dever
argumentativo mais qualificado para fundamentar e decretar uma invalidade processual,
abrindo-se espago, exatamente por isso, em inumeras situacfes previstas ao longo do
CPC, para a sanacdo de defeitos processuais corrigiveis.

Num segundo momento, este capitulo abordara as nogdes essenciais dos
principios da instrumentalidade das formas e do aproveitamento dos atos processuais
defeituosos, nitidamente reforcados no processo cooperativo, que servem C€OMO
pressuposto ldgico para a compreensdo e para eventual aplicacdo das nulidades
processuais, sustentando, nesse sentido, que o atual CPC se afastou do modelo de
cominacdo adotado no CPC/1973, sem conferir a mesma relevancia atribuida a essa
tipologia de nulidades pelo diploma legal revogado.

Realmente, a possibilidade de se “consertar” um defeito deixou de estar
ligada & sua gravidade (modelo que distingue as nulidades em graus de gravame) %,
passando a se relacionar com a possibilidade material de o defeito ser sanado se nao
houver risco a que outro direito seja, em contrapartida, ofendido a partir dessa
sanabilidade do ato processual defeituoso.

De igual modo, ainda nesta vertente, o capitulo procurara demonstrar
que, atualmente, priorizou-se o refor¢o da maxima “nao ha nulidade sem prejuizo” (pas
de nullité sans grief), buscando-se aproveitar o ato viciado (aquele praticado com
desrespeito as formas legais), sem se decretar a consequéncia sancionatoria (a nulidade)
daquele ato, seja ela cominada em lei ou ndo cominada em lei, permitindo-se a geragédo
de seus efeitos, desde que atingida a finalidade do ato e ausente qualquer carga de

lesividade as partes.

386 Neste sentido, cumpre relembrar a adverténcia de Fredie Didier Jr., para quem “ndo hd interesse
pratico na classificacdo das invalidades processuais. Se toda invalidade processual precisa ser
decretada (...), ndo ha razdo para a criagdo de uma tipologia das invalidades. Qualquer teorizagdo a
respeito do assunto seria bastante precaria, porquanto dependente sempre do direito positivo — seria
uma teoria pautada em conceitos juridico-positivos” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual
civil. cit., p. 454). Seguindo a mesma linha de pensamento, consulte-se: PASSOS, José Joaquim Calmon
de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 141-142; MITIDIERO, Daniel. “O problema de invalidades dos atos processuais no Direito
Processual Civil brasileiro contemporaneo”. Revista de Direito Processual Civil. Curitiba: Génesis, n. 35,
p. 55-56, 2005.
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Num terceiro momento, abordar-se-d0 algumas regras ja existentes no
CPC/1973, mas que foram aprimoradas no atual CPC por for¢a da ado¢do do modelo
cooperativo de processo, as quais, amparadas nos principios da instrumentalidade das
formas e do aproveitamento dos atos processuais defeituosos, concretizam,
rigorosamente, o principio da primazia do julgamento do mérito, edificando-o como

uma das premissas fundamentais do atual direito processual civil brasileiro.

4.2. A influéncia do modelo processual cooperativo no regime de invalidades

processuais do CPC e a importancia da teoria comunicativa das invalidades

Uma das premissas do modelo cooperativo de processo é permitir uma
maior participacdo das partes na construcdo da decisdo judicial, conferindo uma maior
legitimidade democréatica ao processo decisorio, mediante um dialogo amplo e efetivo
dos sujeitos processuais, € ndo uma mera participacdo formal, justamente para
contrabalancear o aumento de poderes do juiz 87 38,

De fato, 0 processo cooperativo impds, claramente, uma modificacdo no
regime das invalidades no direito processual civil brasileiro, na medida em que tal
modelo se revela incompativel com a nocdo tradicional da instrumentalidade do
processo (enquanto fase metodoldgica), cuja base tedrica valoriza o hiperpublicismo
processual®® e torna irrelevante a vontade das partes no desenvolvimento do

procedimento, pois destaca, demasiadamente, a figura do juiz>*°.

387 Apontando a cooperacdo como uma espécie de limite ao poder do juizz ZANETI JR., Hermes.
Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, p. 196. Neste sentido: “0 pre¢o que 0 juiz paga pelo aumento de seus poderes é o
estabelecimento de prévio didlogo entre as partes” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. O direito de defesa no
processo civil brasileiro: um estudo sobre a posi¢do do réu. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 164-165).

38 Neste particular, consoante ensinamento de Leonardo Carneiro da Cunha, este foi um dos objetivos da
reforma processual portuguesa, quando a exposicdo de motivos do Decreto-Lei 329-A/1995 estabeleceu
que “a garantia da prevaléncia do fundo sobre a forma, através da previsdo de um poder mais
interventor do juiz, compensado pela previsdo do principio da coopera¢do, por uma participagdo mais
ativa das partes no processo e na formacdo da decisdo” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A
atendibilidade dos fatos supervenientes no processo civil. cit., p. 28).

389 Embora seja certo que o conceito de comunidade de trabalho processual tenha nascido na obra do
processualista austriaco Franz Klein, que ja concebia uma forma de cooperacdo entre juiz e partes
(Arbeitsgemeinschaft), ndo € menos exato que a atual concepgdo dessa comunidade de trabalho, porém,
deve ser completamente diferente, pois o0 CPC consolidou a superacdo do processo hiperpublicista
inspirado no modelo de Klein, acolhendo definitivamente 0 modelo de processo comparticipativo. Sobre
0 ponto, confira-se: PICARDI, Nicola. “Le riforme processuali e sociali di Franz Klein”. Historia et ius —
Rivista di storia giuridica dell eta medievale e moderna, v. 2, p. 16, 2012.

3% A propdsito, Ravi Peixoto bem delineou a questdo, ao afirmar que: “O modelo proposto pela mera
instrumentalidade das formas ndo é mais suficiente dentro do panorama doutrinario alcangado na
atualidade. As justificativas antes utilizadas para a andlise da invalidacdo dos atos baseadas em
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A par disso, o0 regime de invalidades previsto no atual CPC procurou
afastar-se, de certo modo, do modelo simplista de consecucdo dos fins (adotado pela
fase metodoldgica do instrumentalismo do processo), ou melhor, de tendéncia a
decretacdo da invalidade, propugnando-se, agora, pela analise normativa da relevancia
da atipicidade no ambiente comunicativo do processo.

Em outras palavras, deve-se levar em consideragdo as repercussdes do
ato na dindmica processual, sendo despicienda a analise de uma gradacdo legal dos
defeitos, sob um ponto de vista estatico, como ainda rotineiramente se faz, dividindo-se
as nulidades em absolutas e relativas ou cominadas e ndo-cominadas em lei.

Com base nesse raciocinio, Antdnio Cabral sustenta a denominada
“teoria comunicativa das invalidades™3®!, apontando que a decretacdo da invalidade
dependera da andlise do ato na dindmica processual, sendo possivel que um ato seja, em
tese, nulo, se observado de modo estatico, mas conserve sua validade, caso considerado
no curso do procedimento mediante a aplicacdo do sistema de preclusdes, acordos e
rendincias.

Segundo esta teoria, eventual decretacdo de nulidade deveria repercutir
num contexto de encadeamento dos atos processuais, a ponto de nao permitir uma
andlise isolada do ato defeituoso, por si s6 considerado, mas sim a partir de sua inser¢do
como parte do procedimento®®?, rejeitando-se, pois, uma abordagem estatica em prol de
uma dinamica reflexiva.

Propugna o processualista carioca uma abordagem dinamica do ato
processual, diversa de sua consideracdo estatica, fotografica, considerando o contexto
da obra, do procedimento, o qual passa a ser visto na perspectiva, por assim dizer, de
um filme, ao afirmar que “se 0 processo de formacdo da decisdo é um procedimento
construtivo dindmico, a nulidade s6 pode ser analisada no desenvolvimento da relacéo

juridica processual e no palco das interacdes difusas que a compdem” 3%,

s

afirmacdes do tipo “no processo, os meios devem servir as finalidades” e a propria concep¢do
instrumentalista do processo ndo é mais adequada por destacar demasiadamente a figura do
magistrado” (PEIXOTO, Ravi Medeiros. “O principio da cooperagdo e a construgdo de um sistema
comunicativo das nulidades sob a otica da teoria do fato processual”. Revista de Direito Privado. S&o
Paulo: RT, out-dez/2014, n. 60, p. 108).

391 Esta teoria se baseia na necessidade de tratar as nulidades sob uma perspectiva das consequéncias do
ato na dindmica processual (Nulidades no processo moderno. cit., p. 277-362).

392 A partir disso, a decretacdo da nulidade exige ofensa ao que Cabral tem por influéncia-reflexiva que
caracteriza o contraditorio, ao afirmar que: “0 signo que autoriza a invalidacdo é a significacédo
comunicativa destrutiva de pureza dialégica. E a significacdo comunicativa do defeito formal é a
repercussdo ou interferéncia do vicio na higidez do ambiente dialético do processo” (Ibidem, p. 275).

3% CABRAL, Antbnio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., p. 273.



130

Bem por isso, este trabalho parte da premissa que a interpretacdo das
normas (principios e regras) extraidas do regime de invalidades previsto no CPC deve
calcar-se, fundamentalmente, na supracitada teoria, que apregoa a andlise do
procedimento como um todo valorizado pela troca de interacfes subjetivas da relacao
processual, e ndo sob uma perspectiva simplista da analise entre meios-fins.

Para tanto, imp0e-se aperfeicoar e aplicar as normas que compdem o
regime das invalidades processuais, de modo a se evitar, a0 maximo, a decretacdo desta
sancdo ao ato processual defeituoso, enaltecendo dai a forca do principio da
instrumentalidade das formas e do aproveitamento dos atos processuais, que resguardam
a “salvabilidade” dos atos processuais defeituosos.

Nessa linha de raciocinio, percebe-se que, no atual CPC3%*, deu-se énfase
a uma leitura do principio da instrumentalidade das formas sob a 6tica cooperativa, pelo
qual quase todos os vicios, inclusive os mais graves, podem ser naturalmente sanados
(desde que o ato defeituoso tenha atingido a finalidade e néo tenha havido prejuizo para
as partes), devido a necessidade de observancia das premissas do modelo cooperativo de
processo, representadas pelo respeito ao contraditorio substancial e pela valorizacdo da
chamada “comunidade de trabalho”.

Bom é dizer: os vicios dos atos processuais, em regra®®, quando nio
acarretem prejuizos, devem ser, sempre que possivel, sanados em homenagem ao
reconhecimento do principio da primazia do julgamento do mérito como uma das

premissas fundamentais do atual modelo processual cooperativo patrio.

4.3. O trato das invalidades processuais no atual CPC

3% Segundo Eduardo Scarparo, engana-se quem, a partir da singela comparagdo entre o texto dos
capitulos designados “Das nulidades”, dos atual CPC e do CPC/1973, pensa que ndo houve significativas
mudancas no trato das invalidades processuais pelo atual CPC, ao afirmar que “a pouca reforma nas
letras do titulo sobre invalidades ndo importa insignificancia nas consideracgdes sobre a tematica, tendo
em conta o novo diploma processual” (...) “ocorre que a compreensdo desse complexo tema transpassa o
respectivo capitulo do Cadigo e se insere umbilicalmente no formalismo processual. Busca, portanto,
anteparos na significacao do papel do processo civil no ordenamento juridico, na conformagéo que a lei
da aos direitos fundamentais e na distribuicdo de poderes entre as partes, terceiros e juiz” (SCARPARO,
Eduardo. “Invalidades processuais no Codigo de Processo Civil de 2015”. cit., p. 1.453).

3% Diz-se “em regra”, porque, como ja ressalvado anteriormente neste trabalho, havera vicios insanaveis,
que, excepcionalmente, ndo permitirdo a correcdo do defeito, a exemplo da falta de interesse de agir
recursal e da intempestividade recursal, que funcionam, dentre outros, como verdadeiros limites
dogmaticos a aplicacdo da norma da primazia do julgamento do mérito, inviabilizando, em tese, a sua
concretizacdo em situacGes desta natureza.
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4.3.1 O plano da validade como campo de incidéncia das invalidades processuais e a

presuncdo de validade prima facie do ato processual

Logo de inicio, invoca-se, por oportuna, a definicdo de Marcos Bernardes
de Mello, ao preceituar que “na classificacao dos fatos juridicos, diz-se ato juridico lato
sensu aquele em que a vontade consciente constitui o elemento-cerne de seu suporte
fatico” 3%, o qual se divide em atos juridicos processuais em sentido estrito e negdcios
juridicos processuais, nos quais esta presente o elemento volitivo essencial.

Vale dizer, os atos juridicos processuais em sentido amplo abrangem
todos os atos do procedimento, ndo sO os praticados internamente no processo, como
também os demais atos praticados antes ou externamente ao processo, mas que, de
algum modo, interfiram no desenvolvimento da relagio juridico-processual®’.

Por seu turno, os atos juridicos processuais em sentido estrito séo
manifestacdes ou declaracbes de vontade, que visam a criacdo, modificagdo ou extingdo
de situacOes processuais, em que a parte “ndo tem qualquer margem de escolha da
categoria juridica ou da estruturacdo do contetdo eficacial da respectiva situacéo

21398

juridica°, entretanto seus efeitos sdo “previamente estabelecidos pelas normas

juridicas, razdo pela qual sdo invariaveis e inexcluiveis pelo querer dos
interessados %,

Assim, como manifestacdes de vontade humana que sdo, 0s atos juridicos
processuais passam, ao lado dos negdcios juridicos processuais, pelo plano da validade,
onde é examinado o preenchimento do suporte fatico do ato, para analisar se ele sofrerd,
ou ndo, os rigores do sistema de invalidades processuais.

Em outras palavras, transitam pelo plano da validade apenas os atos
juridicos em sentido amplo (que se dividem em atos juridicos em sentido estrito e 0s

negdcios juridicos), os quais reclamam a analise da adequacio da vontade*®, donde os

3% MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico: plano da validade. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 2.

397 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. t. 3, p. 16.

3% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 35.

3% MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 155.

400 «Sp g fato juridico existe e é daqueles em que a vontade humana constitui elemento nuclear do suporte
fatico (o ato juridico stricto sensu e o negdcio juridico) h& de passar pelo plano da validade, onde o
direito fara a triagem entre o que é perfeito (que ndo tem qualquer vicio invalidante) e o que esté eivado
de defeito invalidante” (MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. cit., p.
103).
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conceitos de ‘validade’ ou ‘invalidade’ somente se referem a eles, porque
representativos de atos humanos que, primeiramente, entraram (plano da existéncia) no
mundo juridico e se tornaram, assim, atos juridicos 401 402,

Ou seja, as normas contidas no titulo das “nulidades” no CPC, que
devem ser examinadas a partir das normas fundamentais do processo, aplicam-se,
exclusivamente, no plano da validade, que se refere — repita-se - aos atos juridicos em
sentido amplo, cujo suporte fatico empresta relevancia a vontade humana“®?,

Assim, reputa-se fixada, ainda que resumidamente, a primeira premissa
fundamental a compreensdo do tema: a problematica a ser analisada relaciona-se,
exclusivamente, ao plano da validade dos atos processuais, nada tendo a ver com 0s
planos da existéncia (onde ndo se pode sequer falar em validade ou invalidade, porque o
ato nem existe) nem o da eficacia (que se relaciona com a producao de efeitos).

E, para complementar esta premissa, entende-se que a analise da validade
dos atos processuais € decorrente da desconformidade entre o ato praticado e o tipo
legal, independentemente do sujeito que pratica o ato processual, quer seja 0 magistrado
ou os auxiliares de justica, quer sejam as partes*%4,

Nesse momento, cabe uma consideracdo para a delimitacdo do objeto
deste topico, bem como, de resto, para toda a problematica envolvida no sistema de
nulidades: como os atos processuais devem ser considerados, a priori, validos
(presuncdo de validade prima facie)*®, ao juiz ndo é necessario afirmar ou justificar a
validade de um ato processual toda vez que este for praticado por ele ou qualquer outro

sujeito processual, prevalecendo dai uma espécie de “inércia argumentativa’4®.

401 “Nem tudo que existe € suscetivel de a seu respeito discutir-se se vale ou se ndo vale. Ndo se ha de
afirmar nem de negar que o nascimento, ou morte, ou a avulsdo, ou 0 pagamento, valha. Nao tem
sentido. Tampouco a respeito do que nao existe: se nao houve ato juridico, nada ha que possa ser valido
ou invalido” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas:
Bookseller, 2000, t. 4, p. 39).

402 Como se sabe, o plano da validade se diferencia do plano da existéncia (no qual ingressam tanto os
fatos juridicos naturais como o0s atos-fatos), distingdo relevante para este trabalho, porque “0 ato
inexistente ndo pode ser convalidado nem sanado, enquanto o ato defeituoso pode sé-lo” (Ibidem, p. 68).

403 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 450.

404 DIDIER JR., Fredie; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos fatos juridicos processuais.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 91-92. Diversamente, outros autores retiram da analise do sistema de
invalidades os atos praticados pelas partes, sob o entendimento de que as infracbes legais por elas
realizadas s@o resolvidas no plano da eficécia, tese com a qual ndo adere este trabalho, bastando citar:
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 1, p. 318; SICA, Heitor Vitor
Mendonga. “Contribuicdo ao estudo da teoria das nulidades: comparacao entre o sistema de invalidades
no cédigo civil e no direito processual civil”. In: BUENO, Cassio Scarpinella (Org.). Impactos
processuais no direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 193.

405 A expressdo foi cunhada por Antonio do Passo Cabral (Nulidades no Processo. cit., p. 201-202).

408 Para melhor compreensio do significado da expressdo “inércia argumentativa”, Jaldemiro Ataide
Junior invoca como metafora a nocdo fisica da inércia como uma tendéncia de seguir as solucfes
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Em outras palavras: ndo é preciso que o juiz sempre afirme a validade do
ato, bastando pratica-lo ou dar continuidade ao procedimento, mas, do contrario, caso
seja necessario decretar uma invalidade, medida excepcional no processo, ai, sim, o
magistrado devera, mediante uma argumentacdo mais qualificada, demonstrar e,
sobremodo, fundamentar a invalidade processual.

Assim o é, porque, como 0s atos do processo devem ser considerados
validos aprioristicamente, o juiz, para inverter a preferéncia normativa e decretar a
invalidade processual, precisard de um dever de fundamentacdo muito mais
acentuado®®’,

Com efeito, devido a presuncdo de validade prima facie dos atos
processuais, 0 magistrado devera fundamentar, adequada e satisfatoriamente, suas
decisbes para invalidar um ato processual especifico, ndo devendo limitar-se a sustentar
que este ultimo descumpriu a formalidade legalmente exigida, o que, de resto,
possibilita uma maior racionalidade e controlabilidade dos critérios de aferico*°®.,

De mais a mais, na decisdo judicial que analisara o defeito de um ato
processual, devera ocorrer uma ponderacgdo entre a presuncao de validade destes atos, o
principio da economia processual e a importancia da violacdo ocorrida no ambiente

comunicativo do processo.

preconcebidas pelo sistema, que atua em graus diversos e a que correspondem duns argumentativos mais
fortes ou mais fracos. Para o autor, na fisica, a inércia é a tendéncia de um corpo conservar o seu estado
de movimento se nenhuma forca atuar sobre ele, ou melhor, é a tendéncia de um corpo permanecer em
repouso, caso nenhuma forca resultante aja sobre ele, ou, se, em movimento, manter a sua velocidade,
diregdo e sentido, a ndo ser que uma forca resultante atue sobre ele (in “O Principio da inércia
argumentativa diante de um sistema de precedentes em formacdo no direito brasileiro”. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, n. 229, p. 377-417, mar. 2014).

407 Segundo Jaldemiro Ataide Junior, “transplantando-se os 6nus argumentativos para o interior de uma
demanda judicial eles podem assumir a feicdo tanto de um 6énus processual, como de um dever
processual, ou até dos dois simultaneamente. No interior de uma demanda judicial os énus
argumentativos se transmudam em ©nus processual-argumentativo (para as partes); em dever de
fundamentacao qualificada (para o juiz) ou, simultaneamente, em dnus processual-argumentativo e dever
processual-argumentativo (para as partes). Conforme se depreende da propria nogdo de onus
processual, ndo ha que se falar em 6nus processual com relacdo ao juiz, pois apenas as partes se
atribuem 6nus. Ao juiz sdo impostos deveres” (In A inércia argumentativa no processo civil brasileiro.
cit., p. 277).

408 Neste ponto, relativamente a ocorréncia da “inércia argumentativa”, é possivel fixar uma espécie de
analogia, mutatis mutandis, com o direito constitucional, no qual prevalece uma presuncdo prima facie de
constitucionalidade das leis, de sorte que, para o juiz ou o tribunal declarar a inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, havera de haver, outrossim, um refor¢o argumentativo, certo que esta também
deve ser a Ultima medida a ser adotada. Neste sentido, confira-se a seguinte licdo doutrinaria: “N&o sendo
evidente a inconstitucionalidade, havendo duvida ou a possibilidade de razoavelmente se considerar a
norma como vélida, deve o 6rgdo competente abster-se da declaracdo de inconstitucionalidade”
(BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicagdo da Constituicdo. 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 183).
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A solucdo, neste caso, ndo aceitard generalizac6es, sendo certo que 0 juiz
devera examinar, caso a caso, sopesando, outrossim, a prejudicialidade e a finalidade do
ato perpetrado dentro da dinadmica processual®®®, que sofre interferéncias intersubjetivas
reciprocas ao longo do seu iter.

A importancia do sistema de invalidades processuais €, em ultima
analise, funcionar como uma “forma de controle as avessas”, ndo no sentido tradicional
de controle de comportamento por meio de imposicdo de sangfes, mas no sentido
moderno que seria proximo a ideia de “manutencao de equilibrio”*!, servindo como um
mecanismo indispensavel para outorgar maior previsibilidade aos atos processuais com
vistas a preservacao da seguranca juridica.

Ora, considerando que a finalidade do sistema de invalidades é a
protecdo da ordem juridica e, por conseguinte, da prépria seguranca juridica, forcoso é
conceituar a invalidade processual como uma modalidade de sangdo*!! imputada as
hipoteses em que se reconheca que o ato processual foi praticado sem o preenchimento
de algum requisito tido como relevante.

De fato, a invalidade deve ser concebida como uma san¢do que, por sua
vez, pode estar prevista explicita ou implicitamente na norma juridica, de modo que o
descumprimento da norma pode ensejar a decretacdo da invalidade, mesmo que o texto
da lei ndo contenha, expressamente, essa previsio*'2,

Entretanto, um defeito pode, ou ndo, acarretar uma nulidade, ou a propria
invalidade podera deixar de ser proclamada, em certas situacGes, donde se extrai a
conclusédo de que existem defeitos que ndo geram invalidade, por se tratarem de meras

irregularidades, as quais, mesmo sendo inobservada a formalidade estabelecida, ndo

409 Neste ponto, tem-se por acertada a posicdo de Antonio Cabral, que propde uma analise dindmica de
eventual imperfei¢do formal, somente se chancelando irrestrito respeito & forma, quando estiver em risco
0 proprio contraditorio, isto é, a propria compreensdo do processo (CABRAL, Ant6nio do Passo.
Nulidades no processo moderno. cit., p. 185).

410 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. cit., p. 187.

411 A doutrina, em sua maioria, admite essa qualificacdo de sangéo as invalidades processuais, bastando,
dentre muitos, citar os seguintes autores que concordam com esta premissa: MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. cit., p. 144-145; GONGCALVES, Aroldo Plinio.
Nulidades no processo. Rio de Janeiro: Aide, 1993. p. 12-17; CABRAL, Antdnio do Passo, Nulidades no
processo moderno. cit., p. 31-32.

412 Segundo Pontes de Miranda, “tem-se que colher o contelido da regra juridica para se saber se o
negdécio juridico a infringe; se infringe, ndo se precisa ir além na verificagdo da ofensa e da sancéo: € a
de nulidade, salvo se outra foi proferida” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de
Direito Privado. cit., p. 246).
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merecem sofrer a san¢do de anulagdo, a exemplo de “o0 advogado realizar uma
sustentacdo oral sem as vestes talares regimentalmente exigidas” 43,

Realmente, nem todo ato defeituoso serd invalido, pois a invalidacao
dependerd do defeito contido no ato, devendo-se levar em consideracdo, no caso
concreto, as consequéncias da decretacdo de nulidade. Entdo, o defeito pode ser
considerado irrelevante, o ato processual defeituoso pode ser substituido por outro ato
valido, ou pode ser aproveitado em razdo de ter alcangado a sua finalidade e ndo ter
causado prejuizo.

Dito de outro modo, nem toda violacdo a uma norma juridica tem como
consequéncia a decretacdo da sancdo de invalidade processual, sendo necessario, para
tanto, distinguir os tipos de defeito processual, a partir do regime juridico aplicavel a
sancdo de invalidade, que dela é decorrente, para, com isso, constatar se o defeito pode
gerar, ou ndo, qualquer invalidade.

Desse modo, a invalidacdo de todo o procedimento (cuja denominagéo
legal é inadmissibilidade) estd relacionada a auséncia de um dos requisitos de
admissibilidade do processo, atingindo o processo como um todo, quando se se deparar
com os chamados “vicios de fundo”, por se relacionarem aos pressupostos processuais
positivos de existéncia e de validade e aos pressupostos processuais negativos*4,

Com efeito, nem todo ato processual defeituoso pode redundar em juizo
de inadmissibilidade do processo, sendo necessario um “plus”, qual seja, o defeito deste
ato tem que impedir que o objeto litigioso seja apreciado — e isso sé acontece quando o
ato processual estd dentro da cadeia de atos do procedimento principal, estruturado para
dar resposta ao quanto foi demandado.

A rigor, 0 processo sera considerado totalmente invalido, quando houver
“uma consequéncia (invalidade) que decorre de um defeito no fato juridico que lhe deu
causa ou de um fato superveniente que diga respeito aos elementos daquele ato
originario — e que impeca 0 prosseguimento do processo para a solucdo do objeto
litigioso "**®.

4.3.2 O pronunciamento judicial como condicdo necessaria para a configuragdo das

invalidades processuais

413 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 455.
414 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. cit., p. 225.
415 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 352.
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A segunda premissa, ndo menos relevante ao entendimento do assunto,
reside na distingdo a ser empreendida entre as invalidades na teoria geral do direito (e
no direito civil) e no direito processual civil, porque, embora se possa partir das no¢oes
do ato juridico em geral (atinentes a teoria geral do direito), ndo se deve desconsiderar
as particularidades do ato juridico processual, sobretudo porque 0 processo como ‘“ramo
do direito publico, certamente deve conviver com especificidades normativas
proprias”4e.

Realmente, é essencial atentar para esta diferenciacdo, especialmente
porque, COMO O processo € composto por uma serie de atos sucessivos e
interdependentes, unidos por uma coesao finalistica indissociavel, seria inviavel aplicar
ao procedimento a metodologia dos atos juridicos em geral, pois 0s atos processuais
devem ser analisados conjuntamente, dada a sua estruturacéo teleoldgica®’.

A partir desta explanagédo, sustenta-se que o ato processual defeituoso
(aquele que ndo possui algum elemento necessario do seu suporte fatico) ndo &, em si
mesmo, invalido aprioristicamente, porque ele existe e, portanto, pode originariamente
produzir efeitos até que seja reconhecida e decretada®'® a sua invalidade, através de um
pronunciamento jurisdicional, responsavel por aplicar a aludida sancao.

Trata-se, na verdade, de uma regra implicita no sistema positivo
brasileiro, segundo a qual o ato processual defeituoso é, desde a sua génese, eficaz até
que seja invalidado. Vale dizer, “0 que existe antes da decretacdo judicial é um ato
portador de defeito decorrente de ter sido praticado em desconformidade com o
preceito normativo, mas isso ainda ndo significa ser um ato invalido” *'°, de sorte que a

invalidade vem atrelada, inegavelmente, a usurpacao de efeitos do ato invalido.

416 «Com efeito, observamos diferencas na disciplina das nulidades na teoria geral do direito (e no
direito civil) para o direito processual. No dmbito do direito material, a nulidade priva o ato de toda a
eficacia, independentemente de desconstituicdo ou decretacao judicial. O ato nulo, em tese, ndo produz
efeitos. No direito processual, ao revés, a situagéo é diversa. Enquanto ndo pronunciada a invalidade, o
ato produz efeitos validamente e a relacdo processual se mantém, podendo ocorrer inclusive sanatoria
do vicio pela coisa julgada” (CABRAL, Anténio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., p. 25).
417 1bidem, p. 26.

418 para Marcos Bernades de Mello, “a invalidade constitui-se numa sancéo que deve ser “decretada”, e
ndo declarada, pelo 6rgdo jurisdicional, porque a declaracdo ocorre no caso do inexistente juridico
(para alguns, ato inexistente), precisamente porque nunca existiu, nunca foi” (Teoria do fato juridico:
plano da validade. cit., p. 102).

419 MARDER, Alexandre Salgado. Das invalidades no direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 32.
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Nos dizeres de Teresa Arruda Alvim Wambier, o ato defeituoso sera
capaz de produzir efeitos, tendo uma espécie de “vida artificial”’*?® até quando for
decretada judicialmente a sua invalidade.

Desta maneira, no direito processual civil, ou juiz decreta a sancdo da
invalidade e, com isso, determina a perda, parcial ou total, dos efeitos do ato defeituoso,
ou, simplesmente, ndo pronuncia a invalidade, mantendo, portanto, incélumes os efeitos
do ato processual, sem se falar em invalidade.

Com efeito, a invalidade é considerada como uma sang¢édo, que somente
pode ser reconhecida judicialmente, isto é, apenas a partir do comando judicial
aplicador da sancdo (invalidade), é que se pode, rigorosamente, falar em ato processual
invalido e, consequentemente, na inaptiddo deste ato para continuar produzindo o0s
efeitos desejados por seus realizadores.

Logo, revela-se atécnica a costumeira associacdo da invalidade ao
proprio vicio/defeito, certo que a invalidade ndo se identifica com o vicio, ndo constitui
0 vicio, que é antecedente necessario da invalidade®?!, mas no suficiente, porque sera
preciso, em complemento, um pronunciamento judicial a respeito.

Destarte, mesmo quando viciado o ato processual, ele sera considerado
vélido até que o juiz pronuncie a invalidade, pronunciamento este que — repita-se -
reveste-se de um carater essencial, para infirmar a validade do ato, qualificando-se,
afinal, como uma condicdo necessaria para se configurar, juridicamente, a nulidade.

Esta é, alias, a caracteristica essencial da invalidade, qual seja, a de ser
considerada uma san¢do imputavel a um ato processual defeituoso, uma consequéncia
juridica pelo descumprimento de norma juridica*??, que, na ordem pratica, priva o ato

viciado de sua eficacia.

420 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. cit., p. 146.

421 Neste sentido: KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 207,
DALL’AGNOL JR., Antbnio Janyr. Invalidades processuais. Porto Alegre: Lejur, 1989, p. 43. Na
doutrina italiana, avulta, na mesma diregdo, a licdo de Enrico Redenti, que afirmou: “Di nullita, o meglio
invalidita, invece, si dovrebbe parlare quanto l’atto, sebbene mancante di certi requisiti, sia tuttavia di
per se produtivo di effetti, ma possa esser sucessivamente dichiarato nullo od annulato, per mezzo di um
provvedimento del giudice, onde escludere la sua attitudine a produrre effetti per il seguito, e far cadere,
eventualmente, quelli che esso avesse gia prodotti. Nel qual caso, & soltanto il provvedimento che
‘pronuncia la nullitd, il quale opera come praticamente ostativo. Se quel provvedimento non segua (nei
modi e nei termini di legge), il vizio diventa irrilivante” (Profili pratici del dirittto processuale civile, 22
ed. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1939. p. 519).

422 TESHEINER, José Maria. Pressupostos processuais e nulidades no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. p. 16.
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Entdo, o ato processual defeituoso existe e, portanto, produz efeitos
validamente até que seja decretada a sancdo da invalidade pelo juiz, retirando-lhe a
eficécia a partir daquele momento.

Ademais, tal imprescindibilidade do reconhecimento judicial para
caracterizar a invalidade processual imp&e considerar a natureza constitutiva negativa (e
ndo meramente declaratoria), da decisdo judicial que invalida um ato processual, com
eficdcia, porém, ex nunc, salvo expressa determinacdo em contrério, pois o0 ato
processual produz efeitos regularmente até a sua invalidag&o®?3.

Todas estas explanagdes acima articuladas autorizam as importantes
conclusdes de que, a rigor, “a distingdo entre nulidade e anulabilidade, propria do
Direito Civil, é ignorada ou excluida no dmbito dos atos processuais™*?*, bem como
“soa irrelevante, no processo, a distincdo entre nulidade absoluta e nulidade
relativa”*?® 426 porquanto, em regra, todos os defeitos/vicios podem ser sanados ou
desconsiderados no processo, desde que ndo impeca a finalidade do ato.

Forcoso é concluir, pois, que tentar classificar as nulidades no direito
processual civil € uma tarefa extremamente complexa, porque, como é sabido, as teorias
de classificacdo devem basear-se em conceitos logico-juridicos, mas, nesse caso, esta

discuss&o é de direito positivo, com conceitos juridico-positivos*?’.

4.3.3. O atual CPC previu um principio da “sanabilidade” das invalidades processuais?

A terceira premissa Util a perfeita compreensdo desta tematica é a de que

o0 sistema de invalidades processuais foi construido exatamente para nao se decretarem,

423 “(...) se a invalidacao é uma decisao constitutiva; se os atos processuais defeituosos produzem efeitos

‘até a sua invalidagdo, conclusdes ja expostas e fundamentadas, a solu¢do ndo pode ser outra: o juizo de
admissibilidade é constitutivo negativo e tem eficacia ex nunc, ressalvada expressa previsdo legal que
determine a eficacia ex tunc, que a principio ndo se reputa conveniente, tendo em vista que 0s atos
processuais, e 0 procedimento em particular, produzem efeitos até que seja decretada a sua invalidade
(inadmissibilidade), no caso do procedimento” (DIDIER JR., Fredie Didier. Pressupostos processuais e
condigdes da acdo: o juizo de admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 49).

424 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 259.

425 1bidem, p. 259.

426 Nesse ponto, tem razdo Leonardo Greco, ao afirmar que é estranho imaginar, no processo, que um ato
seja eficaz, num primeiro momento, e ineficaz, em um outro momento posterior, 0 que ocorreria com 0s
atos “anulaveis” no direito privado, de modo que as anulabilidades neste previstas deveriam ser tratadas
sempre como nulidades no &mbito processual, sendo incabivel, neste tltimo, a dualidade “nulo-anulavel”
(GRECO, Leonardo. Processo de Execucéo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. v. 11, p. 267).

427 Como bem afirma Pontes de Miranda, “a consequéncia da deficiéncia no suporte fatico ndo é afeta a
uma questdo de logica juridica, mas dependera do regime juridico adotado pelo sistema juridico”
(MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. cit., p. 36).
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de plano, as nulidades*?®, porquanto a “decreta¢io da inadmissibilidade do

procedimento € sancdo que somente deve ser aplicada quando ndo for possivel ir
adiante, em busca da solugdo do mérito — situacdo que deve ser encarada sempre como
excepcional e malfazeja” 4%° 40,

Pontes de Miranda, a propdsito, ja consignara que o capitulo de nulidades
do CPC/1973 representava uma disciplina de salvagédo das imperfeigdes, ao afirmar que:
“0 que logo surpreende o leitor do Codigo de Processo Civil é que, no Titulo V, onde se
trata das nulidades, a lei mais se preocupasse com as regras juridicas contrarias a
nulidade, ou a sua decretagcdo” **, 0 que, de resto, também se aplica ao atual CPC, que
se encaminhou neste mesmo sentido.

O atual CPC, a semelhanca do que ocorreu no CPC/1973, dedicou um
titulo especifico, precisamente o Titulo III, denominado “Das nulidades” (arts. 276 a
283), para tratar dos vicios dos atos processuais, prescrevendo principios e regras gerais
para reconhecimento e aplicagdo das chamadas “nulidades processuais”, destinados a
sistematizar a aplicagcdo da sancédo de invalidade.

No direito processual civil, todos os defeitos, por mais grave que sejam,
podem ser sanados, ainda que aptos a gerar a invalidade processual do procedimento
como um todo ou de um de seus atos**?, exceto quando impedem a consecugdo da
finalidade do ato, em situacGes excepcionais que desautorizardo a sanagdo do vicio, as
quais serdo oportunamente tratadas neste capitulo mais adiante.

A propdsito, Calmon de Passos denominou esse defeito de “atipicidade

relevante”, capaz de autorizar a decretacdo da sangdo de invalidade, conceituando tal

428 Nisso residia a antiga preocupacéo de Carnelutti, ao considerar a extingéo do processo sem exame do
mérito, tal qual a suspensdo do processo, como manifestagdes da “crise do procedimento”, na medida em
que 0 processo, em ambas as situacBes, ndo chegaria ao final, para o qual todos os demais atos do
processo estavam direcionados, que € a solugdo do objeto litigioso (CARNELUTTI, Francesco.
Instituicdes do Processo Civil. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. v. 2, p. 171).

429 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condices da acéo. cit., p. 29.

430 Alias, esta é premissa defendida, categoricamente, ao longo de toda esta dissertagdo, no sentido de
gue a extincdo do processo sem resolugdo do mérito, por forga da decretacdo de uma invalidade
processual, deve ser, em regra, a Ultima opgao a ser adotada pelo aplicador do direito, somente quando
ndo houver outra alternativa consentdnea com o sistema ou se ndo tiver a minima condicdo de
aproveitamento dos atos processuais praticados ao longo do procedimento, como, v.g., em alguns casos
de vicios insandveis, 0s quais serdo oportunamente tratados neste trabalho.

41 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997. v. 3, p. 353.

422 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Nulidade processual e instrumentalidade do processo”. Revista
de Processo. S&o Paulo: RT, p. 36, 1990.
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I3

defeito como “o que impede o ato de alcancar sua finalidade, sendo que a

intangibilidade do fim sempre viria atrelada a producdo do prejuizo” *33 434,

Para o processualista baiano, a invalidade, considerada como sangéo que
passa a existir apenas a partir do reconhecimento judicial, somente devera ser decretada
quando se estiver diante de um ato processual defeituoso atipico relevante. Entdo, esta
atipicidade adquirira os contornos de “relevante” se - e somente se — impedir o ato
processual de atingir a sua finalidade, a qual, por sua vez, ndo serd alcangada, sempre
quando sobrevier prejuizo para uma das partes*3,

Assim, a infracdo a forma sera relevante (denominacdo utilizada por
Calmon de Passos) quando comprometer a finalidade legal do ato (art. 277) e causar
prejuizo aos fins de justica do processo (art. 282, 881° e 2° e 283, paragrafo Unico, todos
do CPC), ou serd irrelevante, quando podera ser sanada, impedindo-se que o ato
defeituoso seja decretado como invalido*®®.

Diante disso, diversamente do que ocorre no Direito Civil, ndo existem
invalidades processuais de “pleno direito”, certo que elas precisam ser decretadas pelo
6rgdo julgador, quando causarem prejuizo para uma das partes**’ por no alcancarem a
finalidade do ato, pois “ndo ha nulidade sem prejuizo” (pas de nullité sans grief),

principio axiomatico francés que orienta a sistematica das invalidades no processo.

433 «Convencendo-se de sua imperfeicdo, deve analisar a relevancia ou a irrelevancia dessa imperfeigao.
Sera irrelevante se a atipicidade, embora existente, ndo obstou fosse alcancado o fim a que se destinava
0 ato ou o tipo arguido de invalido. Caso entenda ter havido prejuizo para os fins de justica do processo
em virtude da imperfeicao decretard a invalidade do ato ou do tipo” (PASSOS, José Joaquim Calmon de.
Ob. cit., p. 146-147).

434 Adotando tese diversa & encampada por Calmon de Passos, Galeno Lacerda, em 1953, ao sistematizar
as invalidades processuais, ndo atribuiu maior relevancia a analise do atingimento da finalidade do ato,
sem mencionar importancia quanto a constatacéo se o ato causou, ou nao, prejuizos as partes, adotando
como norte de sua classificagdo as caracteristicas da norma violada pelo ato processual praticado, tese
com a qual ndo adere este trabalho (LACERDA, Galeno. Despacho saneador. 2. ed. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1985. p. 72-73).

435 Vale rememorar a adverténcia de Calmon de Passos quanto ao liame existente entre a ideia de prejuizo
e a de finalidade, quando afirmou que “rdo nos foi possivel, por outro lado, encontrar um sé exemplo
pratico, em centenas de decisdes examinadas, que nos autorizasse a distinguir prejuizo e intangibilidade
do fim. Sempre que se afirma prejuizo, o fim do ato deixou de ser atingido. Sempre que se declara a
intangibilidade do fim, se constata o prejuizo” (Ob. cit., p. 133).

436 Fredie Didier Jr., acompanhando as licGes de Calmon de Passos, bem delimitou o problema, ao
sustentar que “a invalidade processual é sancao que decorre da incidéncia de regra juridica sobre um
suporte fatico composto: defeito + prejuizo. Sempre — mesmo quando se trate de nulidade cominada em
lei, ou as chamadas nulidades absolutas” (DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢es da
acgdo. cit., p. 29).

BT “O CPC, assim como ja o fazia o CPC/1973, ndo admite o “fetichismo” de forma, possibilitando,
sim, o suprimento ou repeticdo de alguns atos defeituosos, ainda que cominada pena de nulidade, se ndo
houver prejuizo para as partes” (HOMMERDING, Adalberto Narciso. “Comentarios ao art. 276”. In:
STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (Org.). Comentérios ao Cédigo de Processo
Civil. cit., p. 376). Demais disso, ao revés, ndo se repetird 0 ato nem sua falta sera suprida quando ndo
prejudicar a parte, conforme a dicgéo do art. 282, 81°, CPC.
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Significa dizer, em outras palavras, que, atingida a finalidade do ato
processual, ndo deve ser decretada a sua invalidade, mesmo que o ato esteja viciado,
porque o defeito é, rigorosamente, desconsiderado, por se ter alcancado a finalidade*®,

Esta dissertacdo concorda com tal premissa, pois parece inapropriado
classificar, tipologicamente, as invalidades processuais em nulidades cominadas e
nulidades ndo cominadas, sendo certo cogitar apenas do termo “invalidade processual”,
até porque, no direito processual civil, ou o vicio é relevante e pode acarretar a
invalidade, ou € irrelevante, e, por isso mesmo, ndo merece ser sanado**°.

Trata-se de sanagédo do defeito corrigivel, ensejando a validacdo posterior
do ato juridico processual, cuja aplicacdo, porém, ndo pode ser absoluta, porquanto, em
algumas situacdes, antes de se considerar sanado um defeito por forga do atingimento de
sua finalidade, é essencial observar se o0s direitos processuais da parte adversa aquela
que praticou o ato processual defeituoso estio sendo violados*°,

Entretanto, convém relembrar, ainda que seja para se discordar, que parte
da doutrina entende que o critério de “auséncia de prejuizo” somente se aplicaria as
nulidades relativas, mas jamais as absolutas**.

Sendo assim, a despeito de tal posicionamento doutrinario, ao qual esta
dissertacdo ndo adere, é induvidoso que a decretacdo de qualquer nulidade, seja ela
cominada ou ndo cominada em lei, sujeita-se a verificacdo do suporte fatico composto,
consubstanciado na presenca do defeito conjugado com a demonstracao do prejuizo, que

impede o ato de atingir a sua finalidade*4.

438 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 43.

439 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Ob. cit., p. 141-142; DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil. cit., p. 309.

440 Neste sentido, leia-se o exemplo trazido por Roberto P. Campos Gouveia Filho: “Posso dizer que, se 0
defeito do ato praticado por alguém ofender direitos de outrem (no caso da RJP, de uma parte para
outra), esse defeito ndo pode ser puramente desprezado pelo atingimento da finalidade. E o caso, por
exemplo, do autor que ndo especifica adequadamente o réu, dando azo a citacdo por edital. Ora, no
caso, 0 autor deixa de cumprir um dnus processual, causando um defeito no processo, e, se 0 juiz pura e
simplesmente desconsiderar a nao observancia de tal 6nus, baseando-se na finalidade do ato, sera
violado o direito processual do réu a ser regularmente citado” (GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos.
“Comentarios ao art. 277”. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida et al (Org.). Novo Codigo de Processo
Civil comentado. S8o Paulo: Lualri, 2017. t. 1, p. 432).

441 Para Eduardo José da Fonseca Costa, por exemplo, manteve-se a distingdo entre nulidades cominadas
e nulidades ndo cominadas no CPC, de sorte que, na sua 6tica, 0 ambito de aplicagdo do principio da
instrumentalidade das formas se limitaria apenas aos atos para 0s quais se preveja forma determinada sem
cominagdo de nulidade em lei (COSTA, Eduardo José da Fonseca. “Comentarios ao art. 188”. In:
STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (Org.). Comentarios ao Cédigo
de Processo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 288).

442 CAPONI, Remo; PISANI, Andrea Proto. Lineamenti di diritto processuale civile. Napoli: Jovene,
2001. p. 166.
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Tenha-se como exemplo uma hipotese apontada por inUmeras vezes para
comprovar a conclusdo acima, qual seja, a da citagdo absolutamente nula que, mesmo
efetivada em desconformidade com as prescri¢fes legais, podera ser sanada, caso 0 réu
compareca tempestivamente e conteste o pedido inicial, pois 0 ato processual, mesmo
viciado originariamente, atingiu a finalidade e ndo causou prejuizo as partes.

Pode-se entender, ainda a titulo exemplificativo, através de uma
interpretacdo sistematica, que, descumprido o art. 10 do CPC (decisdo sem prévia oitiva
das partes), a decretacéo de nulidade s6 ocorrera se for demonstrado efetivo prejuizo, ou
seja, se a parte apresentar algum argumento relevante que poderia ter levado ao
conhecimento do juiz no momento ndo oportunizado®*3.

A partir destas premissas, é correto afirmar que o atual CPC erigiu a
sanabilidade dos atos processuais defeituosos ao status de principio**, qualificando-o
como uma de suas premissas basilares, ao tornar evidente, em varios de seus
dispositivos, a preocupacdo em evitar a decretacdo das invalidades processuais, de
modo a evidenciar que a pronuncia de nulidade €, verdadeiramente, uma medida de

carater excepcional do processo*®®.

4.4 A potencializagédo da instrumentalidade das formas no atual CPC

4.4.1 Generalidades

De inicio, é preciso fixar os conceitos de forma e de vicio formal, que
servirdo para subsidiar toda a compreensédo deste topico.

Rigorosamente, a forma representa 0 modo pelo qual a vontade
(elemento-cerne do suporte fatico dos atos juridicos processuais, nas palavras de Marcos
Bernardes de Mello), é exteriorizada no mundo juridico, funcionando, portanto, como

pressuposto para a existéncia de um ato juridico processual.

43 Adota-se, aqui, para pér uma pa de cal nesta discussdo, a definicdo muito didatica oferecido Teresa
Arruda Alvim Wambier, para quem “(o) vicio por maior que seja a sua gravidade, ndo deve ser
decretado se: (a) pode ser corrigido; (b) ndo gerou prejuizo; (c) o ato cumpriu sua finalidade”
(WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. cit., p. 177).

444 Neste sentido, orienta-se o Enunciado n. 278 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “O CPC
adota como principio a sanabilidade dos atos processuais defeituosos”.

45 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 257.



143

Por isso, pode-se afirmar que todo ato processual em sentido estrito tem a
forma como um de seus elementos constitutivos, pois “é ontologicamente impossivel
ato processual sem forma**®, variando-se, apenas, o rigor formal legalmente exigido.

Contudo, o0 que interesse saber, para os fins perseguidos por este item, é
se 0 ato processual deve, ou ndo, submeter-se necessariamente a uma forma especifica,
ou seja, impende examinar o pressuposto atinente ao modo de praticar o ato, para,
depois, verificar se ele é valido.

Ultrapassada a nogdo conceitual de forma, cumpre, agora, definir, em
tese, 0 que seria um vicio formal, como sendo aquele relacionado ao ndo preenchimento
de algum dos pressupostos referentes a forma (v.g., forma documentada legalmente
exigida, competéncia do destinatario do ato, etc), acarretando uma deficiéncia juridica
no referido ato processual.

O art. 188 do CPC dispde que “os atos e termos processuais ndo
dependem de forma determinada, sendo quando a lei expressamente a exigir”,
dispositivo que, a olhos vistos, reproduz integralmente o texto do art. 154 do CPC/1973,
donde se infere, inicialmente, que o ato processual, em regra, ndo dependeria de uma
forma previamente determinada. O referido dispositivo legal consagra o principio da
liberdade das formas, assim denominado pela maioria da doutrina, pelo qual haveria,
como 0 seu préprio nome sugere, uma liberdade plena para a pratica dos atos
processuais, exceto quando a lei expressamente exigisse de modo contréario.

Entretanto, ndo é bem assim. Embora seja certo de que ndo ha formulas
rigidas, sacramentais a serem seguidas, ndo € menos exato, outrossim, que “existem,
entretanto, exigéncias formais a serem seguidas, que conferem seguranca e
previsibilidade para a atuagdo das partes”**'.

Vale dizer, embora ndo haja, de ordinario, a necessidade de se
estabelecer, previamente, formas para 0s atos processais, devem existir tais exigéncias
formais justamente para se garantir a defesa dos direitos das partes, pois as formas
processuais nada mais sdo do que O prego que as pessoas tém de pagar pela

previsibilidade da respectiva realizagio de um ato processual por um dado modo**,

446 COSTA, Eduardo José da Fonseca. “Comentarios ao art. 188”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (Org.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 288.
4“7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. cit., p. 159-161.

448 BERIZONCE, Roberto Omar. “Las formas de los actos procesales”. Estudios de nulidades procesales.
Buenos Aires: Hammurabi, 1980. p. 17.
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Realmente, em maior ou menor escala, ndo ha como pensar 0 processo
totalmente livre da forma*?®, de sorte que esta ndo pode ser simplesmente abandonada
ou desprezada, porque desempenha relevantes fun¢es no processo, proporcionando as

partes um grau desejavel de seguranca®>®

e de previsibilidade para os comportamentos
futuros dos sujeitos processuais.

E uma destas fungdes exercidas pela forma, de suma importancia para o
processo, é a de indole instrumental, segundo o qual elas funcionam como meios para
se atingirem os fins perseguidos, os quais, se atingidos, ndo acarretam a invalidade do
ato, mesmo que a forma apontada tenha sido desatendida*®.

De fato, a forma n&o tem valor em si mesma considerada, mas seu valor é
instrumental, na medida em que somente valera se for indispensavel a consecugdo do
fim pretendido, ou seja, as formas sdo estabelecidas para potencializar a obtencdo de um
resultado perseguido®®?.

Enfim, ndo se pode tolerar, nos dias atuais, o formalismo por
formalismo*®3, sendo licito pensar na forma dos atos processuais, na medida em que ela
se prestar a controlar o arbitrio para alcancar as finalidades do processo em tempo

razoavel, colaborando para a justica da deciséo.

4.4.2 A tipicidade mitigada das formas como o modelo de validade dos atos processuais
adotado no CPC

449 Relativamente a este tema, oportuna ¢ a ligio de Cabral: “O respeito as formas é exigéncia propria do
devido processo legal, uma enorme garantia do cidad&o de que, quando em jogo potenciais privacdes de
sua liberdade ou propriedade, o iter a ser percorrido sera aquele previamente estabelecido em lei, e ndo
qualquer outro, ao alvedrio do julgador de plantdo e sujeito a intempérie dos influxos politicos do
momento” (CABRAL, Anténio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., p. 13-18).

40 “N&o se pretende pregar, aqui, o abandono da forma. Ela ndo deve ser desprezada, pois constitui
fator de seguranca para o processo, contribuindo decisivamente para a justica da decisdo. Sua
observancia, na grande maioria dos casos, garante a igualdade das partes e efetividade do contraditério,
impedindo seja o procedimento conduzido de forma arbitraria” (BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Efetividade do processo e técnica processual. cit., p. 429).

451 “N3o se deve prestigiar a idolatria da forma, que é perniciosa, recordando-se sempre que 0 Processo
ndo é mais que um instrumento, que as formas nao sdo um fim em si mesmas e que todas elas sao postas
a servico de um ideal, a justica” (TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Prazos e nulidades em processo civil.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 43).

42 COSTA, Eduardo José da Fonseca. “Comentarios ao art. 188”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da. (Org.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 289.

43 «“As formalidades ndo podem ser compreendidas como fins em si mesmas, mas como um meio a
servico de outras finalidades processuais. Se, por um lado, a supressdo das formalidades pode ofender
direitos fundamentais individuais e especialmente o devido processo legal, podendo levar a desordem ou
ao arbitrio, o culto a forma excessiva (distor¢do oposta, comumente chamada de “formalismo”), pode
converter e subverter o meio em fim dnico” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O processo civil na
perspectiva dos direitos fundamentais”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 29, p. 9-21,
jan./fev.2004).
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A despeito do teor do art. 188 do CPC, néo se pode dizer que prevalece,
no direito processual civil brasileiro, um modelo de liberdade total das formas para o
processo, mas sim uma regra da tipicidade ou legalidade das formas, simplesmente
porque a maioria dos atos do processo sao formais, pois se submetem a formas previstas
em lei, a exemplo da peticdo inicial, da citacdo, da contestacdo e da propria sentenca,
que devem atender a certos requisitos formais legalmente exigidos.

454 aste seria 0 sistema adotado no

Para muitos doutrinadores brasileiros
direito processual civil, uma espécie de modelo de “tipicidade mitigada™**® dos atos
processuais, sem o rigor originario da tipicidade ou legalidade estrita, a semelhan¢a do
que ocorre com o direito processual civil italiano*®®.

A partir disso, pode-se dizer que, no processo civil brasileiro, ndo ha nem
a adocédo de um sistema rigido de formas nem de um sistema livre, mas sim um modelo
que visa a combinar os beneficios de um processo que respeite as formas legais e, ao
mesmo tempo, seja suficientemente flexivel, permitindo-se ao juiz aferir, no caso
concreto, se eventuais desvios do padrdo normativo maculam, ou ndo, a finalidade para
a qual a forma foi erigida®”’.

No sistema juridico brasileiro, ndo sé vige, de modo geral, o principio da
instrumentalidade das formas (adiante tratado), como também os principios da
conservacao, da causalidade, do prejuizo e da economia processual, além das regras de
convalidacdo e de sanacdo dos atos processuais defeituosos, todos destinados a
relativizar o eventual desatendimento a forma em sentido estrito, quando o ato atingir a
sua finalidade essencial e ndo causar prejuizo as partes.

Realmente, é inconcebivel se pensar no ato processual sem que,

imediatamente, cogite-se da forma a ser observada por este ato, porque aguela é a

44 Confiram-se, dentre outros, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica
processual. cit., p. 91-92; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. cit., p.
124; GRINOVER, Ada Pelegrini. “Deformalizacdo do processo e deformalizacdo das controvérsias™.
Revista de Processo. S8o Paulo: RT, n. 46, p. 61, abr./jun/1987.

455 Relativamente a esta distincdo entre liberdade plena das formas e legalidade ou tipicidade, confira-se,
por todos, Antdnio do Passo Cabral, em sua obra “Nulidades no processo moderno. Cit., p. 52-56.

456 Art.121 do Codice de Procedura Civile Italiano assim dispde: “Gli atti del processo, per i quali la
legge non richiede forme determinate, possono essere compiuti nella forma piu idonea al raggiungimento
del loro scopo”, ou seja, “0s atos do processo, para 0s quais a lei ndo exige forma determinada, podem ser
realizados da forma mais idOnea para a consecucéo da sua finalidade”.

47 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil. cit., p. 120.
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exteriorizacdo deste, ou seja, exige-se um minimo contetudo formal do ato, ainda que
haja — é certo — uma flexibilizagdo das formas processuais.

Exemplo importante deste modelo “mitigado” de tipicidade das formas
reside na regra estatuida no art. 239, 81°, do CPC que, dando maior relevo a finalidade
do que a forma, reputa valida a citagdo se, mesmo ndo praticada segundo a forma legal,
tiver alcancado a finalidade, que € a integracdo do réu ao processo (art. 238 CPC).

Relembre-se, ainda, a regra disposta no art. 319, 82° do CPC, que
impede o indeferimento da peticdo inicial se, a despeito da falta de completa
qualificacdo do reu, este puder ser normalmente citado, alcancando-se a finalidade do
ato processual referido.

Entdo, hd de haver, no processo civil moderno, segundo a licdo de
Antonio Cabral, “um necessario equilibrio da legalidade com concessdes a
flexibilizacdo formal, porque forma e técnica processual ndo séo valores antagodnicas
ou mutuamente excludentes, mas podem ser conjugados e coordenados’*°8,

Deste modo, se o procedimento em geral (ai incluidos os atos
processuais) for inadequado, sem conferir a maxima eficiéncia ao direito material,
cumpre ao juiz adequa-lo ou adapta-lo as peculiaridades do caso concreto, podendo,
inclusive, conferir maior efetividade aos mecanismos processuais, numa espécie de
flexibilizacdo procedimental, com o que se obtera a simplificacdo processual nos casos
que prescindirem da adocéo das formalidades abstratamente previstas em lei**®.

Sem ddavida, o principio da eficiéncia revela-se como uma norma
fundamental no trato do regime das invalidades processuais, certo que todas as regras
relativas a este sistema impfdem ao magistrado o dever de tentar extrair a maxima
eficacia dos atos processuais defeituosos, exatamente para evitar a sua desnecessaria

repeticao?.

4.4.3. Os principios da instrumentalidade das formas e do aproveitamento dos atos
processuais como normas abrangidas e derivadas do principio da primazia do

julgamento de mérito

458 CABRAL, Ant6nio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., p. 20.
49 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 43.
40 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 467.
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A atmosfera criada a partir do atual CPC valoriza, sobremodo, dentre
outras premissas, a boa-fé objetiva, a cooperagdo entre 0s sujeitos processuais, 0
contraditorio substancial e, por fim, a primazia das decisGes de mérito, para afastar a
pratica de possiveis atos procrastinatérios, atos ilicitos de abuso de direito, atos de ma-
fé processual, que se revelam como “pragas” para a concretizagdo da justiga social e, de
resto, da efetividade e eficiéncia da prestacao jurisdicional.

Conforme jé& ressaltado algures, consagrou-se, no ambito da doutrina, em
comparacdo ao CPC/1973, uma versdo mais reforcada do principio da
instrumentalidade das formas, que, embora ndo seja previsto expressamente no atual
CPC*! pode ser extraido da interpretacdo sistematica de trés dispositivos nele
presentes (arts. 188, 277 e 283, paragrafo unico, todos do CPC), pelos quais ndo se
reputara um ato processual defeituoso como invalido, simplesmente porque nao
preencheu um pressuposto formal, mas sera essencial a comprovagdo de um prejuizo,
que o impeca de atingir a sua respectiva finalidade.

O juiz, segundo a interpretacdo conjugada dos mencionados dispositivos
legais, deve considerar valido o ato que, realizado de outro modo, alcangou sua
finalidade, extraindo-se deste texto os dois pressupostos basilares, que devem ser
examinados conjuntamente, para se evitar a decretacdo de invalidades processuais — 0
atingimento da finalidade (como efeito juridico imputado ao ato processual) aliado a
auséncia de prejuizo para as partes.

Aliés, todo e qualquer vicio formal submete-se no processo civil
brasileiro a esses dois testes — ou “filtros” “6? — de validade que pairam sobre todas as
infraces a forma — como um verdadeiro sobredireito processual®®® das invalidades.

Deste modo, se ndo houver relevante prejuizo para a contraparte, que
possa, v.g., ofender as garantias constitucionais, o ato processual aprioristicamente
invalido merece ser, sempre que possivel, aproveitado, corrigido ou relevado, a fim de

concretizar o multicitado principio da primazia do julgamento de mérito.

41 Daniel Amorim Assumpgdo Neves, a esse respeito, acentua que o legislador deveria ter reservado um
dispositivo para o principio ora analisado, no bojo do atual CPC, inclusive porque foi consagrada uma
série de principios processuais nos artigos iniciais do novo Cddigo de Processo Civil, para constar algo
como “atos viciados que cumpram seu objetivo e ndo prejudiquem a parte contraria nem o processo
geram normalmente os efeitos programados em lei” (NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de
direito processual civil. Volume unico, 82 ed. Salvador: JusPdovum, 2016, p. 1442).

462 CAVANI, Renzo. La nulidade em el proceso civil. Lima: Palestra Editora, 2014. p. 503.

463 Esta expressdo destacada, aplicada as nulidades processuais, é da pena de Galeno Lacerda (“O Codigo
e o formalismo processual”. Revista da Ajuris. Porto Alegre: Ajuris, 1983, n. 28, p. 10 e ss.), bem como
COSTALUNGA, Danilo. “A teoria das nulidades e o sobredireito processual”. Revista Forense. Rio de
Janeiro: Forense, v. 94, n. 344, p. 3-19, 1998.
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Pode-se afirmar, dai, que a relacdo entre o principio da primazia do
julgamento de mérito e o regime de invalidades processuais previsto no atual CPC
constitui uma verdadeira simbiose, com evidente natureza reflexiva, certo que séo
extraidas inumeras balizas interpretativas daquele principio, a serem observadas pelo
orgdo julgador, dentre as quais se destacam a instrumentalidade das formas e o
aproveitamento dos atos processuais defeituosos.

Alids, Leonardo Carneiro da Cunha concluiu que, vista sob a perspectiva
de uma relacdo continente-conteudo, a primazia do julgamento de mérito abarca a

instrumentalidade das formas, ao afirmar que:

“O principio da primazia do exame do mérito abrange a instrumentalidade das
formas, estimulando a correcdo ou a sanacdo de vicios, bem como o
aproveitamento dos atos processuais, com a colaboragdo mutua das partes e do
juiz para que se viabilize a apreciacdo do mérito 4%,

Esta-se diante do principio da instrumentalidade das formas, que atua,
sobremaneira, no regime das invalidades processuais, conjunta e simultaneamente
(como se fossem uma amalgama), ao lado dos outros principios do aproveitamento e da
conservacio dos atos processuais*®.

Trata-se de norma que proporciona uma relativizacdo das invalidades,
sendo chamada, por alguns, de “preceito relativizante das nulidades”*®®, porquanto
autoriza a desconsideracdo da atipicidade caso o ato praticado tenha alcancado o fim

previsto em lei sem causar prejuizo as partes*®’.

44 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 276.

465 Daniel Amorim Assumpcdo Neves destacou a importancia peculiar deste principio para o sistema de
invalidades processuais, em licdo que merece reproducdo: “O essencial é verificar se o desrespeito a
forma legal afastou-o da sua finalidade, além de verificar se o descompasso entre o ato como foi
praticado e como deveria ser praticado segundo a forma legal causou algum prejuizo. Ndo havendo
prejuizo para a parte contraria, tampouco ao proprio processo, e percebendo-se que 0 ato atingiu sua
finalidade, é excessivo e indesejavel apego ao formalismo declarar o ato nulo, impedindo a geracéo dos
efeitos juridico-processuais programados pela lei (...) ainda que represente uma omissdo sem
repercussdo pratica, entendo que a partir do momento em que o legislador consagra uma série de
principios processuais nos artigos iniciais do Novo Caédigo de Processo Civil poderia ter reservado um
dispositivo para o principio ora analisado (...)” (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito
processual civil. cit., p. 1.502).

466 Confira-se o texto “Preceitos relativizantes das nulidades no novo CPC”, cuja autoria coube a Eric
Cesar Marques Ferraz. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br>Acesso em: 09 set. 2017.

467 «Q principio da instrumentalidade das formas, de que ja se falou, quer que sé sejam anulados os atos
imperfeitos se o objetivo nao tiver sido atingido (o que interessa, afinal, é o objetivo do ato, ndo o0 ato em
si mesmo). Varias sdo as suas manifestagdes na lei processual, e pode-se dizer que esse principio
coincide com a regra contida no brocardo pas de nullité sans grief” (ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos
de; GRINOVER, Ada Pelegrini. DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria Geral do Processo. cit., p.
368).
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Ao lado da referida norma, tem-se o principio do aproveitamento dos
atos processuais defeituosos ou da salvabilidade dos atos processuais, que se aplica em
quaisquer situacdes independentemente da gravidade do defeito que macula o ato*°®,
devendo-se anular apenas aqueles atos que ndo possam ser aproveitados.

Forcoso é concluir, entdo, que quase todos os vicios, independentemente
de sua gravidade, submetem-se ao axioma francés do - pas de nullité sans grief — de
sorte que a nulidade de um ato procedimental somente deve ocorrer se ndo for possivel
aproveita-lo, ocasido na qual, deve-se decretar a invalidacdo processual, mas ela deve
restringir-se ao minimo necessario, mantendo-se incélumes as partes do ato que possam
ser aproveitados, por ndo terem sido contaminadas®®°.

Neste contexto, chegou o momento para se dizer que “os principios da
primazia do julgamento de mérito e o da boa-fé processual fundamentam a necessidade
de aproveitamento dos atos processuais™*’?, sendo correto afirmar, também, que o texto
do art. 283, paragrafo Unico, do CPC reforca o disposto no §1° do art. 282 do CPC,
porque, se ndo houver a demonstracdo de prejuizo a defesa das partes, ndo havera razdo
para repetir o ato processual ou sanar o vicio nele contido.

E, ademais, sustenta-se que ha uma estreita ligacdo entre as normas
estatuidas nos art. 277 do CPC e no art. 283, paragrafo unico, do CPC, visto que, se 0
ato foi praticado mediante forma diversa daquela prescrita em lei, mas alcancou a
finalidade, ndo merece ser anulado*'*.

Neste contexto, afigura-se pertinente, agora, invocar um precedente do
STJ*2, que serve como exemplo concreto da aplicabilidade das normas estatuidas nos
arts. 277 e 283, paragrafo unico, ambos do CPC, no qual se reconheceu como valido o
chamamento de terceiro ao processo, mesmo formulado fora do prazo legal.

Explica-se. No caso concreto, o STJ decidiu superar o vicio da
intempestividade no oferecimento da denunciagdo a lide, entendendo que o tribunal de
origem laborou equivocadamente, ao anular todos 0s atos processuais referentes a
denunciacdo a lide, praticados até entdo, ainda que ndo houvesse, in casu, a

demonstracéo de prejuizo.

48 BEDAQUE, José Roberto. “Nulidade processual e instrumentalidade do processo”. Revista de
Processo, Sao Paulo: RT, p. 37-38, 1990.

49 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da agéo. cit., p. 29

470 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 278.

471 1bidem, p. 278.

472 §TJ, REsp 1.637.108/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 06/06/17, DJ de 12/06/17.
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Para melhor compreensédo da problematica, transcreve-se trechos do voto

do relator, naquilo que interessa:

“(...) H4, pois, a necessidade de se simplificar a interpretacdo e a aplicacdo dos
dispositivos do Cddigo de Processo Civil para que, tanto quanto possivel, seja
decidido o direito material, em funcdo da primazia do julgamento de mérito.
Neste contexto, a eventual falta de observancia da regra procedimental nédo
implica, necessariamente, o reconhecimento de invalidade dos atos praticados.
Assim, se o denunciado reconhece sua condi¢do de garantidor do eventual
prejuizo, ndo ha razdes praticas para que se exija que, em virtude de defeitos
meramente formais na articulagdo da denunciacdo da lide, o denunciante se veja
obrigado a ajuizar uma a¢do autbnoma de regresso em desfavor do denunciado.
Ademais, é suficiente para a validade da denuncia¢do formulada com defeito
formal — intempestividade — que tenha sido: a) obedecido o rito adequado, sem
inadequados percalcos a marcha processual e com garantia da celeridade da
prestacdo jurisdicional; e b) garantido o direito de ampla defesa aos envolvidos
— autor, réu e denunciado (...) O Tribunal de origem conheceu do recurso de
apelagdo da seguradora recorrida e, de oficio, reconheceu prejudicada a
denunciacdo da lide, em razéo de sua apresentacdo extemporanea, extinguindo a
lide secundaria sem resolucdo de mérito. Ao reconhecer esse vicio do
oferecimento da denunciagéo da lide, o Tribunal de origem anulou todos os atos
processuais praticados pelas partes e desconsiderou: a) a inexisténcia de pedido
expresso de qualquer dos envolvidos para 0 reconhecimento dessa
irregularidade; b) a auséncia de prejuizo ao devido processo legal; e ) o prévio
equacionamento do mérito da questdo, decorrente do reconhecimento da
recorrida de sua condicdo de garantidora do insucesso do recorrente. O
entendimento veiculado no acérddo recorrido ndo atende, portanto, aos
principios da economia processual e da instrumentalidade das formas,
porquanto sua consequéncia pratica é a imposi¢ao ao recorrente da obrigacéo de
ajuizar uma agdo regressiva autbnoma e o correspondente dever do Judiciario
de, novamente, movimentar a maquina jurisdicional” (....)

Como visto, o STJ deu concretude aos principios da economia
processual, da instrumentalidade das formas e, sobretudo, ao da primazia do julgamento
de mérito, ao invés de chancelar uma invalidade processual reconhecida pelo tribunal de
origem, que, de oficio, declarou a extemporaneidade da denunciacdo a lide,
extinguindo-a sem resolucdo do mérito, anulando, enfim, todos os atos processuais nela
praticados até entao.

De igual modo, ainda se faz necessario invocar outro precedente do
STJ*"®, que serve como exemplo concreto da aplicabilidade das mesmas normas
estatuidas nos arts. 277 e 283, paragrafo unico, ambos do CPC, no qual se julgou o
mérito de uma agdo de embargos de terceiro, mesmo proposta fora do prazo legal,

desconsiderando o vicio da intempestividade da demanda reconhecida anteriormente.

473 STJ, REsp 1.627.608/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 3% Turma, j. 06/12/2016, DJ de
13/12/16.
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No referido julgamento colegiado, o STJ decidiu aproveitar os embargos
de terceiro intempestivos, como se fossem uma agéo ordinéria autbnoma com o mesmo
objeto, mas sem a agregacdo automatica do efeito suspensivo destinado aqueles (art.
1.052 do CPC/1973), a luz do sobreprincipio da duracdo razoavel do processo e do
principio da economia processual, atendendo, por conseguinte, aos reclamos do
principio da primazia do julgamento de mérito.

Para fins de melhor elucidar a controvérsia, transcrevem-se trechos do

voto do relator:

“(...) Nao parece ser justificavel, portanto, a luz dos principios da economia
processual e da duracdo razoavel do processo (art. 5° inciso LXXVIII, da
Constituicdo Federal), que os embargos de terceiro sejam extintos, para que
uma demanda idéntica seja ajuizada, sob outro nomen juris, diferenciando-se
apenas quanto ao efeito suspensivo automatico do art. 1.052 do CPC/1973 (...)
(...) No caso dos autos, inclusive, o fundamento da economia processual é mais
evidente, pois os embargos de terceiro foram devidamente instruidos com prova
pericial, tendo tramitado por mais de cinco anos, de modo que a extin¢do do
processo seria um grande retrocesso na prestacao jurisdicional” (...).

Ao assim decidir, ao invés de extinguir, subitamente, os embargos de
terceiro sem resolucdo do mérito, o que frustraria a tutela do direito material da parte, o
STJ, ao convolar uma acdo de procedimento especial em uma de procedimento comum,
conferiu concretude, corretamente, aos principios da duracdo razoavel do processo, da
economia processual, e, sobretudo, ao da primazia do julgamento de mérito.

De fato, ainda que se trate, a priori, de um vicio insanavel, a manutencéo
do reconhecimento da intempestividade dos embargos de terceiro resultaria no
prolongamento da discussdo judicial através do ajuizamento de uma nova acao ordinéria
autébnoma, gerando uma dilacdo indevida, com a repeticdo de diversos atos processuais

ja praticados, medida de todo contraria a economia processual.
4.4.4 A preclusdo como elemento limitador da decretacdo das invalidades processuais.
A ideia de preclusdo é, induvidosamente, fundamental para o direito

processual civil, porque garante uma marcha procedimental ordenada, indispensavel

para a organizagdo do processo, funcionando, igualmente, como um instrumento de
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efetivo combate & ma-fé processual*’#, ao impedir que as partes retardem indevidamente
a apresentacao de suas alegacdes e respectivas provas.

Realmente, a finalidade da preclusdo é ordenar o caminho do processo,
assegurando-lhe um desenvolvimento regular e livre de contradi¢des ou de retornos, no
influxo de garantir a certeza das situacGes juridicas processuais, inclusive em respeito a
origem etimoldgica do termo “processo”, que remonta ao vocabulo latino procedere,
significando “avangar, mover adiante”.

Rigorosamente, a preclusdo possui uma relevancia significativa na
dinamica processual, impedindo as “idas e vindas” no procedimento, a ponto de ser
considerada como um “principio fundamental da organizacdo do processo, sem o qual
59 475

nenhum procedimento teria fim

A partir disso, Anténio do Passo Cabral conceitua a preclusdo como:

“A perda das faculdades e poderes processuais, classicamente definida como
preclusdo, pode ser caracterizada como a extin¢cdo de posicBes juridicas
ativas (situacOes de vantagem), que permitiriam ao sujeito a pratica valida e
eficaz de um ato processual” *’®.

Uma de suas modalidades é a preclusdo temporal, que consiste na perda
do poder processual em razdo do seu ndo exercicio no momento oportuno*’’, ou seja, a
perda de um prazo processual acarreta a precluséo (art. 223 do CPC).

Segundo a regra prevista no art. 278 do CPC, os vicios dos atos
processuais devem ser alegados na primeira oportunidade em que couber a parte falar
nos autos, sob pena de preclusdo. A parte deve alegar a invalidade na primeira
oportunidade em que tiver ciéncia dela e tiver de se manifestar nos autos, pois, ndo o
fazendo, ocorreré a preclusdo, convalidando o ato defeituoso.

Nesta hipotese, poder-se-ia dizer que o ato processual defeituoso estara

convalidado, por falta de impugnacdo, abrindo-se excecdo as hipoteses em que as

474 «“Mas na preclusdo vislumbrou-se também outra finalidade, de que néo cogitou Chiovenda. Com ela,
pretende-se proteger o principio basilar da boa-fé processual (do jogo franco e leal); ou, entdo, impedir
que a m& vontade ou a incdria de uma parte cause dano a outra, retardando o resultado do processo; ou,
ainda, constranger as partes a se desdobrarem e a ‘por as suas cartas na mesa’ desde os primeiros atos
da causa” (FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no Direito Processual Civil. Curitiba:
Jurud, 1991, p. 29).

475 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. cit., p. 202.

476 CABRAL, Antdnio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., p. 61-62.

477 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 478.
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nulidades serdo apreciaveis de oficio ou provando a parte legitimo impedimento’8,

afirmando-se, dai, que a convalidagdo dos defeitos processuais ¢ “a extingdo do defeito
do ato processual sem atuagdo de vontade do interessado, decorrendo, apenas, de sua
omiss&o e, igualmente, do mero decurso de prazo™*’®.

Entdo, o vicio ndo arguido no momento processual oportuno é
convalidado pela inércia do interessado, funcionando a preclusdo como um mecanismo
de convalidacdo de um ato processual imperfeito, considerando-se, para tanto, a inércia
do interessado em ndo suscitar, na primeira oportunidade que tinha para falar nos autos,
a ocorréncia de eventual nulidade.

Em termos mais claros, na convalidagdo de um ato processual defeituoso,
0 vicio, em si mesmo considerado, é, rigorosamente, desprezado, em decorréncia da
omissdo do interessado, aliada ao decurso do prazo para a alegacio do defeito*®, sendo
fruto, portanto, da preclusdo, porque ndo foi alegado oportunamente pelas partes (art.
278 do CPC) ou diante do transito em julgado da sentenca, ou da decadéncia.

Passado o primeiro momento em que a parte tem para falar nos autos,
ocorre a preclusdo do seu poder de invalidar o ato processual defeituoso, e, a0 mesmo
tempo, desaparece o defeito apontado, operando-se a convalidacio deste Gltimo*L.,

Trata-se, a rigor, do efeito preclusivo da inatividade dos sujeitos
processuais, configurando a modalidade da preclusdo temporal, pois a parte deveria
realizar uma conduta até um dado momento, mas, negligentemente, deixou transcorrer o
prazo in albis, para alegar o vicio de um ato processual defeituoso.

Com efeito, a parte teria um 6nus de arguicdo das nulidades, no primeiro
momento para se manifestar nos autos, até mesmo para se evitar condutas contraditérias
e desleais, que afrontem a boa-fé objetiva, guardando o defeito do ato processual como
um “trunfo na manga” para alega-lo, maliciosamente, somente em um momento
posterior (proibicdo ao venire contra factum proprium).

N&o mais se toleram, num ambiente cooperativo processual, aquelas
situagcBes que acontecem inUmeras vezes em processos judiciais, nas quais as partes,

propositadamente, guardam consigo alegagdes importantes, para somente mostra-las a

4®HOMMERDING, Adalberto Narciso. “Comentario ao art. 282”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 383.

479 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 259.

480 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 259.

481 Na pratica, “é como se o ato viciado estivesse submetido a uma condigdo resolutiva, sendo que, ndo
verificado o evento futuro e incerto (provocacdo do interessado no prazo legal), o ato defeituoso
continua a produzir efeitos e passa a se revestir de incolumidade quanto a alegacBes futuras de
invalidade” (MARDER, Alexandre Salgado. Das invalidades no Direito Processual Civil. cit., p. 68).



154

posteriori (caso estejam em posicao de desvantagem processual), com a nitida pretensao
de anular todo o procedimento, para que tudo se repita novamente, em total desprestigio
a todos os principios supracitados.

S&o as denominadas “nulidades de algibeira”, cuja inadmissibilidade ja
foi amplamente reconhecida pelo STJ, escondidas pelas partes para serem invocadas no
momento que Ihes fosse mais conveniente, que merecem ser prontamente rejeitadas e
rechagadas, por traduzirem comportamentos desleais e ofensivos a boa-fé objetiva e a
confianca legitima, e, de resto, a prdpria seguranca juridica, totalmente inapropriados
num modelo cooperativo de processo?®,

Com isso, sustenta-se que tal regra concretiza, simultaneamente, varios
principios, a exemplo do da cooperagdo, do contraditorio substancial e, sobretudo, o da
boa-fé processual, pois exige que as partes suscitem, desde logo, eventuais vicios que
entendam presentes nos atos processuais praticados*?,

Uma parcela da doutrina patria*®®, a partir da interpretacdo literal do
paragrafo Unico do art. 278 do CPC, defende que a regra ora discutida seria aplicada,
apenas, as nulidades relativas, ou seja, que a preclusdo temporal como hipétese de
convalidacdo de vicios processuais ndo atingiria as nulidades que o juiz deva decretar de
oficio. Entretanto, ndo é bem assim.

E que a observancia e o respeito ao contraditorio substancial se impdem,
outrossim, no regime das nulidades processuais, pois, mesmo que o defeito seja passivel
de cognicdo ex officio (p. ex., a falta de pressuposto processual ou de algum requisito de
admissibilidade recursal), exige-se a instauracdo do didlogo, oportunizando as partes se
manifestarem quanto ao vicio, momento em que este podera ser sanado, evitando-se,
com isso, a proclamacdo da invalidade.

Realmente, a decretacdo de qualquer invalidade de um ato processual
defeituoso, pressupde, invariavelmente, a instauracdo do contraditorio prévio, em

decorréncia do dever de consulta atribuido ao juiz pela norma disposta no art. 10 do

42 STJ, REsp n. 1.372.802/RJ, 32 Turma, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 11/03/2014, DJ de
17/03/2014.

483 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 264.

484 Para esta parcela doutrinaria, capitaneada por Pontes de Miranda, a preclusdo temporal serviria como
instrumento de sanacdo dos vicios processuais, exceto: a) quando se tratar de nulidade absoluta, que nao
precluiria e deve ser declarada de oficio pelo juiz por proteger interesse publico; b) se a parte provar
legitimo impedimento para a perda do prazo, quando lhe seria oportunizada nova chance para praticar o
ato (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 476-
477).
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CPC, oriundo do principio da cooperacdo, para se impedir a prolacdo das decisdes-
surpresa.

Assim se sucede, porque, rigorosamente, cognoscibilidade de oficio ndo
se confunde com a preclusdo, pois, embora seja certo que o0 juiz poderd conhecer ex
officio de alguns vicios, ndo é menos certo que, mesmo nestas situacoes, ele devera
consultar as partes e viabilizar o contraditério, vindo a proferir decisdo a esse respeito,
que, quando ndo impugnada, acarretara sim a precluséo.

Bem por isso, ndo é tecnicamente correto afirmar que a preclusdo
temporal teria serventia para convalidar, apenas, os atos eivados de nulidade relativa,
porquanto, em tese, qualquer espécie de invalidade, inclusive a absoluta, podera precluir
para as partes, desde que seja atendido, primeiramente, o dever de consulta pelo 6rgao
jurisdicional em relacdo ao tema, mas, ainda assim, as partes quedem-se inertes sem
requerer a decretacdo da respectiva invalidade processual.

De fato, na atual sistematica, qualquer alegacdo de vicio e qualquer
postulacdo pela invalidade pode, eventualmente, precluir (seja pela precluséo temporal,
seja pelas preclus@es logica e consumativa), independentemente da gravidade do defeito
ou da possibilidade de cognicéo de oficio sobre o tema.

Como se percebe, a figura da preclusdo (em qualquer de suas
modalidades) servird como limite dogmatico a decretacdo de todas as espécies de
invalidades processuais e, paradoxalmente, em algumas situacbes excepcionais, a
prépria aplicabilidade do principio da primazia do julgamento de mérito, como sera

demonstrado mais adiante, em momento oportuno.

4.4.5 A causalidade como elemento limitador das invalidades processuais

Conforme licdo comezinha, 0 processo ndo se resume a um Unico ato
processual isolado, sendo composto por uma sequéncia de atos coordenados entre si e
destinados ao atendimento de determinadas finalidades, o que impede que sua sequéncia
seja arbitrariamente organizada pela lei*®.

Trata-se de uma sequéncia logica e cronoldgica na dindmica dos atos

processuais realizados, os quais, muitas vezes, guardam uma reciproca relacdo de

485 SILVA, Paula Costa e. Acto e processo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 115; SCARPARO,
Eduardo. As invalidades processuais civis na perspectiva do formalismo-valorativo. cit., p. 142.
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interpendéncia, haja vista a indispensavel organizacdo interna, sem a qual nao se
atingiria satisfatoriamente a prestacao jurisdicional final*®.

Vale dizer, ao longo do caminho procedimental, os atos processuais
anteriores devem preparar os atos posteriores, ou melhor, devem condicionar o0s
posteriores e estes, por sua vez, vinculam-se aos seus antecedentes. Sempre que
constatada uma relacdo de dependéncia entre eles, caso se anule um ato, o0s
subsequentes que dele sejam dependentes serdo igualmente atingidos pelos efeitos da

487

decretacdo da invalidade®™’, operando-se uma espécie de “efeito expansivo da

invalidade™*%8,

No entanto, ressalte-se que invalidos serdo apenas 0s atos posteriores ao
ato anterior anulado, que guardem, inequivocamente, um liame de dependéncia para
com o primeiro™®®, ou seja, inexistente o vinculo de dependéncia, ndo ha cogitar-se da
extensdo da invalidade, pois os atos processuais subsequentes, mas independentes, ndo
serdo alcancados pelos efeitos da invalidade proclamada.

Isso porque, embora 0 processo seja uma sequéncia encadeada de atos
processuais, nem todos 0s atos processuais, apenas por serem posteriores
cronologicamente ao ato processual viciado, serdo atingidos pelo decreto da invalidade,
donde se conclui que o vinculo de dependéncia entre 0s atos sucessivamente praticados,
quando houver, ndo sera cronoldgico por si s6, mas sim teleoldgico*®, ocorrendo
quando o ato anterior for pressuposto necessario do posterior#®:,

Demais disso, também é certo que a invalidade ndo pode contaminar 0s
atos anteriores*®?, justamente porque o defeito deve ser anterior ou contemporaneo a

pratica do ato, ndo sendo possivel falar em invalidagdo por vicio superveniente®®,

486 MARDER, Alexandre Salgado. Das invalidades no Direito Processual Civil. Ob. cit., p. 63.

487 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 272.

488 Esta expressdo foi cunhada por DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual
civil, Sdo Paulo: Malheiros, 2001. v. 2, p. 598.

489 Neste sentido, confira-se o Enunciado 277 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Para fins
de invalidaco, o reconhecimento de que um ato subsequente é dependente de um ato defeituoso deve ser
objeto de fundamentagdo especifica a luz de circunstancias concretas”.

490 |_eonardo Carneiro da Cunha, a propésito, elenca um exemplo de invalidade derivada, exemplo este
aproveitado neste momento, qual seja, a sentenga, formal e originariamente perfeita, sera atingida pela
decretacdo da invalidade da citagdo do réu (invalidade origindria), a qual, apds reconhecida judicialmente,
fard com que seja necessaria a reabertura do prazo de defesa, sendo desconstituida aquela primeira, por
conter uma invalidade derivada (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. cit., p. 273).

491 KOMATSU, Roque. Ob. cit., p. 274.

492 Neste sentido, confira-se o Enunciado 276 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Os atos
anteriores ao ato defeituoso ndo sdo atingidos pela prontincia de invalidade”.

49 Este é o principio da causalidade (ou da concatenacg&o), consagrado no art. 281 do CPC, segundo o
qual “anulado o ato, consideram-se de nenhum efeito todos os subsequentes que dele dependam, todavia,



157

Como visto, a causalidade parte da premissa de que 0 processo nao deve
ser analisado em nichos estanques, mas dentro do acervo complexo de interagfes que
compreende e na cadeia de capitulos que o compBem, notadamente porque o
procedimento como um todo pode sofrer com a invalidade, ja que o seu prosseguimento
pode ter que esperar a repeticdo ou correcdo nao sé do ato viciado, mas também

daqueles que dele sejam diretamente dependentes®®.

4.4.6 O prejuizo como elemento essencial do suporte fatico composto da invalidade e as
regras dos arts. 282, 8§81° e 2° 283, paragrafo Unico, e 488 do CPC, como normas

correlatas e concretizadoras da primazia do julgamento de mérito

Como ja se destacou algures, a invalidade é considerada como uma
sancdo, que depende de um pronunciamento judicial reconhecedor, que decrete,
expressamente, a referida invalidade processual, pois, caso contrario, 0 ato, mesmo
defeituoso, continuarda produzindo efeitos devido a sua presuncdo prima facie de
validade.

E, a partir do momento em que o juiz decretar a invalidade de um ato
processual defeituoso, ele terd que, obrigatoriamente, especificar quais os atos que serdo
por ela atingidos, até mesmo para observar a regra da causalidade, prevista no art. 281
do CPC, tratada no tdpico anterior.

Assim, delimitar o ambito de incidéncia da invalidade processual sera o
primeiro passo para que, em seguida, 0 juiz possa determinar qual(is) sera(do) a(s)
providéncia(s) necessaria(s) a serem adotada(s) doravante, ou melhor, definir as técnicas
de reparacdo da invalidade processual, podendo ser uma retificacdo (suprimento da
falta) ou a repeticio (producéo de outro ato processual)*®®.

Uma conclusdo é certa: os atos processuais reconhecidos judicialmente
como invalidos desaparecem do mundo juridico, por ndo mais produzirem quaisquer
efeitos, ao passo que 0s novos atos a serem repetidos ou retificados assumem o lugar
dos anteriores na cadeia procedimental.

Como se percebe, tém-se duas técnicas saneadoras que podem ser

adotadas: a repeticdo do ato processual, que ocorrera quando nao for possivel aproveitar

a nulidade de uma parte do ato n&do prejudicarad as outras que dela sejam independentes” (CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. cit., p. 273).

4% CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., p. 60.

4% CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 275.
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absolutamente nada do ato invalidado para atingir a sua finalidade, a exemplo da citagdo
nula (invalidade total), da qual decorrera a obrigatoriedade de repeticéo de todos os atos
subsequentes, a fim de viabilizar o direito de defesa do réu; ou a simples retificacdo do
ato, quando o defeito invalidante puder ser corrigido, ndo sendo necessario repeti-lo
(invalidade parcial).

J& foi dito, anteriormente, que o prejuizo é um elemento essencial no
suporte fatico composto para se decretar a invalidade processual, ao lado da presenca do
ato processual defeituoso, sendo certo reafirmar, dai, que qualquer invalidade nao sera
proclamada, se 0 vicio ndo trouxer prejuizo para as partes, afirmacdo amparada em
entendimento quase que unanime da doutrina processual civil patria®®®.

Contudo, insta esclarecer que a analise do prejuizo ndo deve ser realizada
de modo aprioristico, sem guardar preocupacdo com as particularidades do caso
concreto, ndo se podendo admitir presuncdes de prejuizo*®’, ndo sendo suficiente, pois,
a mera alegacdo de que teria havido, in casu, violacdo a determinada norma
fundamental do processo civil ou a norma de indole constitucional.

E preciso, portanto, que, apds exercido o dever de consulta pelo 6rgéo
julgador quanto ao pretenso prejuizo causado, haja alegacao e efetiva comprovacao de
sua ocorréncia pela parte interessada, exigindo-se, portanto, refor¢co na fundamentacgéo
jurisdicional para se decretar a invalidade processual®®,

Vale dizer, para se justificar a decretacdo da invalidade processual
(sancdo), o prejuizo trazido pelo vicio ha de ser, necessariamente, concreto, efetivo e
devidamente comprovado, causando um dano ao processo ou ao direito das partes,
especialmente se houver interferéncia em direitos fundamentais, a exemplo do

contraditério e da ampla defesa®®. Enfim, é correto afirmar, pois, que o prejuizo se

4% CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. cit., p. 50-51; SCARPARO, Eduardo.
As invalidades processuais civis na perspectiva do formalismo-valorativo. cit., p. 133-135; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. cit., p. 169. Em sentido contrério,
defendendo que o critério da comprovagdo do prejuizo somente se aplicaria as nulidades relativas, mas
jamais as absolutas: COSTA, Eduardo José da Fonseca. “Comentarios ao art. 188”. In: STRECK, Lénio
Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
cit., p. 288.

497 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 276.

4% Neste sentido, confira-se o Enunciado 279 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Para fins
de alegar e demonstrar prejuizo, ndo basta a afirmacao de tratar-se de violagdo & norma constitucional”.
4% CABRAL, Antbnio do Passo. “Comentarios ao art. 282”. Comentarios ao novo Cddigo de Processo
Civil. cit., p. 445.
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relaciona com o alcance de objetivos processuais e estara presente sempre que se
perdem faculdades ou poderes processuais, que influenciem o resultado do processo®®.

Nesta ordem de ideias, insta rememorar, ainda, uma importante regra
estatuida no art. 282, §2°, do CPC, segundo a qual “quando puder decidir o mérito a
favor da parte a quem aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo a pronunciara
nem mandard repetir o ato ou suprir-lhe a falta, a qual ja era prevista no art. 249, §2°,
da legislagdo processual pretérita®:. Entdo, desde antes do advento do atual CPC, tal
regra ja autorizava a prolacdo de decisGes de merito quando houvesse vicio que poderia,
em tese, levar a extingdo do processo sem resolucdo do mérito.

Como visto anteriormente, a falta de um requisito de validade (que se
refere & admissibilidade do processo) somente pode gerar a inadmissibilidade
(invalidade do procedimento) se houver prejuizo ao interesse protegido pela exigéncia
formal que foi desrespeitada, surgindo, provavelmente dai a razdo da norma supracitada.

E que, embora prevaleca a tese da precedéncia das questdes de
admissibilidade em relacdo as questdes de meérito, a exigir que a analise daquelas
preceda ao exame destas, tal conclusdo merece temperamentos, porquanto a falta de um
requisito de admissibilidade que visa a proteger o réu podera ser ignorada, por exemplo,
se 0 juiz puder julgar, no mérito, improcedente o pedido em favor do demandado.

Percebe-se dai a utilidade da norma inserta no art. 282, §2° do CPC,
sobretudo porque, além disso, um julgamento de improcedéncia do pedido pode ser
mais interessante ao réu do que uma extin¢do sem resolucdo do mérito, com fulcro no
art. 485 do CPC, devido a aptiddo da decisdo de mérito em produzir a coisa julgada
material, tornando-se definitiva e indiscutivel em algum momento.

Poderdo existir casos em que, ndo obstante caracterizada uma das
hipbteses autorizativas da extingdo an6mala do processo, afigura-se possivel o
pronunciamento de mérito do processo, quando a instrucdo probatoria, por exemplo,

acabar por propiciar cognicéo exauriente da relacdo material, melhor proporcionando as

S0 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 276.

01 Concordando que se trata de uma regra importante de concretizacdo do principio da primazia do
julgamento de mérito, Alexandre Freitas Camara teceu um comentario oportuno sobre ela, ao afirmar que
“este dispositivo é apresentado antes de qualquer outro com uma finalidade: permitir que se verifique
que o principio de que aqui se trata ndo foi “inventado” pelo CPC de 2015, mas é resultado de uma
evolucdo histérica que ja permite afirmar a existéncia de uma histéria institucional do principio. Afinal,
o dispositivo mencionado € a reprodu¢do (com pequeninos ajustes de redagdo, como a substituicdo da
expressdo ‘declaragdo de nulidade’ pela expressdo, mais precisa, ‘decreta¢do de nulidade’) do §2° do
art. 249 do CPC de 1973” (CAMARA, Alexandre Freitas. “O principio da primazia da resolugdo do
mérito e o novo Codigo de Processo Civil”. cit., p. 16).
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partes solucéo a crise verificada naquele plano do ordenamento juridico, apta a regula-la
definitivamente, até porque, com isso, atende-se a economia processual®®?,

Entretanto, € claro que nem sempre isso seré possivel, mas, quando faltar
um requisito processual objetivo de validade, ndo had como deixar de reconhecer a
prevaléncia de uma decisdo de improcedéncia do pedido (com exame do mérito) em
detrimento de uma deciséo terminativa, exatamente porque a primeira pode resolver o
conflito definitivamente.

De igual modo, como uma regra semelhante, que, porém, ndo se encontra
localizada na parte relativa as nulidades processuais, mas que merece ser agora realcada,
por pertinéncia tematica, encontra-se a norma do art. 488, ao estatuir que “desde que
possivel, o juiz resolvera o mérito sempre que a decisdo for favoravel a parte a quem
aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485 503,

Esta regra, que ndo possui correspondente no CPC/1973, inspirada,
certamente, no principio da instrumentalidade das formas, autoriza o juiz a proferir

julgamento de meérito, sempre que entender viavel no caso concreto, ao invés de

502 A propdsito, Alexandre Freitas Camara aponta um apropriado exemplo hipotético: “(..) No caso em
que o juiz verifica ndo ter havido a correta intima¢do do réu para comparecer a um audiéncia de
instrugcdo e julgamento, vicio este que s6 € percebido quando os autos estdo conclusos para sentenca.
Ora, se 0 material probatdrio existente nos autos é suficiente para a prolagdo de uma sentenga de
improcedéncia do pedido (pronunciamento de mérito favoravel ao réu, que seria favorecido pela
decretacdo da nulidade da audiéncia para a qual ndo fora regularmente intimado), ndo h& qualquer
sentido em anular-se a audiéncia. Deve-se, pois, proferir sentenca de mérito, e ndo anular o ato
processual” (CAMARA, Alexandre Freitas. “O principio da primazia da resolu¢do do mérito ¢ o novo
Codigo de Processo Civil”. cit., p. 16).

503 A esse respeito, convém trazer a colagdo um exemplo bem elucidativo da aplicacdo desta regra,
extraido de um precedente do Tribunal Regional Federal da 5% Regido. O caso é o seguinte: numa agao
civil publica de improbidade administrativa proposta pelo MPF e pelo FNDE — Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educagdo contra um determinado ex-gestor municipal, o juizo da 12 Vara Federal do
Ceara condenou o réu a ressarcir ao erario uma determinada quantia, sob o fundamento de malversagédo de
recursos federais destinados ao Programa Nacional de Apoio ao Transporte Escolar (PNATE), repassados
ao Municipio de Pacaju/CE. Inconformado, o réu apelou desta sentenca, postulando, em preliminar, a sua
nulidade, pelo cerceamento de defesa, uma vez que o juizo monocratico havia indeferido todas as
diligéncias por ele requeridas para esclarecer como se contabilizou a quantia cobrada na agéo e para
apurar o valor efetivamente devido. Por ocasido do julgamento colegiado do recurso de apelagdo, o
referido Tribunal, a unanimidade de votos, considerou que, realmente, ocorreu o alegado cerceamento de
defesa, mas concluiu pela desnecessidade de devolver os autos ao juizo de primeiro grau a fim de
esclarecer a questdo de fato, ao entendimento de que o pedido da ag8o era improcedente, de modo que tal
diligéncia seria indtil, ja que a resolucéo da controvérsia de fato ndo influenciaria o resultado da causa.
Assim, aplicando a regra do art. 488, do CPC, que prestigia o principio da primazia do julgamento de
mérito, e considerando que a causa estava madura para julgamento (conforme a regra do art. 1.013, 83°,
Il, do CPC), o tribunal avangou diretamente para o julgamento de mérito da acdo, diante do
convencimento da improcedéncia da pretensdo autoral. Bem por isso, o tribunal deu provimento ao
recurso de apelacdo, para anular a sentenca de primeiro grau, julgando imediatamente o mérito e
declarando a improcedéncia do pedido, por entender que ndao houve, no caso, ato de improbidade
administrativa (TRF-52 Regifo, APELACAO CIVEL n° 571.590/CE (0002389-72.2013.4.05.8100), Rel.
Des. Federal convocado Frederico Wildson da Silva Dantas, 32 Turma, j. 27/09/17, DJ de 29/09/17).
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extinguir o feito sem apreciacdo do mérito, quando a decisdo a ser proferida for
favoravel a parte a quem aproveitaria a sentenga terminativa®®.

O nd gordio desta situacao seré estabelecer quais 0s parametros objetivos
a serem considerados para se respeitar a expressdo indeterminada “desde que
possivel”®, mas, sem dlvida, as regras decorrentes do art. 282, §81° e 2° e do art. 488
do CPC revelam-se como normas que dao concretude ao principio da primazia do
julgamento de mérito, orientando-se ho maximo aproveitamento dos atos processuais,
ao impor a regularizacao, na medida do possivel, das nulidades sanaveis.

Neste contexto, cumpre invocar um precedente do STJ%, que serve
como exemplo concreto da aplicabilidade da norma estatuida no art. 488 do CPC, no
qual se superou a preliminar de decadéncia do direito de impetrar o mandado de
seguranca, para denegar a seguranca requestada, em favor do impetrado, a quem
aproveitaria a extincdo do writ sem o exame da questao de fundo.

No referido julgamento colegiado, entendeu-se que Se operou a
decadéncia do direito de impetrar o0 mandamus por ter sido proposto apds os cento e
vinte dias da ciéncia do ato impugnado (art. 23 da Lei Federal n° 12.016/2009), mas,
ndo obstante esta constatacdo, avancou-se na andlise do préprio pedido autoral,
notadamente porque o ajuizamento da demanda tinha se dado h& mais de trés anos.

No caso concreto, de modo inovador, o STJ, prestigiando a
instrumentalidade das formas, decidiu superar a preliminar de decadéncia do direito de

impetrar 0 mandado de seguranca, dando concretude aos principios da eficiéncia

504 A esse respeito, Alexandre Freitas Camara indica um exemplo hipotético de aplicagdo da referida
regra: “(...) No caso de o juiz verificar que o processo se encontra paralisado h4 mais de trinta dias por
desidia do autor, o que é causa de extin¢do do processo sem resolucdo do mérito (art. 485, I11), mas se
da conta, também, de que o direito que o autor pretende fazer valer em juizo ja se extinguira por forca da
consumacéao de prazo decadencial, que é causa de prolacao de sentenga de mérito (art. 487, I1). Como a
sentenga de mérito, aqui, favoreceria o demandado, mesma parte que seria beneficiada pela extin¢cdo do
processo sem resolucdo do mérito, deve-se considerar adequada a emissdo de um pronunciamento que
resolve o mérito da causa, dando-lhe solugéo definitiva” (CAMARA, Alexandre Freitas. “O principio da
primazia da resolugdo do mérito e o novo Codigo de Processo Civil”. cit., p. 17).

505 Mitidero, a propdsito, tenta estabelecer uma espécie de parametrizagdo para a aplicacdo da mencionada
regra, ao sustentar que: “(...) A falta de pressuposto processual apenas impede o julgamento de mérito
quando instituido em favor do interesse publico. Quando o mérito for favoravel ao réu, a auséncia de
pressuposto voltado a sua protecdo ndo retira do juiz o dever de proferir sentenga de improcedéncia, de
modo que a auséncia de pressuposto impedird a tutela do direito material, mas ndo o julgamento de
mérito. Porém, sendo o mérito favoravel ao autor, a concessao da tutela jurisdicional do direito somente
serd possivel quando o pressuposto negado tiver o fim de o proteger” (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo
Civil. cit., p. 553-554).

506 STJ, MS 20.295/DF, Rel. Herman Benjamin, 12 Secéo, j. 09/11/16, DJ de 29/11/16.
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processual e da primazia do julgamento de mérito, e, reflexamente, ao proprio
sobreprincipio da duragdo razoavel do processo.
Para melhor compreensdo do tema, transcrevem-se, no que interessa,

trechos do voto do relator:

“(...) Conforme ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, os preceitos
inscritos tanto no art. 18 da Lei n. 1.533/1951 quanto no art. 23 da Lei
12.016/2009 — que delimitam o &mbito temporal de impetracdo do mandado de
seguranca — ndo ostentam nenhuma eiva de inconstitucionalidade. (...)
Entretanto, a luz dos principios da primazia da decisdo de mérito, previsto
expressamente nos arts. 4° e 6° do CPC de 2015; da duragdo razoavel do
processo; da celeridade; da instrumentalidade das formas; bem como da
aplicacéo analdgica dos arts. 139, 1X e 1.029, §3° do CPC de 2015, néo é o caso
de se extinguir o presente mandado de seguranga sem adentrar o mérito da
controvérsia. 1sso se aconselha porquanto o ajuizamento da demanda se deu ha
mais de 03 (trés) anos, e a causa esta pronta para julgamento, com documentos
e argumentos langados por ambas as partes. (..) Ademais, e mais importante, a
seguranca ¢ manifestamente incabivel, sendo desarrazoado extinguir o writ sem
examinar o direito material do impetrante, que poderia acessar as vias
processuais ordinarias, demandando a formacdo de uma nova relagdo
processual. Por ser manifestamente inadmissivel, caberia a pronta denegacédo da
segurancga por decisdo monocratica (art. 212 do Regimento Interno), o que
permitiria a analise do mérito. Consequentemente, e diante dos fundamentos
expostos, é de se permitir a analise do mérito também neste momento do
processo, pacificando a lide de forma definitiva. Examino, portanto, o mérito
(...) Por todo o exposto, denego a seguranga” (...).

Como se percebe, trata-se de julgamento que reforca a relevancia do
principio da primazia do julgamento de mérito, traduzindo um exemplo concreto da
aplicabilidade das normas estatuidas no art. 282, 82° e no art. 488, do CPC, porquanto o
orgao julgador preferiu resolver o mérito, em vez de, pura e simplesmente, reconhecer a
decadéncia do direito de impetracdo do writ, pois a decisdo de denegacdo da seguranca,
no fim, foi favoravel a parte impetrada, a quem aproveitaria eventual pronunciamento
de extingdo sem o exame da questdo de fundo.

De igual modo, afigura-se por demais pertinente, agora, invocar um outro
recente precedente do STJ%, que prestigia a instrumentalidade das formas, no qual se
reconheceu a auséncia de impedimento do Orgdo julgador, para prosseguir com o0
julgamento de mérito do recurso.

No referido julgamento colegiado, entendeu-se que ndo se poderia
reconhecer o impedimento do Desembargador, que atuou como revisor no julgamento

da apelagéo, tendo em vista a auséncia de pratica de atos anteriores, por parte de seu

07 STJ, REsp 1.673.327/SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 12/09/17, DJ de 15/09/17.
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conjuge, também Desembargadora, que pudessem influenciar decisivamente no
julgamento do recurso de apelacao.

Explica-se. No caso concreto, o STJ, por ndo vislumbrar qualquer
prejuizo na situacao aventada, decidiu deixar de reconhecer um suposto impedimento de
juiz, sem decretar a nulidade do anterior julgamento, avancando em direcdo a discussao
de mérito do processo, até em homenagem ao principio da instrumentalidade das formas
em atendimento & maxima “pas de nullité sans grief” .

Ao assim decidir, o STJ deu concretude, de modo escorreito, a
instrumentalidade das formas, e, reflexamente, aos principios da eficiéncia processual e
da primazia do julgamento de mérito, ao invés de, pura e simplesmente, reconhecer o
impedimento, ainda que a imparcialidade represente um pressuposto processual de
validade da mais alta envergadura.

E, para relevar a incidéncia da regra do art. 147 do CPC, ao caso, o0 STJ
se amparou no entendimento da auséncia de prejuizo no caso concreto aliado a
prevaléncia do julgamento de mérito, ou seja, exigia-se do recorrente a comprovacao de
que, in casu, a participacdo do juiz supostamente impedido trouxe algum prejuizo para
si, 0 que ndo teria sido demonstrado.

E que, segundo o STJ, a atuacdo do conjuge do juiz apontado como
impedido, em momento anterior no mesmo processo, limitou-se a decretar a
inadmissibilidade de um outro recurso — o de agravo de instrumento — devido a sua
superveniente perda do objeto, diante da prolacdo de sentenca na acao originaria, sem
tratar sobre o mérito da controvérsia.

Sendo assim, como tal pronunciamento — tomado pelo conjuge do juiz
indicado como impedido - ndo enfrentou a questdo de fundo submetida a julgamento,
inexistiu, no caso, qualquer manifestacao judicial que pudesse influenciar no exame de
mérito da causa como um todo, apreciado quando do julgamento da apelacdo, do qual o
magistrado supostamente impedido participou como revisor.

Para melhor compreensdo do tema, transcrevem-se, no que interessa,

trechos do voto do relator:

“(...) O proposito recursal é definir se deve ser reconhecido o impedimento de
desembargador para atuar como revisor em julgamento de apelacdo, tendo em
vista atuagdo de seu cdnjuge no julgamento de agravo de instrumento oriundo
da mesma causa originaria, ndo obstante tal julgamento tenha se dado sem a
analise de mérito da causa, uma vez que extinto o recurso diante da perda do
objeto (...) Na hipotese, o TJ/SC reconheceu a auséncia de impedimento do
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desembargador que atuou como revisor no julgamento da apelagdo, tendo em
vista a auséncia da pratica de atos anteriores, por parte de seu conjuge, que
pudessem influenciar no julgamento do recurso (..) De fato, ndo houve
qualquer pronunciamento sobre o mérito da questdo, ou qualquer manifestacéo
gue pudesse influenciar no julgamento do mérito da causa, apreciado quando do
julgamento da apelacédo (...) Cita-se, também, julgado monocratico recente em
gue se reconheceu que, mesmo no segundo grau de jurisdicdo, a parte deve
demonstrar o efetivo prejuizo advindo da participacdo de magistrados parentes
no julgamento do mesmo processo, em atencdo ao principio pas de nullité sans
grief (REsp 1.300.754, Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira, publicado em
31/05/2016) (...) Na hip6tese dos autos, o fato de a desembargadora conjuge do
desembargador revisor ter proferido decisdo, extinguindo o agravo de
instrumento por perda superveniente de objeto, ndo é motivo suficiente a
ensejar o impedimento de seu conjuge no julgamento da apelacdo, pois nédo
interfere” (...).

Como se percebe, trata-se de precedente, que, amparando-se na maxima
instrumentalidade das formas, desconsiderou a auséncia de um pressuposto de validade
do processo, por entender que seria imprescindivel demonstrar o prejuizo advindo da
hipotética situacdo de impedimento do juiz, o que ndo ocorreu in casu, pois 0
pronunciamento anterior de um dos juizes (que, poderia, em tese, caracterizar o vicio),
ndo enfrentou o mérito da causa, sendo, por isso, desinfluente para o exame do recurso.

Tal precedente reforca a relevancia do principio da primazia do
julgamento de mérito, traduzindo um exemplo concreto da aplicabilidade das normas
estatuidas nos art. 139, IX c/c as do art. 282, §81° e 2° do CPC, porquanto o 0rgdo
julgador preferiu resolver o mérito, devido a auséncia de prejuizo no caso concreto, ao
invés de, pura e simplesmente, reconhecer a auséncia de um pressuposto processual de

validade, qual seja, a imparcialidade do 6rgdo jurisdicional.
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5 O CONCEITO DE MERITO E A NECESSIDADE DE SUA DELIMITACAO
PARA A ANALISE JUDICIAL

5.1 Da dicotomia entre a admissibilidade e o0 mérito das postulac6es

A construcdo dos contornos basicos da sistematizacdo dos pressupostos
processuais que seriam, mais tarde, recepcionados pela legislacdo processual civil
brasileira, coube a Oskar Von Bilow, em sua famosa obra Teoria das excecdes e dos
pressupostos processuais (1868)°%. Para o autor alemio, s6 existiria processo se seus
pressupostos estivessem presentes, de maneira que nao se poderia imaginar uma decisao
de mérito na auséncia de um pressuposto processual.

Com o passar do tempo, alguns doutrinadores foram, paulatinamente,
percebendo que nem sempre a constatacdo da auséncia de um pressuposto processual
deveria, necessariamente, inviabilizar o julgamento de mérito, o que levou parte da
doutrina a criticar o cientificismo neutro da referida teoria®®, a ponto de se afirmar, em
sede doutrinaria, que “a teoria do processo como relacéo juridica processual € incapaz
de atender as novas concepcdes e ideais de justica do Estado contemporaneo™>2°,

Diante disso, a doutrina processual civil brasileira passou a admitir que,
em algumas situacfes excepcionais, ainda que constatada a inexisténcia de um
pressuposto processual, mas sendo possivel identificar o mérito da postulacéo, o juiz
deve analisar se os elementos do processo lhe permitem proferir uma decisdo de mérito
favoravel aquela parte cujos interesses 0 pressuposto processual faltante visa a
proteger®t,

Com isto, resta fixada esta premissa inicial, direcionada a necessidade da

releitura quanto a (necessaria) decretacdo de inadmissibilidade da postulacdo, quando

58 BULOW, Oskar Von. La Teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Trad.
Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1964.

599 L_uiz Guilherme Marinoni, por exemplo, vaticinou que a teoria da relacéo juridica processual de Biilow
“encobre as intencdes do Estado ou de quem exerce o poder, além de ignorar as necessidades das partes,
assim como as situacfes de direito material e as diferentes realidades dos casos” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Teoria Geral do Processo. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 480).

510 TROCKER, Nicolo. Processo civile e costituzione. cit., p. 260.

S “Deste modo, a leitura dos chamados ‘pressupostos processuais’ a luz dos direitos fundamentais
processuais, bem como do dever estatal de prestacdo da adequada tutela jurisdicional (de mérito), impde
o afastamento da neutralidade insita a teoria da relagéo juridica processual e transforma em dogma a
ideia de que os pressupostos sdo requisitos para a constituicdo, para a validade ou para a simples
apreciacdo do mérito” (RODRIGUES, Daniel Colnago. Ob. cit., p. 243).
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ausente um dos pressupostos processuais®*?, tal como formulada por Oskar Von Biilow,
sobretudo em decorréncia da existéncia do principio da primazia da tutela de mérito,
norma que, como Visto ao longo deste trabalho, podera legitimar as condutas judiciais
capazes de afastar a aplicacdo das regras sobre admissibilidade da postulacdo e, com
isso, a decretacdo de invalidade processual.

Antes de ingressar, no topico seguinte, que se destina a demonstrar o
conceito de “mérito”, para fins de aplicabilidade do principio da primazia do
julgamento de mérito, revela-se fundamental, primeiramente, tracar nog¢des introdutorias
acerca da distingdo entre o juizo de admissibilidade e o juizo de mérito das postulacdes,
distingdo esta que se aplica a qualquer procedimento (de primeiro grau ou recursal) e a
qualquer ato postulatério (peticdo inicial, contestacdo, reconvencdo, excegoes
instrumentais ou recurso), porquanto ambos 0s mencionados juizos sdo categorias que
pertencem a teoria geral do processo®®2,

Para a correta aplicacdo da norma da primazia do julgamento de mérito,
revela-se essencial a adequada e prévia compreensdo do juizo de admissibilidade, que,
sem duvida, relaciona-se com o juizo de mérito (dai por que se diz que o mérito ¢ algo
“relacional”®'*), sendo o primeiro considerado como uma condigdo de possibilidade

para o exercicio do segundo.

512 Uma parte da doutrina sustenta que tais requisitos ndo podem ser vistos como pressupostos do
processo, mas sim de uma decisdo sobre o mérito, ao asseverar que ‘na verdade, tais requisitos nao
podem ser vistos nem como pressupostos de existéncia nem como pressupostos de validade do processo.
Isso pela simples razdo de que nédo dizem respeito ao processo. Tais requisitos nem tém relagdo com a
existéncia ou com a validade do processo, mas sim com a sua substancia, ou melhor, com o mérito ou
com o pedido de tutela jurisdicional do direito. Eles condicionam a concessdo da tutela jurisdicional do
direito — ndo o processo” (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio
Cruz. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil. cit.,, p. 552). Neste mesmo sentido,
Miguel Teixeira de Sousa defendeu que: “0s pressupostos processuais ndo condicionam a sentenca
enquanto ato processual, porque, mesmo sem o preenchimento desses pressupostos, 0 Tribunal nédo esta
impedido de proferir uma decisdo; deste modo, os pressupostos apenas condicionam o contetdo de um
ato processual — em concreto, o contetido de mérito do ato processual que é a sentenga do Tribunal. Os
pressupostos processuais sdo, por isso, condi¢es do contelldo do mérito da sentenca, pois que, embora
sem conformarem esse contetido, tornam-no admissivel ” (SOUSA, Miguel Teixeira de. “Sobre o sentido
e a fungdo dos pressupostos processuais”. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, n. 63, p. 70, 1991).

13 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acéo. cit., p. 17-19.

514 «“Do ponto vista metodoldgico, s6 se pode realmente analisar as nuances do mérito, especialmente da
suposta primazia de sua analise, depois de revelados os meandros da admissibilidade. E preciso, acima
de tudo, entender as fun¢des que o juizo de admissibilidade pode desempenhar no sistema juridico. Sem
isso, além de deslize metodoldgico, drasticas consequéncias praticas podem ocorrer. (...) Tendo sido
estabelecida a ideia de mérito e sabendo que ao juizo sobre ele se relaciona o juizo de admissibilidade, é
imprescindivel entender este Ultimo, mormente as funcBes que ele desempenha no sistema juridico, para
se ter a correta dimensédo do chamado principio da primazia do mérito” (GOUVEIA FILHO, Roberto P.
Campos. “Comentarios ao art. 282”. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida et al. Novo Cdédigo de
Processo Civil comentado. cit., p. 443).
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Neste particular, uma ponderacdo se faz necessaria para a melhor
compreensdo do tema ora discutido: o que diferencia, em esséncia, estes dois juizos &,
rigorosamente, a atividade cognitiva a ser exercida pelo 6rgdo julgador, sendo
imperioso, para tanto, delimitar, precisamente, o campo de analise do julgador, a fim de
que se entenda, com o rigor técnico desejado, a diferenca entre a admissibilidade e o
mérito de uma postulacao.

Os atos postulatérios sdo, segundo Goldschmidt, aqueles que tém o fito
de conseguir resolucdo judicial de determinado conteudo, mediante influéncias
psiquicas exercidas sobre o juiz®'®, sendo a demanda, a defesa e o recurso as suas
principais espécies. Eles advém, em regra, de iniciativa das partes, instaurando um
procedimento judicial, que serd objeto de analise pelo érgdo julgador, tanto em relacdo
ao campo de validade procedimental (que representa o juizo de admissibilidade), como
quanto ao contetido da postulagdo apresentada (juizo de mérito) 526,

Assim, € certo afirmar que o juizo de admissibilidade opera,
essencialmente, sobre o plano da validade do ato juridico procedimento®’, que se
enquadra na categoria de “ato-complexo de formagdo sucessiva”, por representar um
conjunto de atos juridicos (atos processuais), relacionados entre si, que se sucedem no
tempo, numa ordem logica necesséria e preestabelecida, possuindo um objetivo comum,
no caso do processo judicial, a prestacéo jurisdicional.

Deste modo, como o ato postulatério da demanda é o primeiro dos atos
que compdem o ato juridico complexo procedimento®?®, faz-se mister, primeiramente,
examinar a validade deste ato, para, em seguida, num exercicio de relacdo ldgica,
empreender o juizo de admissibilidade do procedimento, e, de resto, de todo o processo,

nos quais a andlise recaira — como dito — no plano da validade dos atos processuais.

515 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del processo. Barcelona: Editorial Labor, 1936, p. 269-270.
516 «“Todo ato postulatdrio sujeita-se a exame por dois angulos distintos: uma primeira operacg&o destina-
se a verificar se estdo satisfeitas as condi¢des impostas pela lei para que o 6rgdo possa apreciar o
contelido da postulacdo: outra, subsequente, a perscrutar-lhe o fundamento, para acolhé-la, se fundada,
ou rejeitd-la, no caso contrario” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. 162 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2010, v. 5, p. 261). No mesmo sentido: DIDIER JR.,
Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de impugnacdo as
decisBes judiciais e processo nos tribunais. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. v. 3, p. 127.

517 “Trata-se de ato juridico cujo suporte factico é complexo e formado por varios atos juridicos. (...) No
ato-complexo ha um ato final, que o caracteriza, define a sua natureza e lhe da a denominagéo e ha o ato
ou os atos condicionantes do ato final, os quais, condicionantes e final, relacionam-se entre si,
ordenadamente no tempo, de modo que constituem partes integrantes de um processo, definido este como
um conjunto ordenado de atos destinados a um certo fim” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico: plano da existéncia. cit., p. 137-138).

518 Na ligdo de Marcos Bernardes de Mello, cuida-se, na verdade, do primeiro dos atos condicionantes
cuja validade deve ser aferida primeiramente, porque, uma vez invalidado, implicard a invalidade do
procedimento desde o inicio (in Teoria do fato juridico: plano da existéncia. cit., p. 138)
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Ultrapassadas essas nogOes introdutorias quanto ao juizo de
admissibilidade, passa-se a discorrer sobre o objeto central deste item que é a distin¢éo
entre esse juizo — de admissibilidade - e 0 juizo de mérito, que representam exatamente
os dois juizos a serem investigados pelo juiz em um determinado procedimento, cuja
validade sera por aquele aferida, visando a prolacdo de uma deciséo final, que examine,
efetivamente, o objeto litigioso.

Com efeito, toda postulacdo, quer seja na agdo, quer no recurso, sujeita-
se a um exame duplice do 6rgdo julgador: primeiro, investiga-se se a postulacéo atende
aos requisitos exigidos e necessarios ao seu julgamento (pressupostos de
admissibilidade), para, em seguida, na hipdtese positiva, prosseguir-se com o exame do
contetdo da postulagdo, desta feita em relacdo a existéncia, ou ndo, de fundamentacao
adequada para aquilo que se postula, concluindo pela procedéncia ou improcedéncia do
pedido®®.

Se 0 6rgdo julgador apreciar o mérito da postulacdo (quer da acédo, quer
do recurso) sem nada tratar expressamente sobre a admissibilidade desta ultima,
presume-se que o fez, implicita e positivamente®?, salvo se a lei exigir manifestagio
explicita, tal como ocorre, por exemplo, com 0s recursos extraordinario e especial (art.
1.030, V, CPC)®21522,

Assim, na prética, existe um paralelismo entre os exames de

admissibilidade realizados tanto na acido como no recurso °2%, significando dizer que, em

519 «Admissibilidade e procedéncia do recurso sdo dois conceitos que a andlise distingue. O juizo de
admissibilidade é puramente formal, examinando-se se houve nele ou ndo o concurso dos requisitos
necessarios a interposicdo do recurso. A verificacdo da procedéncia, ao contrario, é um juizo
substancial, porque por ele se visa atacar a injustica, ou ilegalidade da sentenca” (BUZAID, Alfredo.
Do agravo de petigéo no sistema do Cddigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1956. p. 153).
520 «Q juizo positivo de admissibilidade n&o precisa, em principio, ser explicito, porque o seu principal
efeito é o de abrir caminho a apreciacdo do mérito do recurso, a prolacdo do novo julgamento pelo
recorrente. Ora, esse é o desenvolvimento normal do processo, que percorre o itinerario previsto sem
deparar obstaculo. Nas vias publicas, a inexisténcia de impedimento ao transito dispensa a afixacdo de
placas, cartazes ou quaisquer avisos; quando o impedimento surge é que se torna necessario assinala-1o”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civeis. Tese de
concurso para a docéncia livre de Direito Judiciario Civil na Faculdade de Direito da Universidade do
Estado da Guanabara. Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado da Guanabara. Rio de
Janeiro, 1968, n. 19, p. 191).

521 Mesmo antes do advento do atual CPC, tal exigéncia, alids, ja era prevista no Enunciado n. 123 da
Stimula do STJ, a seguir descrito: “A decisdo que admite, ou ndo, o recurso especial, deve ser
fundamentada, com o exame dos seus pressupostos gerais e constitucionais”.

522 Segundo Araken de Assis, “qualquer espécie recursal, havendo invocacdo, por parte do recorrido, de
preliminar de ndo conhecimento, deve o érgdo julgador enfrentar, expressa e fundamentadamente, a
arguicdo, mesmo que seja para rejeitd-la e conhecer do recurso” (In Manual dos Recursos. 8. ed. Sdo
Paulo: RT, 2016. p. 153).

523 “N&o ha como deixar de reconhecer a co-relagdo existente entre as condigcBes da acéo e os requisitos
de admissibilidade dos recursos. No fundo, tudo se passa como se se transportassem para a fase recursal



169

ambos o0s casos, antes de se ingressar na andlise do mérito, empreende-se
necessariamente um exame prévio da admissibilidade da postulacdo, até porque o
recurso é um prolongamento do direito de aco e da defesa®?* 5%,

Entretanto, quando o juizo de admissibilidade da postulacao for negativo
devido a auséncia de algum pressuposto processual de validade (seja na acao, seja no
recurso), via de regra, ficard comprometida a imediata anélise do mérito da postulacéo,
cujo exame ficara condicionado, quando se tratar de vicio sanavel, ao atendimento da
determinacdo judicial oriunda do dever de prevencdo®®® ou, excepcionalmente,
inviabilizar-se-a 0 exame do mérito da postulacdo, nas hipoteses de vicios insanaveis,
que ndo possam ser simplesmente desconsiderados, 0s quais serdo oportunamente
tratadas no proximo capitulo.

Em situacOes tais, o juizo de admissibilidade negativo da postulacdo
deve ser sempre explicito e fundamentado, inclusive com a indicacdo e a comprovacao
da auséncia do pressuposto de admissibilidade, a fim de permitir a superagdo do vicio
apontado, caso ele seja sanavel, at¢é em homenagem as premissas cooperativas do
processo e, de resto, ao préprio principio da primazia do julgamento de mérito.

Contudo, na hipotese da presenca de vicio insanavel de admissibilidade
(cujos exemplos serdo abordados no sexto capitulo), ai sim o exame do meérito ficara,
em regra, obstaculizado, ja que, nesses poucos casos excepcionais, restara inviabilizada

a aplicabilidade da norma da primazia do julgamento do mérito devido a

as condicbes exigidas para o ajuizamento da acdo. A analogia e o paralelismo existentes séo
absolutamente verdadeiros” (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. 32 ed. Sdo Paulo:
RT, 2007, p. 53).

524 Teresa Arruda Alvim Wambier, ao seu turno, estabelece um paralelismo idéntico, em relaco ao que
denomina “pressupostos de admissibilidade do julgamento da lide”, abarcando nesta categoria as
condi¢des da acdo e os pressupostos processuais, ao afirmar: “Sem medo de errar, pode-se fazer uma
analogia entre 0 mecanismo que ha entre os pressupostos de admissibilidade do julgamento da lide (que
sdo, especificamente, os pressupostos processuais e condi¢fes da agdo) e o mérito da acdo, e as
condigBes de admissibilidade de um recurso e o mérito do recurso” (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
NERY JUNIOR, Nelson (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei
9.756/98, 1. ed. S&o Paulo: RT, 1999. p. 103-106).

525 Allias, o proprio Liebman ja denunciava o mencionado paralelismo, ao sustentar que o interesse de agir
ndo se tratava de requisito apenas da agdo, “mas de todos os direitos processuais: direito de contestar,
isto €, defender-se; direito de propor excecdo em sentido estrito; direito de recorrer de uma sentenca
favoravel, etc” (in Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Rio de
Janeiro: Forense, 1984, p. 156).

5% A possibilidade de se admitir uma postulagdo, mesmo quando ausente, num primeiro momento, um
pressuposto de admissibilidade, mas que depois passou a estar presente, em decorréncia do atendimento
do dever de prevencdo cumprido pelo 6rgao julgador, pode soar estranho para quem estiver acostumado
com o contexto do CPC/1973, no qual predominava a regra da preclusdo consumativa, que autorizava, em
regra, o decreto de inadmissibilidade da postulagdo. Contudo, como amplamente demonstrado nesta
dissertacdo, operou-se uma mudan¢a paradigmética direcionada a necessidade de se priorizar o
julgamento de mérito do processo, que repercutiu, sobremaneira, nas eventuais situacfes de
inadmissibilidade da postulacdo.
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impossibilidade de superacéo de vicios insanaveis, que funcionam, justamente por isso,
como limites dogmaéticos a observancia do mencionado principio.

A par disso tudo, infere-se que o juizo de admissibilidade de qualquer
postulacdo constitui, tecnicamente, uma questdo prévia ao exercicio do juizo de mérito,
conceituada como “toda aquela que logicamente deve ser decidida antes de outras, por
manterem entre si uma vinculacdo de subordinacdo logica %',

Destas questdes prévias®?®, colocadas como género, que devem ser
examinadas e solucionadas anteriormente em relagao as outras, decorrem duas espécies:
as prejudiciais e as preliminares. As prejudiciais — como se sabe - sdo aquelas “de cuja
solucdo dependa o teor ou o conteiido da solucdo de outras ™%, isto é, sdo questdes
cujo julgamento influenciara o préprio teor da questdo vinculada.

Diferentemente, as questbes preliminares ndo possuem o condao de
influenciar o proprio julgamento das demais questdes consequentes, pois se limitam a
tornar possivel, ou ndo, esse julgamento, apenas propiciando a apreciacdo da questao
sequinte. Vale dizer, as questdes preliminares sdo aquelas cuja decisdo permite ou
impede a solucdo de outras questdes, sem, contudo, exercer qualguer tipo de influéncia
sobre o contetido da deciso a respeito destas Gltimas®°.

Em resumo, para finalizar tal distin¢do, percebe-se que a solucdo das
questdes prejudiciais, seja em qual sentido for, ndo impede o julgamento de outras
questdes, mas lhes afeta a solucdo futura, condicionando o contetdo da decisdo que as
ird resolver, ao passo que a solucdo das questdes preliminares, quando positiva, permite
0 julgamento das outras questdes subordinadas e, quando negativa, impede a realizagédo
do referido julgamento.

Nas duas espécies, portanto, tém-se “tipos de influéncia” diversos: a
resolucdo da questdo preliminar (im)possibilita o julgamento de outras questdes; a

resolucdo da questdo prejudicial predetermina o contetdo do julgamento de outras

527 ALVIM, Thereza. Questdes prévias e os limites objetivos da coisa julgada. Sdo Paulo: RT, 1977. p.
11.

528 Babosa Moreira considera que seria melhor rotula-las de “questdes prioritarias”, ao invés de “questdes
prévias”, justamente para que ndo haja duvida de que a precedéncia é logica e ndo cronoldgica
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi,
1971. p. 76).

529 |bidem, p. 69.

530 Segundo Barbosa Moreira, as questdes preliminares sdo “aquelas de cuja solucdo va depender a de
outras ndo no seu modo de ser, mas no seu préprio ser; isto é, para aquelas que conforme o sentido em
que sejam resolvidas, oponham, ou ao contrario, removam um impedimento a solugdo de outras, sem
influirem, no segundo caso, sobre o sentido em que estas outras hdo de ser resolvidas” (Ibidem, p. 29-
30).
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questdes. Entdo, ndo €é certo afirmar que as questbes prévias (prejudiciais e
preliminares) serdo individualizadas pelo seu conteudo ou pela natureza da questdo
vinculada, porquanto a correta distin¢do entre elas devera levar em consideragdo o teor
de influéncia que a questdo vinculante tera sobre a questdo vinculada®®.

A par desta precisa distincdo, é possivel afirmar que o juizo de
admissibilidade de uma postulacdo é composto por questdes prévias, da espécie
preliminares, pois, em sendo positivo, apenas permite o julgamento de mérito da
postulacdo, quer seja da acdo, quer seja recursal, em nada influenciando no teor da
decisdo que examinar o0 mérito da postulacao.

Esta solugdo de mérito, sem duvida, tem mais valor e importancia em
comparagdo com as questdes de admissibilidade, pois um dos escopos do processo é,
fundamentalmente, solucionar o conflito de interesses, o que ocorrerd quando se
prolatar uma decisdo de mérito.

Assim, quando se fala em prioridade na solugdo do mérito, quer-se referir
a prioridade valorativa, ou seja, a solugdo de mérito é mais importante do que o controle
disfuncional da validade processual, que, as vezes, ndo funciona como deveria
funcionar, pois ndo esta a servico da resolucdo do mérito nem € pensado em funcgéo
disso.

E, neste momento, que se retorna as ponderacdes iniciais deste topico,
quando ali se afirmou que € necessario empreender uma releitura da no¢do, quase
insofismavelmente aceita, do “dogma da precedéncia da analise da admissibilidade”,
pela qual a auséncia de um pressuposto de admissibilidade constitui Obice
intransponivel a analise do mérito ou de que a apreciacdo prévia dos requisitos de
admissibilidade da postulacdo terd precedéncia sobre o exame de mérito.

Isso, entretanto, nem sempre ocorrera.

E que, em algumas situagbes excepcionais, 0 6rgdo julgador podera
prolatar uma decisdo de mérito, ainda que ausente algum dos pressupostos processuais
de admissibilidade, quando tal decisdo favorecer aquela parte cujos interesses o

pressuposto ausente visava proteger.

531 Fredie Didier Jr. alerta quanto a reiterada atecnia que acomete os operadores do direito, quando
realizam uma distingdo equivocada entre as questdes prejudiciais, como se fossem de mérito, e as
questBes preliminares, como se representassem sempre questfes de natureza processual. Segundo ele, “a
distingéo correta baseia-se na relacdo que mantém as diversas questdes postas & cognigdo judicial. E
importante frisar, por isso mesmo, que 0s conceitos de questdo preliminar e questdo prejudicial sdo
conceitos relativos” (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 499).
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Bem por isso, apds estas ponderacdes, torna-se possivel prosseguir na
discussdo, na tentativa de obter o exato sentido e o alcance do termo “mérito”, como
forma de se aplicar, correta e tecnicamente, na ordem juridica patria, o principio da

primazia do julgamento de mérito.

5.2 Da dificuldade em estabelecer o alcance e o exato sentido do termo “mérito”

De ha muito, j4 se falava, em sede doutrinaria, quanto a existéncia de um
direito fundamental de pleno acesso a jurisdi¢do, que ndo pode mais ser visto apenas
como mera garantia de acesso ao Poder Judiciario, mas deve ser compreendido como o
direito fundamental de acesso ao resultado final do processo®®?, ou seja, como o direito
a uma decisdo de mérito satisfativa, que resolva definitivamente o conflito®®,

A despeito disso, ndo € menos exato afirmar que sempre houve e h4,
contraditoriamente, um sem namero de decisGes judiciais obstando o exame do mérito
(das postulagdes), dando ensejo, inclusive, a ado¢do da expressdo “jurisprudéncia
defensiva” dos tribunais, acabando por inviabilizar, na préatica, a garantia de acesso aos
resultados a que o processo se dirige e, portanto, a garantia de obtencdo de
pronunciamentos de mérito e de satisfacdo pratica dos direitos.

Para dar efetividade a este direito fundamental, o CPC erigiu como uma
das normas fundamentais do processo civil brasileiro, o principio da primazia do
julgamento do mérito>**, certo que elencou a busca, em prazo razoavel, da “solucéo
integral do mérito, incluida a atividade satisfativa™ (art. 4°), como um de seus pilares.

Como se vé, o CPC, dando expressdo as premissas do Estado
Democratico de Direito, elegeu o enfrentamento do mérito como objetivo maior,

conferindo-lhe preponderdncia sobre os demais temas submetidos ao exame

532 CAMARA, Alexandre Freitas. “O principio da primazia da resolugio do mérito e o novo Cédigo de
Processo Civil”. cit., p. 13-22.

53«0 acesso a justica, como direito fundamental, corresponde ao direito que cada cidaddo tem
individualmente ao exercicio da fungdo jurisdicional sobre determinada pretensdo de direito material,
sobre 0 mérito do seu pedido. Esse direito ndo pode ser frustrado por obstaculos irrazoaveis, a pretexto
de falta de condigdes da acdo ou de pressupostos processuais” (GRECO, Leonardo. Garantias
fundamentais do processo: o processo justo. Revista Novos Estudos Juridicos. ano VII, n. 14, p. 15, abr.
2002).

534 Conquanto tenham sido utilizados diferentes rétulos (prioridade, preponderancia, prevaléncia, etc), por
parte da doutrina processual civil brasileira, para definir o principio da primazia da solugéo de mérito, €
certo que todas estas ideias convergem para o0 mesmo contetdo.
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jurisdicional, podendo-se construir o principio da primazia do julgamento de mérito do
texto normativo supracitado®®,

Alids, o grau do exercicio jurisdicional decorre e dependerd, sempre, da
eficiéncia dos mecanismos de proveito dos principios processuais, em prol da finalidade
da jurisdicdo, que é a realizacdo pratica do direito material, donde se infere que a
resolucdo do mérito é, no maior das vezes, a op¢do mais consentanea com o sistema,
pois resolve a questdo de direito material e contribui para a pacificagao social.

Com efeito, decretar a nulidade de um ato processual, extinguir o
processo sem resolucdo do mérito ou inadmitir, de plano, um recurso, sdo situacdes que
somente podem ser aceitaveis, quando presente um vicio absolutamente insanavel ou
quando, embora oportunizada a sanacdo do defeito sandvel, tal correcdo ndo se
concretizar no tempo aprazada pela inércia da parte interessada®®.

Afinal, o principal escopo do processo é prover a preparacdo para o
pronunciamento jurisdicional derradeiro, devendo desenvolver-se em contraditdrio entre
as partes, o que s6 vem a confirmar a defini¢do de processo pelo processualista italiano
Elio Fazzalari, como sendo “procedimento em contraditério”, a fim de garantir a
ativa, a consciente ¢ a plena participagdo das partes, possibilitando entender o “como” e
0 “porqué” do ato jurisdicional definidor de seus direitos.

Todavia, antes de prosseguir, é fundamental discernir a amplitude e o
alcance do termo “mérito” na atual conjuntura processual civil patria®®, tema sobre o

qual se reserva uma constante preocupacdo da doutrina brasileira®®°, notadamente por se

535 A propdsito, como advertiu Leonardo Carneiro da Cunha, “pode-se construir do texto normativo (...) o
principio da primazia do julgamento do mérito, valendo dizer que as regras processuais que regem o
processo civil brasileiro devem balizar-se pela preferéncia, pela precedéncia, pela prioridade, pelo
primado da anélise ou do julgamento do mérito (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Principio da primazia
do julgamento do mérito. Disponivel em: <http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/opiniao-49-
principio-da-primazia-do-merito>Acesso em: 03 ago. 2017).

5% Neste mesmo sentido, confira-se a seguinte licdo: “Por forca deste principio, combate-se a
jurisprudéncia defensiva, sendo, portanto, equivocado identificar obstaculos superaveis (a resolugdo do
mérito) e ndo envidar esforgos para os superar. A decretacdo de uma nulidade, o ndo conhecimento de
um recurso ou a extingdo de um processo sem resolucdo do mérito s serdo legitimos, entdo, naqueles
excepcionais casos em que se encontre vicio verdadeiramente insanavel ou que, havendo necessidade de
atividade da parte para que seja sanado o vicio, esta permaneca inerte e ndo o corrija, inviabilizando a
superag&o do obstaculo” (CAMARA, Alexandre Freitas. “O principio da primazia da resolugio do mérito
e o novo Codigo de Processo Civil”. cit., p. 15).

587 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Tradugdo Elaine Nassif., 8. ed. Campinas:
Bookseller, 2006. p. 36.

5% Como acentuou Alfredo Buzaid, trata-se de uma das mais arduas tarefas, dos estudiosos do processo,
0 estabelecimento do conceito de mérito (Do Agravo de peticdo no sistema do Cédigo de Processo Civil.
cit., p. 101).

539 SILVA. Ovidio A. Baptista da. Sentenca e coisa julgada (ensaios e pareceres). 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 231.


http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/opiniao-49-princípio-da-primazia-do-merito
http://www.leonardocarneirodacunha.com.br/opiniao-49-princípio-da-primazia-do-merito
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tratar de uma categoria fundamental, tanto do ponto de vista tedrico, quanto no nivel da
experiéncia dogmatica® >4,

Na verdade, pretende-se, neste topico, apenas delimitar o sentido do
vocabulo “mérito”, para fins de aplicabilidade do principio da primazia da resolugcéo do
mérito, tentando determinar inicialmente o conceito técnico de mérito da causa,
buscando, posteriormente, relaciond-lo com o conteudo da sentenga, pela qual pretende
0 autor obter, contra o réu, alguma consequéncia juridica em seu beneficio.

Neste momento, é necessario fixar uma premissa: o juizo de mérito ndo
pode ser concebido de modo estanque, estatico, mas sim como algo dinamico, referente
aquilo que esta em discusséo, cujo contetdo sera preenchido de acordo com a situagéo
juridica processual estabelecida no processo, ou seja, algo pode ser mérito num
determinado sentido, mas, sob outra Gtica, n3o se constituir questdo de mérito>*2.

Tome-se como exemplo a competéncia, que, ordinariamente, configura
um pressuposto processual de validade, possuindo, em geral, um carater de questdo
meramente processual, mas, excepcionalmente, pode tornar-se uma questdo de mérito, a

exemplo do que se vé na acdo rescisoria fundada em decisdo proferida por juizo

540 <O conceito de “objeto do processo” ndo foi muito desenvolvido no Brasil, onde se preferiu focar os
estudos acerca do instituto da acéo, e, de conseguinte, nos elementos da demanda, por forte influéncia da
doutrina italiana; em sentido oposto, a doutrina alema erigiu o mérito (chamado de Sreitgegenstand ou
objeto litigioso do processo) como conceito nuclear do processo civil, voltando todas as suas atencdes
para o dificil conceito de pretensdo (Anspruch)” (KIMMICH, Liane Boll, “Teorias do objeto do processo
no direito brasileiro e alemao”. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Elementos para uma
nova teoria geral do processo. Porto Alegre: Livraria do advogado, 1997, p. 159).

%41 De ha muito, Schwab ja propugnava o quéo dificil é a tarefa de estudar o objeto litigioso do processo,
chegando ele entender “a solugdo do problema do objeto litigioso do processo como a missdo principal
da ciéncia processual”’, complementando que “a discussdo em torno da esséncia do objeto litigioso ndo é
somente de indole técnica, mas também de extraordindria prdtica” (SCHWAB, Karl Heinz. El objeto
litigioso em el proceso civil. Trad. Thomas A. Banzhaf. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
América, 1968, p. 3-4).

542 Neste angulo da problematica, convém transcrever as licdes de Roberto P. Campos Gouveia Filho:
“Primeiramente, é preciso entender que mérito é uma no¢do formal e relativa. Explica-se. A fei¢do
formal da ideia de mérito se d& pelo fato de ele ser sempre o objeto da andlise judicial,
independentemente da natureza do direito positivo em discussdo. Assim, 0 mérito pode ser previsto por,
dentre outras, normas juridicas de direito civil, direito administrativo, direito constitucional e, até
mesmo, direito processual. E passivel de ser mérito, portanto, tudo que possa ser levado a apreciagéo do
Estado-juiz. Nao é o conteido do objeto que torna algo meritério, mas sim o proprio ser do objeto, dai o
viés formal. Nao ha processo sem mérito, embora o teor deste varie sobremaneira. Ja seu viés relativo se
da porque aquilo que num determinado momento espago-temporal é estranho ao mérito (funcionando
como pressuposto para o atingimento dele) pode, noutro momento, passar a ter natureza meritoria. (...) .
A nocdo de mérito (ndo do seu conteldo!) é verdadeiramente posicional. Muito mais sintatica do que
semantica, pois. Nao é correto dizer, por isso, que o mérito é referente apenas a normas de direito nédo
processual, como os ja citados civil, administrativo, constitucional etc. Mesmo numa visdo abstrata da
questdo (levando-se em conta, por exemplo, o art. 22, I, CRFB), o direito positivo processual pode, como
no exemplo acima, compor o mérito” (GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. “Comentarios ao art.
282”. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de Almeida et al. (Org.). Novo Cédigo de Processo Civil comentado.
cit., p. 443).
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absolutamente incompetente, nos termos do art. 966, Il, do CPC, na qual se discutira
apenas a “competéncia de um 6rgao julgador”.

Vale dizer, numa acdo qualquer, a competéncia do juizo é, obviamente,
algo estranho ao meérito, mas, quando questionada ou discutida, a mesma competéncia
passa a compor o0 objeto de algo por ser analisado pelo Estado-juiz, de modo a exigir

uma decisdo sobre a competéncia do juizo®®.

5.2.1 A polissemia do termo “mérito”

O vocabulo “mérito” ou meritum provém do verbo latino mereo
(merere), que, dentre outros significados, traduz “pedir, por preco em”>**, podendo-se
inferir dai que o mérito, em sentido técnico-juridico, reside naquilo que “alguém vem a
juizo pedir, postular, exigir”, adquirindo, assim, o sentido etimoldgico de “exigéncia”
apresentada pelas partes ao 6rgdo jurisdicional através de uma demanda.

A preocupacgdo com a polissemia do vocabulo “mérito” é plenamente
justificavel, porque tal expressdo apresenta, nos varios troncos da ciéncia do Direito,
uma multiplicidade de sentidos, possiveis e diferentes, sendo que as distintas variantes
de seu significado podem depender da afinidade etimolégica do vocabulo, do seu uso
metafdrico e, em Ultima instancia, do proprio contexto em que a palavra se insere.

Polissemia é um conceito da area da linguistica com origem no termo
grego polysemos, que significa "algo que tem muitos significados"”, constituindo-se,
concomitantemente, um elemento estrutural da linguagem e uma propriedade basica das
unidades Iéxicas>®.

Entdo, afigura-se muito importante saber em qual contexto o termo
“mérito” esta sendo discutido, porque 0 mérito pode ser previsto por normas juridicas
de direito civil, de direito administrativo, de direito constitucional e, até mesmo, de
direito processual, podendo assumir diferentes acepcbes, tal como no Direito
Administrativo, no qual a expressdo “mérito administrativo” revela a oportunidade e a

conveniéncia para o administrador praticar o ato juridico a seu cargo.

%43 GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. “Comentarios ao art. 282”. In: RIBEIRO, Sérgio Luiz de
Almeida et al. (Org.). Novo Codigo de Processo Civil comentado. cit., p. 443.

544 Informagdes retiradas do sftio <https://www.significados.com.br>Acesso em: 15 ago. 2017.

5 1dem.


https://www.significados.com.br/

176

Especificamente no ambito do direito processual civil, para Andrea
Panzarola®*®, o vocdbulo “mérito” € polissémico, por possuir varios sentidos,
apresentando um carater polivalente, sendo utilizado, por exemplo, para se contrapor a
palavra “rito”, que corresponde a matéria de ambito processual, enquanto o “mérito”
coincide com questdes pertinentes ao direito material®’.

No entanto, a doutrina pétria, ndo raras vezes, emprega o termo “mérito”,
de modo atécnico, sem 0 necessario rigorismo cientifico, confundindo-o com “questoes
de mérito” que a ele se referem, confusdo altamente perigosa para o sistema,
principalmente porque a decisdo de mérito projeta eficicia para fora do mundo do
processo e obtém a autoridade da coisa julgada material, o que ndo ocorre, via de regra,
com a solucgdo dada as questdes a ele referentes®®,

Candido Rangel Dinamarco, porém, distinguiu “mérito” de “questdes de
mérito”, separando aquilo que justifica a instauracdo de um processo, como 0 Seu
objeto, das questdes de direito material, que normalmente sdo designadas de “mérito”
como contraposto as questbes processuais, afirmando que “o mérito nao pode ser
confundido com as questdes de mérito — assim como, paralelamente e pelo mesmo
motivo, as condicdes da acdo ndo se confundem com as questbes sobre elas, nem com
as questdes estritamente processuais se confundem com a prépria regularidade do
processo>*,

Alfredo Buzaid, por seu turno, define o0 mérito como objeto do processo,
ao vaticinar que o processo labora diretamente sobre a lide, ou seja, sobre o conflito de
interesses qualificado pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia do outro,
conflito este que ndo se identifica com a relagcdo juridica substancial porventura

existente entre as partes®*.

546 PANZAROLA, Andrea. La cassazione civile giudice del mérito. Torino: Giappichelli, T. 11, 2005, p.
648.

547 TURRONI, Davide. La sentenza civile sul processo: profili sistematici. Torino: Giappichelli, 2006, p.
81.

548 Neste contexto, colhe-se a seguinte licdo doutrinaria: “Como um dos atributos da jurisdigdo é a
submissdo a coisa julgada, a sentenga que decide o mérito, ou seja, o0 pedido, torna-se imutavel e
indiscutivel, ndo podendo esse pedido ser objeto de nova andlise, em demanda idéntica que contenha as
mesmas partes e a mesma causa de pedir’ (CUNHA, Leonardo Carneiro da. “Embargos infringentes
contra parte do acoérddo que trata dos honorarios advocaticios”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
2007, n. 154. p. 160).

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, t. I, p. 313.

550 BUZAID, Alfredo. “Da lide: estudo sobre o objeto litigioso”. Ensaios e pareceres de direito
processual civil, com notas de adaptacdo ao direito vigente de Ada Pelegrini Grinover e Flavio Luiz
Yarshell. S&o Paulo: RT, 2002. p. 72-132.
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Para o aludido autor, o objeto do processo é o mérito, pelo que a funcéo
do processo resumir-se-ia em estabelecer se a pretenséo deduzida pelo autor tem, ou
ndo, merecimento, de modo que o Estado seja obrigado a tuteld-la, adotando as

providéncias capazes de torna-la efetiva e realizada no plano social®®*.

5.2.2 O mérito da demanda e o mérito do recurso

Um dos temas relevantes para o desenvolvimento deste quarto capitulo é,
sem davida, delimitar a distingdo entre o mérito da demanda e 0 mérito do recurso, que,
em regra, ndo possuem o mesmo significado, mas, em algumas situacdes isoladas,
podem vir a coincidir. Tanto a demanda como 0s recursos possuem, como um de seus
elementos identificadores, o pedido, que é “manifestacédo processual de uma pretensao,
entendida esta como a intencdo de submeter o interesse alheio ao proprio”®?, o qual,
porém, adquire dois contornos distintos, denominados por pedido imediato e pedido
mediato.

O pedido imediato é representado pela providéncia jurisdicional
requerida na agdo, ao passo que, no recurso, serd a reforma, a anulacdo ou o
esclarecimento da decisdo judicial recorrida, enquanto o pedido mediato refere-se ao
bem da vida perseguido, ou melhor, a consequéncia processual do pedido refletido no
direito material do postulante. O ajuizamento da demanda implica a formulacdo de uma
pretensdo, veiculada no pedido de emissdo de um provimento jurisdicional de
determinada natureza (decisdo ou senten¢a), funcionando a demanda apenas como 0
veiculo formal da pretensdo do demandante®3, que instaura o processo, revelando-se,
portanto, como fato estritamente processual.

Tal pretensdo apresenta-se, em primeiro lugar, direcionada ao tipo de

provimento postulado (cognitivo, que pode ser satisfativo ou cautelar), sendo chamada

%51 para Ovidio Baptista, “ é possivel separarem-se as questdes relativas ao processo das questdes que
digam respeito propriamente a lide, sem preocuparmo-nos com aquela terceira categoria de questdes
gue, ndo dizendo respeito a relagdo processual, sdo tidas pela doutrina como igualmente estranhas ao
meritum causae, as chamadas condi¢es da acao” (in Sentenca e coisa julgada (ensaios e pareceres).
cit., p. 232).

52 CAMARA, Alexandre Freitas, O novo processo civil brasileiro. cit., p. 196.

553 “Afirmar que o mérito se consubstancia na demanda significa dar peso maior ao continente do que a
seu contetido substancial (...) e ndo tera saido da superficie aquele que identificar o meritum causae com
a demanda, que é mera via de acesso dos sujeitos do processo” (DINAMARCO Candido Rangel.
Fundamentos do processo civil moderno. cit., p. 315).
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de pedido imediato e, somente num segundo momento, manifesta-se como pretensdo ao
bem da vida descrito ou a nova situacéo juridica material (pedido mediato)®*,

Por outro lado, ao interpor um recurso, por forga do principio dispositivo,
compete ao recorrente delimitar-lhe sua extensao, seu ambito de abrangéncia, de forma
a alcancar, ou ndo, a totalidade da deciséo judicial, bem como apontar o que almeja com
a sua interposicao e nisso reside o seu mérito.

Entdo, o mérito do recurso cinge-se aos pedidos para reformar, anular ou
esclarecer a decisdo judicial recorrida, pedidos estes que se amparam na identificacdo da
causa de pedir recursal ou na fundamentacéo fatica e juridica do recurso, que consistem
nos vicios de juizo (error in iudicando) e de procedimento (error in procedendo),
apontados como presentes no provimento jurisdicional questionado.

O vicio de juizo (ou error in iudicando) consiste no erro da valoracao
feita pelo magistrado, que avalia mal o fato, aplica erroneamente o direito ou interpreta
equivocadamente a norma juridica. Tal vicio se refere ao conteudo, errando o
magistrado quanto aos efeitos juridicos que deveria conferir ao caso concreto, através de
uma norma especifica aplicavel a postulacéo, ao passo que havera vicio de atividade (ou
error in procedendo), quando ndo existir observancia (ou mesmo descumprimento) das
normas que regulamentam o procedimento®®,

Em qualquer um dos casos, o recorrente fard um pedido por uma nova
decisdo: se rotular o decisorio de ilegal, porque contaminado por vicio formal de
atividade (error in procedendo), jA que o 6rgdo julgador desrespeitou, formalmente,
uma regra relativa ao procedimento, postulara a invalidacdo do julgamento, de modo
que a validade do préprio ato impugnado se torna o0 mérito do recurso.

Se, ao reveés, afirmar ser a decisdo injusta (error in judicando), face a um
erro substancial de julgamento (que pode abarcar questdes processuais ou a propria
questdo de fundo), o pedido sera de reforma do pronunciamento jurisdicional e, com
isso, 0 mérito se identificara com o0 objeto da atividade judicante que resultou no

provimento®®®,

554 “Conceitualmente, toda pretensdo deduzida em juizo apresenta duas faces distintas, sendo, portanto,
invariavelmente bifronte: ela é em um primeiro plano pretensdo a dado provimento jurisdicional, de
determinada natureza e contetido, mas, em Ultima analise, pretensdo também a um certo bem da vida”
(DINAMARCO Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. cit., p. 303-304).

5% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Tradugcdo Candido Rangel Dinamarco.
cit., p. 258.

5% MIRANDA, Gilson Delgado; PIZZOL, Patricia Miranda. Processo Civil — Recursos. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2002. p. 31.
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Sendo assim, o mérito do recurso, definido pela causa de pedir alegada e
pelo pedido formulado, em regra, distingue-se do mérito da demanda, como se
vislumbra, por exemplo, no recurso de apelagéo que pretende apenas a anulacdo de uma
sentenca, em decorréncia de um error in procedendo, a ponto de ndo alcancar o mérito
da causa.

Outro exemplo, no qual os méritos da demanda e do recurso ndo
coincidem, é o caso de um recurso de apelacdo interposto contra uma sentenca que
extinguiu o processo sem resolucdo de mérito com fulcro numa das hipdteses do art.
485 do CPC, situacdo na qual o mérito do recurso versara exclusivamente sobre uma
questdo processual, diversa do mérito da ag&o®’.

Entretanto, existirdo situacfes nas quais havera coincidéncia entre o
mérito da demanda e o mérito recursal, bastando, para tanto, imaginar a interposicdo do
recurso de apelacdo em face de sentenca de improcedéncia do pedido, buscando a

reforma desta Gltima e a consequente procedéncia do pedido.

5.2.3 O mérito da postulacao decorrente da conjugacao da causa de pedir e do pedido

Segundo a definicdo lexical, “postular” significa “pedir com
insisténcia”®®®, compreendendo, assim, nesta acep¢do genérica, quaisquer suplicas,
pedidos ou solicitacdes feitas reiteradamente por alguém a outrem, mas, num sentido
estritamente juridico do verbete, significa “requerer por direito, documentando a
alegac&o”®®, podendo-se dirigir, por isso, a qualquer autoridade ou 6rgdo do Estado, ou
até mesmo a particulares.

Todavia, no que respeita aos interesses deste topico, faz-se necessario
delimitar, ainda mais, o conceito de “postular”, para se obter o seu significado técnico
no ambito juridico-processual.

Definindo os atos postulatorios a partir de seu escopo, Goldschmidt os

identificou como sendo aqueles cujo objetivo é conseguir a resolucdo judicial de

557 Realmente, avultam inimeras situaces em que o mérito recursal ndo se identifica com o mérito da
demanda, sendo, portanto, “a coincidéncia qualitativa ou quantitativa entre o mérito da impugna¢do e o
da causa representard um dado acidental e contingente” (ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. Ob.
cit., p. 128-129).

5% Academia Brasileira de Letras. Dicionario escolar da lingua portuguesa. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia
Editora Nacional, 2008. p. 1011.

59 |bidem, p. 1011.
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determinado contetdo, mediante influéncias psiquicas exercidas sobre o juiz, sendo a
demanda, a defesa e o recurso as suas principais espécies°®.

Diz-se que os atos postulatérios sdo aqueles mediante os quais a parte
pleiteia determinado provimento jurisdicional, podendo-se extrair desta definicdo os
elementos essenciais de todo e qualquer ato postulatério, a saber: (i) uma manifestacdo
de vontade da parte; (ii) no sentido de obter certo provimento jurisdicional, pois a
circunstancia de a manifestacdo de vontade ndo observar, em concreto, as formalidades
prescritas em lei ndo desnatura o ato como tal, sendo suficiente, para tanto, detectar a
intencdo da parte de obter um provimento jurisdicional para se identificar a existéncia
de uma postulag&o®?,

Para a maior parte da doutrina processual civil brasileira, capitaneada por
Dinamarco, seguindo o pensamento de Liebman®®?, o objeto litigioso ou 0 “mérito” da
postulacdo coincidiria, exata e perfeitamente, com o pedido definitivo formulado pelo
autor em sua petigéo inicial.

Embora Liebman considerasse, num primeiro momento, a peticdo de
contestacdo do réu fundamental para a formacdo do mérito do processo, o jurista
italiano acabou por reconhecer, posteriormente, a unicidade da posicdo do pedido
(pretensdo) do autor, que coincide com o objeto do processo®®, sendo a pretensdo,
portanto, o elemento substancial da demanda ou seu conteddo socialmente relevante.

Neste mesmo sentido, considerando que o mérito da postulacdo seria
identificado exclusivamente pelo pedido formulado pelo autor, excluindo a causa
petendi do nacleo do conceito de mérito da causa, Dinamarco sustenta que se afastaria
do mérito aquilo que chama de “objeto de conhecimento do juiz”, formado pelas
questdes de mérito, que relnem as razoes faticas e juridicas apresentadas pelas partes e

que comporiam a base sobre a qual 0 magistrado apoiar-se-ia para julgar®®.

%0 GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del processo. cit., p. 269-270.

61 OLIVEIRA, Bruno Silveira. O juizo de identificacdo de demanda e de recursos no processo civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 42.

%2 Neste sentido, Liebman advertiu que “0 elemento que delimita em concreto o mérito da causa ndo é
(...) o conflito existente entre as partes fora do processo, e sim o pedido feito ao juiz em relacao aquele
conflito”, de sorte que “o conflito de interesses ndo entra para o processo, tal como se manifestou na vida
real, mas sé indiretamente, na feicdo e configuracéo que Ihe d& o autor em seu pedido” (In “O despacho
saneador e o0 julgamento do mérito”. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: RT, n. 767, p. 744, 1999).

563«Q pedido do autor é o objeto do processo. E ele manifestacdo de vontade dirigida a autoridade
judiciaria requerendo desta uma atividade de determinado contelido. Todo o desenvolvimento do
processo consiste em dar a tal pedido o devido seguimento, de conformidade com a lei, e 0 érgéo publico
se desincumbe de sua fungéo ao proferir atos com que atende ao mencionado pedido ” (Ibidem, p. 748).
%4 DINAMARCO, Candido Rangel. “O conceito de mérito em processo civil”. Revista de Processo. S&o
Paulo: RT, n. 58, p. 07, 1992.
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Entdo, conforme tal corrente doutrinaria, o sentido mais apropriado para
o vocabulo “mérito” seria aquele incorporado na ideia de que a agéo consiste no direito
a uma sentenca de mérito, que, por sua vez, identifica-se com o pedido formulado pelo
autor em sua peticao inicial (objeto litigioso), em torno do qual gravita a atividade do
juiz, a quem cabe sobre ele decidir.

Entretanto, o presente trabalho considera tal premissa metodoldgica
inadequada e insuficiente para se obter o alcance pragmatico do conceito de “mérito da
postulacdo”, na atual conjuntura dogmatica do direito processual civil brasileiro, na qual
se sobressai 0 modelo comparticipativo de processo.

E que, dentro de um contexto do formalismo-valorativo, onde vigora um
modelo estrutural cooperativo de processo, ndo se pode compreender o “mérito da
postulac¢do”, exclusivamente, como sinénimo do pedido isoladamente considerado (o
que atende apenas os fins didaticos), mas sim como advindo de uma anéalise conjugada
com a respectiva causa de pedir, sobretudo porque, como se sabe, a propria
interpretacdo do pedido considerara o conjunto da postulagdo, inclusive da causa de
pedir (art. 322, §2°, do CPC) °65 566,

Assim se sucede, porque o pedido, como um todo considerado, deve ser
analisado ndo sé no plano semantico, como também no plano pragmaético (sentido
aplicado no contexto da postulagdo). Ndo ha como simplesmente dissociar o pedido da
sua respectiva causa de pedir, para fins de se obter o adequado sentido da expressdo
“mérito”%®’, fazendo com que o juiz tenha que empreender uma interpretacdo sistémica
da peticdo inicial, atentando-se, outrossim, para a causa de pedir, elemento essencial
para a delimitacio do pedido®®® 5,

565 «“Qs fatos contidos na inicial, qualificados como causa petendi, constituem efetivamente o fundamento
juridico da demanda e que o autor deve demonstrar que eles levem necessariamente a concluséo ou
conclus@es pedidas, isto €, a relacdo de causa e efeito (no plano Idgico e volitivo do autor) entre os fatos
juridicos e o pedido, ou seja, os fatos e suas consequéncias” (JARDIM, Augusto Tanger. A causa de
pedir no direito processual civil. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008, p. 109).

566 O STJ, em alguns julgamentos, mesmo antes da vigéncia do atual CPC, ja entendia que o pedido ha de
ser interpretado consoante o conjunto da postulacdo, devendo ser inferido a partir de uma interpretacéo
I6gico-sistémica do completo teor da petigdo inicial, reputando o pedido “como aquilo que se pretende
com a instauracdo da demanda” e “deve ser extraido a partir da coleta de todos os requerimentos feitos
no corpo da inicial e ndo s6 aqueles constantes em capitulo especial ou sob a rubrica ‘dos pedidos’, 0
que, de resto, pode, inclusive concretizar o principio da primazia do julgamento de mérito (STJ, REsp. n.
1.049.560/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 04/11/10, DJ de 16/11/10).

567 «Deve entender-se o fermo ‘pedido’ ndo em seu sentido estrito de mérito, pretensio, mas sim
conjugado com a causa de pedir” (TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 32 ed.
Séo Paulo: RT, 2009, v. 27, p. 171).

568 Comentando o CPC/1973, que ndo possuia dispositivo semelhante (ao contrario, dele constava
enunciado normativo, que determinava a interpretacdo restritiva do pedido), Pontes de Miranda ja
sustentava de hd muito que “(...) a regra juridica ndo preexclui que se prefira a interpretacdo que mais se
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Na demanda, a causa petendi se afigura como um elemento indissociavel
do pedido, porque o correto entendimento desse ultimo é impraticavel sem a
concorréncia da primeira, de sorte que o pedido, considerado isoladamente, é
insuficiente para determinar o mérito da postulagao®’®.

Assim o é, porque se adota, como marco tedrico, 0 modelo cooperativo
de processo, do qual decorre uma obrigatoriedade de fundamentacdo analitica ndo so
dos pronunciamentos jurisdicionais, mas também das proprias postulacdes das partes.

Com efeito, o “mérito do ato postulatério”, entendido em seu sentido
amplo, deve conter, de modo conjugado, uma causa de pedir (causa petendi), que
fundamente fatica e juridicamente a pretensdo da parte autora®’!, acrescido de um
pedido daquilo que efetivamente se pretende com a provocagdo do Poder Judiciario
(entrega definitiva da pretensdo de direito de material solicitada).

Alias, a propria mecanica do direito processual civil impde a parte autora
(entendida aqui de modo amplo, para se incluir o réu na hip6tese da reconvencdo), que
toma a iniciativa de provocar o 6rgdo jurisdicional, o 6nus e o risco de formular as
razdes que pretende fazer prevalecer em juizo, de modo gque o autor ndo pode limitar-se
a narrar os fatos da causa sem expressar valoracdes relevantes desta narrativa, a ponto
de esperar, apenas, a decisdo tomada pelo juiz acerca de sua pretensao.

Diante disso, considerando-se que o pedido deve ser interpretado a partir
do estado de coisas anunciado na postulacdo (causa de pedir)®’?, é plenamente aceitavel
sustentar que a causa de pedir também representa, inelutavelmente, um elemento

componente do objeto litigioso do processo®’3.

afeicoe a causa de pedir ou a narragdo dos fatos” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de.
Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, t. 4, p. 82).

569 «A interpretacdo do pedido exige uma consideracéo especial. E que muitas vezes se V&, na préatica
forense, considerar-se que o pedido deveria ser interpretado apenas a partir de uma frase que,
formulada ao final da peticdo inicial, é indicada pelo demandante como sendo o seu pedido. E que, com
muita frequéncia, o demandante — através de seu advogado — escreve, ao fim da peticéo inicial, algo
como o seguinte: “é a presente para pedir a condenagdo do réu ao cumprimento da obriga¢do X, ou
“através da presente pede-se a anulacdo do contrato Y”. Impende, porém, ter claro que o pedido ndo
pode ser interpretado a partir de uma Unica frase, mas levando-se em conta “o conjunto da postulagdo”
(art. 322, §2°, CPC)” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. cit., p. 197).

570 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. lura novit curia e causa de pedir: o juiz e a qualificacéo juridica
dos fatos no processo civil brasileiro. S&o Paulo: RT, 2016, p. 233.

571 Neste contexto, importa ressaltar a finalidade da causa petendi, que possui “multipla finalidade
advinda dos fatos que a integram, vale dizer, presta-se, em Gltima andlise, a individualizar a demanda e,
por via de consequéncia, para identificar o pedido, inclusive quanto a possibilidade deste” (TUCCI, José
Rogério Cruz e. cit, p. 171).

572 SCHWAB, Karl Heinz. El objeto litigioso em el proceso civil. Ob. cit., p. 243.

573 Discordando desta ideia, ao sustentar que é o pedido que é julgado pelo juiz, e ndo a causa de pedir,
que apenas fundamenta e justifica o acolhimento ou a rejeicdo do primeiro, Talamini assevera que “a
pretensdo processual se identifica pela consideracdo conjugada do mecanismo processual de tutela
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Realmente, pode-se afirmar que a causa de pedir, essencial a
individualizagdo do pedido definitivo, também integra o conceito de “mérito da
causa™"™, até porque o CPC adota a teoria dos tria eadem do direito romano classico,
pela qual importam, na identificacdo da demanda em seu aspecto objetivo — e, por
consequéncia, na identificacdo do mérito da causa — as partes, a causa petendi e 0
pedido, conjuntamente, conforme evidencia o art. 337, §2°, do CPC>".

Alids, Eduardo Couture j& afirmara constituir o pedido um verdadeiro
“projeto de futura sentenca de mérito”>’®, ou seja, segundo este entendimento, o direito
de acdo coincidiria, a principio, com o direito de se provocar o Estado-Juiz para sempre
se obter uma sentenca de mérito, que examine, efetivamente, o pedido formulado pelo
autor em sua petigéo inicial.

A par destas conclusdes, infere-se que o “mérito da postulacdo”,
entendido como a juncdo da causa de pedir (remota e proxima) e do pedido definitivo,
devera ser entregue por uma sentenca compreensivel, cujo texto indique, com razoavel
seguranca, a solucdo para os pedidos formulados, porquanto uma sentenca ininteligivel
permanece sem resolver a controvérsia®’’.

As partes tém, como atributo de uma situacdo subjetiva derivada do
Estado Constitucional, o poder de exigir do érgdo jurisdicional um pronunciamento de
mérito sobre a propria pretensdo material, dotado de um texto com sentido e que ndo

seja incompleto ou obscuro®’8.

pretendido (a providéncia processual concreta) com a situag¢do carente de tutela (a ‘situagdo trazida de
fora do processo’). No pedido é formalmente veiculada essa pretensdo. Por outro lado, a causa de pedir
é elemento indispensavel para que a pretensdo seja adequadamente identificada, embora a causa de
pedir, em si, ndo constitua objeto ou parte do objeto do processo (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e
sua revisdo. Sao Paulo: RT, 2005, p. 279-280).

74«0 mérito da causa é constituido pela causa de pedir, por eventual defesa indireta alegada pelo
demandado e pelo pedido. Julgar o mérito, portanto, significa apreciar as alegagdes fatico-juridicas
formuladas pelas partes na causa de pedir e na defesa e a partir dai julgar procedente ou improcedente,
no todo ou em parte, o pedido formulado (arts. 141 e 490) ” (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Curso de Processo Civil: Teoria do Processo Civil. cit., p. 559).
575 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Ob. cit., p. 233.

576 Sdo essas as palavras de Eduardo Couture: ‘Un autor ha sefialado com agudez que toda demanda es el
proyecto de sentencia que quisiera el demandante em cuanto a su estrutura y cuanto a su contenido”
(Intoduccidn al estudio del proceso civil. 2. ed. Buenos Aires: Depalma, 1988. p. 64).

5" KEMMERICH, Clévis Juarez. Para o referido autor: “O direito a uma sentenga néo é posto em ddvida
no direito brasileiro. Mas cabe anotar que o direito portugués é mais explicito do que o brasileiro quanto
ao direito a uma sentenca que decida sobre os pedidos formulados. Diz 0 CPC portugués, em seu art. 2°,
$§1°% “A protegdo juridica através dos tribunais implica o direito de obter, em prazo razoavel, uma
decisdo judicial que aprecie, com forca de caso julgado, a pretensdo regularmente deduzida em juizo,
bem como a possibilidade de a fazer executar” (Sentenca obscura e tréansito em julgado. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2013, p. 69).

578 «(_..) O intérprete da sentenca judicial ininteligivel ndo tem a mesma liberdade do intérprete diante de
uma lei ininteligivel. No caso da lei, se o legislador ndo conseguiu expressar-se, Nnao € por isso que 0 juiz
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Na exposicdo de motivos do CPC/1973, preocupado com um dos
principios da técnica legislativa, qual seja, o rigor da terminologia na linguagem
juridica, Alfredo Buzaid, criticando a redacgdo utilizada pelo CPC/1939, que empregava
o vocabulo “lide” ora como processo (art. 96), ora como o mérito da causa (arts. 287,
684, 1V, e 687, §2°), sustentou que 0 CPC/1973 usaria a palavra “lide” somente para
designar o mérito da causa ">’ %8,

Entretanto, se, de um lado, na exposicdo de motivos do CPC/1973,
Alfredo Buzaid se reportou ao conceito de mérito como correspondente a definicdo de
lide®®!, de outro, ndo é menos exato que o atual CPC aboliu, em inlimeras passagens, 0
termo “lide”, passando a adotar, com mais rigor técnico, a expressdo “mérito”, o que
contribuiu, inclusive, para se obter uma definicdo dogmatica desse vocabulo®®,

Nesse sentido, insta rememorar a admoestacao de Otavio Domit:

“Assim que, se ja nos sistemas dos Codigos de 1939 e 1973 ndo era licito
afirmar que a res in iudicium deducta poderia ser traduzida pelo conceito
carneluttiano de lide, tanto menos é correto assim concluir diante do sistema do
Caodigo de Processo Civil de 2015. Isso porque, além de serem validas a luz da
novel legislagdo as mesmas consideragcBes doutrinarias que repeliam essa

deixara de decidir o caso concreto, a luz do ordenamento existente e, até mesmo, criando solugdes para
0s casos ndo previstos. No caso da sentenca, o pedido que recebe uma sentenga ininteligivel permanece
irresoluto; logo, as partes permanecem com o direito a uma sentenca” (KEMMERICH, Clovis Juarez.
Ob. cit, p. 69).

579 Pela analise dos diversos dispositivos do CPC/1973, percebe-se que, salvo poucas e isoladas excecdes,
os vocabulos “lide” e “mérito”, em diversas passagens textuais, foram empregados, claramente, como
sindbnimos pelo legislador. Alias, assim se manifestou Candido Rangel Dinamarco, ao asseverar que a
utilizagdo da palavra “lide”, significando “mérito”, pode ser encontrado nos arts. 5°, 22, 47, 110, 126,
132, 325, 462, 468, 470 e 798, ao passo que, tendo significacdo diversa de “mérito”, aquela palavra foi
utilizada nos arts. 70 a 76, 1.179 e 1.182, 81°, todos do CPC/1973 (DINAMARCO, Candido Rangel. “O
conceito de mérito em processo civil”. cit., p. 20-21).

580 Segundo Alfredo Buzaid, na exposicdo de motivos do CPC/1973, “lide é, consoante a licio de
Carnelutti, conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e pela resisténcia do
outro. O julgamento desse conflito de pretensdes, mediante o qual o juiz, acolhendo ou rejeitando o
pedido, d& razdo a uma das partes e nega-a a outra, constitui uma sentenca definitiva de mérito. A lide ¢,
portanto, o objeto principal do processo e nela se exprimem as aspira¢gdes em conflito de ambos o0s
litigantes” (Do Agravo de peti¢do no sistema do Cddigo de Processo Civil. cit., p. 103).

%81 Tratando sobre o CPC/1973, Alfredo Buzaid definiu o objeto do processo ou mérito da causa da
seguinte maneira: “0 autor, tomando uma realidade social, submete-a através da acdo a apreciagéo do
juiz, para que a conheca e decida: e este que, sem a atividade provocadora do autor, permanece inerte,
passa entdo a examinar, como tema da sentenga, aquela realidade social, mas tdo-s6 dentro dos limites
da proposta feita pelo autor. E este o objeto do processo, o mérito” (Ibidem, p. 101).

582 Basta observar, por exemplo, os textos normativos dos arts. 141 (“O juiz decidira o mérito nos limites
propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige
iniciativa da parte), 315 (“Se o conhecimento do mérito depender de verificacdo da existéncia de fato
delituoso, o juiz pode determinar a suspensdo do processo até que se pronuncie a justi¢a criminal”’), 493
(“Se, depois da propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir
no julgamento do mérito, cabera ao juiz toma-lo em consideracao, de oficio ou a requerimento da parte,
no momento de proferir a decisdo”) e 503 (“A decisdo que julgar total ou parcialmente 0 mérito tem
forca de lei nos limites da quest&o principal expressamente decidida), todos do atual CPC.
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possibilidade, o legislador do novo Cédigo restringiu significativamente o uso
do vocabulo “lide” na comparagdo com o Cddigo anterior — preferiu-se, em seu
lugar, a utilizagdo da palavra “mérito” -, tornando evidente a impropriedade de
se recorrer a teoria da lide de Carnelutti para a defini¢cdo do objeto do processo
no atual direito processual civil brasileiro. O que dito até aqui é provavelmente
suficiente para rejeitar a ideia de que o “mérito” da causa (ou objeto litigioso)
no processo civil brasileiro possa ser definido a partir do conceito carneluttiano
de lide” 5,

Percebe-se, entdo, que o conceito de “mérito” finca-se em duas premissas
basilares, a saber: a) hd uma coincidéncia com a ideia de pretensdo definitiva formulada
pelo autor, mas sempre associada a correlata causa de pedir, para o exame do 6rgao
jurisdicional; b) somente havera julgamento de mérito, quando o juiz se pronunciar
sobre o pedido deduzido pelo autor, antecipada ou finalmente, declarando-o procedente
ou improcedente, equivalendo dizer, afinal, que qualquer outra manifestacdo do
julgador, gue nédo traduza um julgamento sobre o pedido, ndo sera de meérito.

Portanto, para se alcancar o verdadeiro sentido dogmatico do “mérito” de
uma postulacdo, e, com isso, aplicar-se, de modo escorreito, a norma da primazia do
julgamento de mérito, impde-se, necessariamente, o exame do pedido formulado pelo

autor conjugado com a respectiva causa de pedir (remota e proxima) de uma demanda.

5.3 O “mérito” na execucao

Esta dissertacdo ndo tem como escopo a exposicdo de toda a
potencialidade da primazia do julgamento de mérito na dogmatica processual civil
brasileira, pois pretende tratar dessa norma apenas na seara do processo de
conhecimento, ja que a perspectiva da referida norma, no &mbito do processo executivo,
adquire uma dimensdo muito maior, exigindo-se um repertério tedrico incompativel
para os fins desejados ho momento.

De fato, caso se pretendesse, especificamente, incursionar no referido
tema dentro do processo executivo, seria necessario empreender uma analise completa
dos institutos que o circundam no &mbito da execucédo (por exemplo, a boa-fé objetiva,
o dever de auxilio, a divisdo de trabalho na execucdo, mecanismos preclusivos, etc),
para se discutir o alcance do principio da primazia do julgamento de mérito em relagéo

ao resultado satisfativo da atividade jurisdicional.

583 DOMIT, Otavio Augusto Dal Molin. Ob. cit, p. 228.
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Caso se entenda pela ocorréncia de “merito” na execucdo (tal como se
sustentard adiante), o trabalho teria que dispor, necessariamente, sobre a aplicabilidade
da norma da primazia do julgamento de mérito em situaces restritivas, tdo comuns na
seara executiva, nas quais sao impostas dificuldades para a realizacdo da fase satisfativa,
a exemplo da suspensdo provisoria do processo executivo ou do arquivamento
provisorio dos autos (devido a ndo localizagdo de bens do executado), ou da
impenhorabilidade dos bens de familia, ou da renovacao dos atos de penhora, hipdteses
nas quais o processo pode vir a ser extinto sem a satisfacdo do direito do credor.

Sendo assim, embora ndo se desconheca a relevancia deste tema dentro
da problemética central, é certo que tal intento fugiria aos limites do texto apresentado,
na medida em que exigiria um desenvolvimento tedrico muito mais amplo, que poderia
ser objeto de uma outra dissertacdo ou até mesmo de uma tese de doutorado.

Em decorréncia disso, procede-se, agora, a um corte epistemoldgico no
trabalho, no intuito de se analisar, exclusivamente, a existéncia, ou ndo, do “mérito” na
execucao civel, sem a necessidade de explorar, integralmente, esta vertente do tema.

Feita esta ressalva, passa-se a discutir quanto a existéncia, ou ndo, do
“mérito” no processo de execugdo, inclusive porque isso representa uma das
modalidades do conceito de mérito, objeto deste capitulo, antecipando-se que a presente
dissertacdo comunga do entendimento de que existe, sim, mérito na execucao.

N&o ha unanimidade, no ambito doutrinario, quanto a existéncia, ou nao,
do mérito no processo de execucdo de titulo extrajudicial e na fase executiva de
cumprimento de sentenca, tema que ainda suscita grande divergéncia doutrinaria no
sistema juridico brasileiro.

Aliéas, tal discussdo assume uma nitida relevancia, porque a depender do
posicionamento adotado, aceitando-se ou recusando-se a ocorréncia de julgamento de
mérito na execucdo, admitir-se-80 consequéncias praticas que poderdo alterar
significativamente 0 modo de compreensdo do processo executivo e de seus efeitos
correlatos no mundo féatico.

Uma parcela da doutrina patria afirma ndo ser possivel o julgamento de
mérito no curso da execucdo, seja pela inexisténcia de mérito nesta espécie processual,

seja porque, na sua Otica, a apreciacdo de mérito somente ocorreria no processo de
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conhecimento, ndo se compadecendo com a execucdo, onde ndo haveria atividade de
conhecimento, exceto no caso de embargos a execugdo®.

Noutro vértice do debate, encontra-se a corrente doutrinaria, com a qual
concorda esta dissertacdo, que admite a existéncia de julgamento de mérito no processo
de execucdo, a partir do qual surgirdo todos os efeitos e consequéncias tipicas das
sentengas de mérito, concluindo que, na execucgdo, o pedido (ou o mérito) seria, em
verdade, a satisfagdo do direito material credor®®.

Para essa corrente doutrindria, a pretensdo executiva seria a
efetivacdo/realizacao/satisfacdo de um direito a uma pretenséo certificada em um titulo
executivo, diferentemente do que ocorre no processo de conhecimento, cujo objetivo é a
producdo de uma decisdo judicial que certifique uma situacgdo juridica, prépria que é da

atividade jurisdicional cognitiva®s.

%84 Os adeptos desta corrente doutrinaria entendem que o mérito da causa é instituto que faz parte apenas
do processo de conhecimento. Para eles, o objeto litigioso ndo pode ser novamente apreciado no processo
de execucdo, sob a alegagdo de que o propdsito da execucdo € atingir resultados praticos que satisfacam o
direito material do credor, e ndo o julgamento da causa (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito
processual civil. cit., p. 204-205). Igualmente, Dinamarco também refuta tal tese, ao sustentar que, no
processo de cognicdo, ha a pretensdo de receber uma sentenca que regulamenta uma situacdo levada ao
magistrado, devendo ele declarar ou denegar o direito pleiteado, apreciando propriamente 0 mérito na
execucdo, ao passo que, na execugao ao contrario, carece o juizo de tal andlise, porque se atém o juiz a
realizar apenas os atos que garantam a verdadeira satisfacdo do direito do exequente (DINAMARCO,
Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. v. 2, p. 182-
183). Na mesma dire¢do, Humberto Theodoro Janior sustenta que ndo ha provimento de mérito no cerne
do processo executivo, pois, segundo afirma, a sentenga que apenas declara extinta a execucéo, nos
termos do art. 794 do CPC/1973, pela mera efetivacdo da satisfacdo do direito do credor, ndo comporta
julgamento do mérito, porque neste ndo adentrou (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil: Processo de execucdo e cumprimento de sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia.
44, ed, Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. I, p. 477).

585 Neste sentido, confira-se a seguinte ligio: “é inegavel que ha, na execucdo, um pedido a ser atendido.
Logo, ha mérito. E, se ha mérito, existem questdes de mérito, que sdo questdes que dizem respeito ao
acolhimento do pedido (...) O mérito identifica-se com o pedido formulado pelo demandante. Se é certo
que h& pedido na execucdo, ndo restam dividas acerca da existéncia de mérito no processo executivo”
(DIDIER JR., Fredie et al. Curso de direito processual civil: execu¢do. Salvador: Juspodivm, 7. ed. 2017.
p. 61). Encampando esta ideia, Marcelo Navarro também asseverou que “(..) O mérito ndo &,
necessariamente, o direito material; segundo a mais elaborada doutrina, o conceito de mérito
corresponde, como vimos, ao pedido. Ora, se mérito é pedido, hd mérito na execugdo, porque nele ha
pedido. Pede-se, in executivis, a satisfacdo dos direitos do credor. Portanto, os atos praticados, no
processo executério, para a satisfacdo desse direito, constituem o mérito da execucdo” (DANTAS,
Marcelo Navarro Ribeiro. “Admissibilidade e mérito na execuc¢do”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT,
1987, n. 12, p. 34). No mesmo sentido, afirma-se que, no processo executivo: “Existe uma prestacéo
imediatamente exigivel, consubstanciada e formalizada no titulo executivo. O sujeito ativo dessa
prestacdo pretende vé-la cumprida e satisfeita; todavia, inadimplente o devedor, surge a lide, porque
com esse inadimplemento ha conflito de interesses, qualificado por uma pretensdo insatisfeita. Para
compor essa lide é que o0 juiz atua e se instaura 0 processo executivo. Nao importa que o0s atos praticados
tenham carater coativo, pois nem por isso perdem a sua natureza de atos processuais ou de atos que se
destinam a solucionar relacdo intersubjetiva, que se torna litigiosa. O meio de compor a lide é diverso do
empregado no processo de conhecimento, mas se reveste dos mesmos caracteres de jurisdicionalidade
que na cognicdo” (MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil. Campinas:
Bookseller, 1997. v. IV, p. 27).

%8 DIDIER JR., Fredie et al. (Org.). Curso de direito processual civil. cit., p. 60.
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Entretanto, hd uma particularidade por demais relevante a essa discusséo:
¢ que, no processo de execugdo, ndo se tem, rigorosamente, uma “sentenca de mérito”,
tal como ocorre com o processo de conhecimento, no qual o pedido do autor (mérito)
direciona-se para uma sentenca que declare a constituicdo/desconstituicdo de uma
determinada relacdo juridica, ou a condenacdo de alguém a certa prestacgéo.

Diferentemente, no processo executivo, como o pedido do exequente
(mérito) dirige-se a satisfacdo concreta do seu direito ostentado no titulo executivo, tal
pedido ndo serd atendido, verdadeiramente, pela sentenca, mas sim com a efetiva
satisfacdo da pretensdo executiva®®’.

Contudo, embora ndo exista, a rigor, uma sentenga de mérito na
execucao, isso nao significa dizer que ndo exista “mérito” na execucao®. Existe, sim,
sO que ele é atendido em momento anterior a sentenca, com a satisfacdo do crédito do
exequente, atraves da pratica de atos constritivos de ingresso no patriménio do devedor,
que realizem a pretensdo executiva®®.

Deveras, no processo executivo, diversamente do cognitivo, o “mérito”
ndo se constitui numa questdo a ser decidida e resolvida, mas se reflete nos atos
executdrios a serem praticados ao fito de concretizar a satisfacdo do direito material do
credor, pelo que a atividade cognitiva do juiz, naquela espécie de processo, realiza-se
em grau minimo®®, apenas no sentido de que o 6rgdo julgador devera “decidir” quanto a
pratica, ou ndo, de atos constritivos em beneficio do exequente.

Por tudo isso, forcoso é concluir que, verdadeiramente, existe sim
“mérito” no processo executivo (execucdo de titulo executivo extrajudicial ou fase de
cumprimento de sentenca), dotado, porém, de uma peculiaridade, que é a sua efetivacao

se realizar antes da sentenca a ser proferida neste tipo de processo.

87 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Ob. cit, p. 35.

58 «(..) Claro estd que o “mérito” da execuc¢do ndo é exatamente aquele sobre o qual estamos
acostumados a raciocinar. E preciso nos permitirmos uma abertura conceitual maior para que aceitemos
esse novo elemento (0 mérito in executivis) (...)E preciso, portanto, esclarecer melhor as coisas: 0 mérito
que defendemos existir na execucdo ndo é aquele juizo de mérito de conhecimento. Na verdade, somente
utilizamos a palavra “mérito” para fazer a contraposi¢do a admissibilidade, e que algo mais existe. A
isso, a esse objeto além da admissibilidade, chamamos “mérito”™” (Ibidem, p. 35-37).

589 “Existe, sim, mérito na execugdo. O detalhe é que ele ¢ atendido antes da sentenca. Satisfeito o crédito
do exequente, 0 juiz ird extinguir a execucao por sentenga. E tal sentenca ira, apenas, declarar que o
mérito ja foi atendido e que o crédito ja foi satisfeito, estando extinta a obrigagdo” (DIDIER JR., Fredie
et al. (Org.). Curso de direito processual civil. cit., p. 62).

590 «Q juiz, na execucdo, em principio, so decidird as questdes respeitantes a admissibilidade. Nao ha
questBes de mérito a decidir, porquanto o mérito sdo 0s atos executivos mesmo, e quanto a estes s6 se
pode discutir a legalidade e regularidade, sua conveniéncia ao interesse do credor e sua gravosidade
(que deve ser a menor possivel) ao patrimdnio do devedor, principalmente no que tange aqueles atos
executivos fundamentais, ou seja, aqueles que realmente implicam a satisfacdo do crédito do exequente”
(DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Ob. cit., p. 37).
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5.4 A impossibilidade juridica do pedido como questdo de mérito no CPC

O CPC atual trouxe, dentro deste contexto de delimitacdo conceitual do
“mérito”, uma mudanga significativa, que foi o desaparecimento da categoria das
“condigdes da ac¢do”, passando a reconhecer, por conta disso, a impossibilidade juridica
do pedido como uma questdo de mérito, o que demonstra mais um exemplo de
valorizacéo do principio da primazia do julgamento de mérito.

Rompendo-se com uma nocdo amplamente admitida no ordenamento
juridico brasileiro, cuja previsdo estava expressa no CPC/1973 (que exigia o
preenchimento simultaneo das trés condi¢Ges da acdo - a possibilidade juridica do
pedido, a legitimidade ad causam de parte e o0 interesse de agir - para que se pudesse
examinar 0 mérito), o texto do atual CPC nédo se reportou a “possibilidade juridica do
pedido”, como uma das condi¢des da acao, porque tal categoria processual, para alguns
doutrinadores, restou eliminada do novo sistema processual®®*.

Ao excluir a categoria das “condi¢cdes da ac¢ao” do sistema processual
civil brasileiro, passando a trata-las ora como questdes de mérito (possibilidade juridica
do pedido), ora como pressupostos processuais (interesse de agir e legitimidade ad
causam), o CPC atendeu a reclamos antigos da propria doutrina brasileira, que
sustentava, de h& muito, a existéncia de apenas dois juizos valorativos a serem exercidos
pelo 6rgdo jurisdicional: o juizo de admissibilidade e o juizo de mérito, dada a
desnecessidade logica da terceira categoria processual autbnoma criada pela Teoria
Geral do Processo, qual seja, as denominadas “condi¢des da acao”.

H& algum tempo, ja se defende que tanto a possibilidade juridica do
pedido como a legitimidade ordinaria da parte>®? constituem, na verdade, questdes de

mérito, a desafiarem, pois, em suas auséncias, verdadeiras sentencas de mérito, julgando

%91 Este é o entendimento majoritario da doutrina processual civil pétria, bastando, para tanto, conferir
DIDIER JR., Fredie, Curso de direito processual civil. cit., p. 344-345, bem como CUNHA, Leonardo
Carneiro da. “Serd o fim da categoria condicdes da acdo? Uma intromissdo no debate travado entre Fredie
Didier Jr. e Alexandre Freitas Camara”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 198, 2011, p. 227-235,
sem desconhecer, porém, o entendimento contrario de CAMARA, Alexandre Freitas, “Sera o fim da
categoria condicBes da acdo? Uma resposta a Fredie Didier Jr.”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n.
197, p. 261-269, 2011.

592 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 344-345, bem como CUNHA, Leonardo
Carneiro da. “Sera o fim da categoria condi¢des da acdo? Uma intromissdo no debate travado entre Fredie
Didier Jr. e Alexandre Freitas Camara”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, n. 198, 2011, p. 227-235,
sendo que esta dissertacdo, porém, considera a legitimidade ordinaria como pressuposto de
admissibilidade do processo, e ndo como questdo de mérito, tal como apregoam os autores supracitados.
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improcedente o pedido formulado, e ndo sentencas meramente terminativas, que
extinguem o processo sem resolucdo do mérito, tal como ocorria no CPC/1973.

Realmente, se o juiz indefere o pedido formulado pelo autor, por
entender que tal postulacdo é proibida expressamente pelo ordenamento juridico, isso
significa dizer que a parte ndo tem direito aquilo por ela exigido, tratando-se, portanto,
de um pronunciamento jurisdicional de mérito, apto a acarretar, inclusive, a formacéao
da coisa julgada material, e ndo de uma deciséo referente & admissibilidade do processo,
que apontaria para uma eventual inexisténcia de um pressuposto processual®® %,

Neste sentido, o inciso VI do art. 485 do CPC, ao se referir, apenas, a
auséncia de legitimidade e a de interesse processual de agir como hipéteses de extingao
do processo sem resolucdo do mérito, veio a corroborar a correcdo da tese doutrinaria
supracitada, que se envereda pelo reconhecimento da “possibilidade juridica do pedido”
como questdo de mérito.

De igual modo, o art. 330 do CPC, ao relacionar as hipoteses de
indeferimento da peti¢do inicial, ndo mais indica a impossibilidade juridica do pedido,
tal como o fazia o inciso 111 do paragrafo unico do art. 295 do CPC/1973.

Como visto, o texto do CPC vigente, diferentemente do que ocorria com
0 CPC/1973, nao mais se refere as expressoes “condigdes da agdo” ou “caréncia de
acdo”, sendo possivel extrair dai a intepretacdo de que, atualmente, ndo mais se
reconhecem as condic¢des da acdo como categoria autbnoma do direito processual civil.

Disso resulta outra conclusdo, pela qual tanto a legitimidade ad causam
de parte como o interesse processual de agir passaram a ser insertos na categoria
“pressupostos processuais”, constituindo a primeira um pressuposto de validade

subjetivo e 0 segundo um pressuposto de validade objetivo intrinseco®®.

59 «A pbem da verdade, a pratica tem revelado ndo haver qualquer distingdo entre a impossibilidade
juridica e a rejeicdo do pedido, de tal sorte que uma sentenga que extinga o processo sem julgamento do
mérito por impossibilidade juridica do pedido contém, indiscutivelmente, 0 mesmo sentido da que rejeita
a pretensdo formulada pelo autor, a mingua de amparo legal” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. Interesse
de agir na acao declaratoria. Curitiba: Jurua, 2002, p. 76-77).

% Em idéntico sentido, é a opinido de Galeno Lacerda: “se julgar inexistentes as condigbes da agéo,
referentes a possibilidade juridica do pedido e a legitimacao para a causa, proferira sentenca de mérito,
porque decisoria da lide” (LACERDA, Galeno. Despacho saneador. cit., p. 82), bem como Adroaldo
Furtado Fabricio, para quem “pelo menos as decisées envolvendo possibilidade juridica do pedido e
legitimatio ad causam sdo sentengas de mérito” (FABRICIO, Adroaldo Furtado. A acdo declaratoria
incidental. Rio de Janeiro: Forense, 1976. p. 22).

5% Como esclarece Candido Rangel Dinamarco, “da perspectiva de quem examina o processo para
verificar se o provimento deve ser emitido ou ndo pode sé-lo, basta enunciar linearmente todos os
requisitos dos quais tal emissdo depende, sem a preocupacao de agrupa-los em categorias. Todos eles
situam-se em um s6 patamar operacional, sendo objeto de um dos dois juizos a serem feitos pelo juiz no
processo: antes de se decidir sobre o teor do provimento de mérito a ser emitido, ele decide sobre se 0
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Em complemento, infere-se, outrossim, que restou reconfigurada a nogéo
de “possibilidade juridica do pedido”, que passou a se constituir uma questdo de mérito,
na atual sistemética processual civil.

Poder-se-ia questionar qual a relevancia pratica desta exclusdo da
categoria da condi¢do da agdo e, via reflexa, da inser¢ao da “possibilidade juridica do
pedido” como questdo meritoria, para a presente dissertacdo, cujo objeto € o principio
da primazia da solucéo do mérito?

Contudo, ha, sim, um ponto de conexao entre o assunto acima abordado e
0 objeto do presente trabalho, na medida em que, a partir do reconhecimento da
impossibilidade juridica do pedido como uma questdo de mérito, surgiu uma discussdo
doutrinaria quanto ao eventual cabimento do julgamento de improcedéncia liminar do
pedido, tipificado no art. 332 do CPC, na hipdtese de um pedido juridicamente
impossivel, ou seja, quando vedado expressamente pela ordem juridica.

Em outras palavras, seria possivel uma nova hipdtese atipica de
improcedéncia liminar do pedido?

Embora ndo haja nenhum dispositivo no CPC, que permita, seja genérica,
seja especificamente, a rejeicdo liminar do pedido (improcedéncia liminar prima facie)
nas hipoteses de pedidos expressamente proscritos pela ordem juridica vigente ou que
contrariem texto normativo ndo reputado inconstitucional (impossibilidade juridica do
pedido), é possivel sim construir tal possibilidade a partir da conjugacdo dos principios
da eficiéncia, da boa-fé processual e da duracdo razoavel do processo, todos positivados

na legislacdo infraconstitucional de regéncia®.

proferira ou ndo. Todos os pressupostos de admissibilidade do mérito situam-se no patamar das
preliminares, que antecede e condiciona o do julgamento do mérito” (InstituicGes de direito processual
civil. S&o Paulo: Malheiros, 2001. v. 2, p. 616-617).

% DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. cit., p. 680.



192

6 A CONCRETIZACAO E OS LIMITES DOGMATICOS DO PRINCIPIO DA
PRIMAZIA DO JULGAMENTO DE MERITO NO CPC

6.1 As regras concretizadoras do principio da primazia do julgamento de mérito na

parte geral do CPC

6.1.1 A regra da translatio iudicii

O CPC, em sua parte geral, previu duas regras que, dentre muitas outras,
concretizam o principio da primazia do julgamento de mérito, consubstanciadas no
texto do seu art. 64, §83° e 4°, consagrando o instituto do translatio iudicii, inspirado no
sistema juridico italiano®’.

Consoante os referidos dispositivos legais, salvo decisdo judicial em
contrério, caso acolhida a incompeténcia, 0s autos do processo serdo remetidos ao juizo
competente, conservando-se a eficicia das decisfes eventualmente proferidas no juizo
incompetente, até que sejam ratificadas ou revogadas, se for o caso, pelo juizo
competente de destino, servindo, de igual modo, para preservar os efeitos da
litispendéncia decorrentes da propositura da agao.

Trata-se de norma de peculiar importancia pragmatica, concretizadora
dos principios da efetividade e da economia processual, que, ao preservar os efeitos da
litispendéncia decorrentes da propositura da demanda, valoriza a primazia do
julgamento de mérito, com o aproveitamento de todos os atos proceussais até entdo
praticados pelo juizo incompetente (qualquer que seja a incompeténcia), ai incluidos os
decisorios, evitando, com isso, a extin¢do do processo sem resolucdo do mérito.

Na vigéncia da legislacdo processual pretérita, quando se tratava de
incompeténcia relativa, alegada por meio da excecdo de incompeténcia, suspendia-se 0
processo, sem que se proferisse qualquer decisdo judicial até que fosse julgada a

excecdo de incompeténcia relativa (salvo os provimentos de urgéncia, conforme

597 «A legge 18 giugno 2009, n. 69, introduziu, no ordenamento juridico italiano, disposi¢do que prevé a
denominada translatio iudicci, estabelecendo que a incompeténcia ou o “defeito de jurisdigdo” ndo
implica extincdo do processo, acarretando apenas a remessa dos autos ao juizo competente, com o
aproveitamento de todos os atos até entdo praticados e a manutencdo dos efeitos substanciais e
processuais produzidos pela demanda ajuizada” (CUNHA, Leonardo Carneiro da. “A translatio iudicii no
projeto do novo Cadigo de Processo Civil brasileiro”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2012, n. 208,
p. 260).
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previsdo do art. 266 do CPC/1973), de sorte que ndo se anulavam os atos processuais
praticados, inclusive os decisorios (arts. 112, 180 e 265, 111, do CPC/1973).

Diferentemente, caso houvesse o0 reconhecimento da incompeténcia
absoluta, arguida em preliminar de contestacdo ou por qualquer outro meio,
aproveitavam-se 0s atos processuais praticados, exceto os atos decisérios, anulando-se
todas as decisbes até entdo proferidas, independentemente de determinagdo judicial,
remetendo-se, em seguida, 0s autos ao juizo competente (art. 113, §2°, do CPC/1973).

Atualmente, porém, mesmo em se tratando de acolhimento da
incompeténcia absoluta, podem ser aproveitados todos os atos praticados naquele
processo, mantendo-se higidos os efeitos materiais e processuais advindos da
propositura da demanda, remetendo-se 0s autos ao juizo competente, sem que se cogite
de nulidade das decisbes proferidas até entdo, a teor do disposto no art. 64, 84° do
CPC®%,

Com efeito, no atual CPC, ndo se reproduziu a regra estatuida no 82° do
art. 113 do CPC/1973, que estabelecia a anulacdo automatica dos atos decisérios em
virtude do reconhecimento da incompeténcia absoluta®®®, sendo certo que serdo validos
todos os atos processuais praticados e as decisdes prolatadas por juizo incompetente,
seja absoluta, seja relativamente, salvo decisao posterior contréria do juizo competente.

De plano, percebe-se a relevancia préatica desta novel regra,
especialmente quando se cuidar de um provimento jurisdicional, que, eventualmente,
conceda, por exemplo, uma tutela provisoria (de urgéncia ou de evidéncia), cuja eficacia
deve ser preservada, a fim de garantir a efetividade processual e evitar prejuizos
irreparaveis para a parte que aparenta ter razgo® 601,

Assim, apos a declinacdo da competéncia, 0 juizo competente, recebendo
0 processo com todos os atos e efeitos mantidos, terd duas alternativas: ou ratifica a
decisdo proferida pelo juizo incompetente, protraindo, no tempo, a eficicia dos atos
processuais ja praticados e das decisbes dantes proferidas, ou, profere outra em seu

lugar, revogando-a, subtraindo-lhe os efeitos.

%98 Enunciado 238 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O aproveitamento dos efeitos de
decisdo proferida por juizo incompetente aplica-se tanto a competéncia absoluta quanto a relativa”.

599 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A translatio iudicii no projeto do novo Cédigo de Processo Civil. cit.,
p 258.

600 |bidem, p 259.

601 para Chiovenda, deve-se compreender as normas processuais a partir da ideia de que se deve impedir
que a necessidade de se servir do processo resulte em dano para aquele que tem razdo (CHIOVENDA,
Giuseppe. “Sulla ‘perpetuatio jurisdicionis’”. Saggi di diritto processuale civile. Milano: Giuffre, 1993.
volume primo, p. 273).
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Cumpre obtemperar, ainda, que a regra da translatio iudicii originou-se
da interpretacdo conjunta dos principios da duragdo razoédvel do processo, da efetividade
processual, da economia processual e do aproveitamento dos atos processuais, servindo,
afinal, como elemento concretizador do principio da primazia do julgamento do mérito.

Uma hipotese que, embora nao esteja formalmente localizada na parte
geral do CPC, merece ser trazida a tona neste momento, porque advém dessa regra da
translatio iudicci, e, igualmente, consagra o principio da primazia do julgamento de
mérito, reside no art. 968, §85° e 6°, do CPC.

Segundo os aludidos dispositivos legais, a propositura da acéo rescisoria
perante um juizo incompetente ndo conduz & extingdo do processo sem resolucéo de
mérito, pois, em situacOes dessa natureza, o juiz, exercendo o dever de esclarecimento
conjugado com o de prevencao, tera que intimar a parte autora para emendar a peticdo, a
fim de adequar o objeto da acdo resciséria, na tentativa da identificacdo do juizo
competente para a causa.

Vale dizer, se a parte propds uma determinada acdo rescisoria, indicando,
corretamente, a decisdo rescindenda, mas perante um tribunal incompetente, este
reconhecera a sua incompeténcia e, tout court, remetera os autos ao tribunal
competente.

Sem duavida, tal regra configurou um avango na legislacdo processual
civil, porque, na vigéncia do CPC/73, preponderava a orientacdo jurisprudencial
segundo a qual, ajuizada a acdo rescisoria perante orgdo jurisdicional incompetente,
deveria a acdo ser imediatamente extinta sem resolugdo do mérito®%2,

O problema surge quando o autor da agdo rescisoria, de modo
inadvertido, indicar incorretamente a decisdo rescindenda, quando a decisdo rescindivel
ndo for aquela apontada na peticdo inicial, mas sim outra que a substituiu, situacdo
prevista no inciso Il do 85° do art. 968, do CPC.

Neste caso, 0 autor da acdo rescisoria aponta, para fins de resciséo,
acérddo prolatado por tribunal ordinério, que ja fora substituido, no mundo juridico, por

decisdo proferida por tribunal superior.

602 Neste sentido, invocam-se os seguintes precedentes do STJ: AgRg na AR 2.010/RS, Rel. Min. Laurita
Vaz, 12 Secdo, j. em 26/06/2002; REsp 714.580/PR, Rel. Min. José Delgado, 1* Turma, j. 24/05/2005;
AgRg no REsp 755.710/PR, Rel. Min. Humberto Martins, 2% Turma, j. 11/03/2008, ndo se
desconhecendo, porém, que j& havia precedentes oriundos do mesmo STJ aplicando o art. 113, §2°, do
CPC/1973 (correspondente ao atual art. 64, 83° do atual CPC), segundo o qual, reconhecida a
incompeténcia, os autos sdo remetidos ao juizo competente, por entender que a acdo resciséria tem
natureza de acgéo autdbnoma (REsp 216.162/PA, Rel. Min. Nilson Naves, 32 Turma, j. 19/08/99; REsp
709.330/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma, j. 12/04/2005).
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Constatado o erro, o relator do tribunal ordindrio (TJ ou TRF), no
exercicio do dever de esclarecimento conjugado com o de prevencédo, deve determinar a
intimagéo do autor, para emendar a peti¢do inicial, a fim de indicar, corretamente, a
decisdo rescindenda, e, posteriormente, remetera 0s autos ao tribunal superior
competente.

Essa regra, sem duvida, consolida o principio da primazia do julgamento
de mérito, ao conseguir, a despeito do reconhecimento da incompeténcia, preservar os
efeitos da litispendéncia decorrentes do ajuizamento da acdo resciséria e, com isso,
evitar a consumacdo da decadéncia (caso o autor tivesse que ajuizar outra acgdo

rescisoria perante o tribunal competente)®%,

6.1.2 As regras gerais dos arts. 139, IX e 317 do CPC, como medidas de suprimento de
pressupostos processuais e de saneamento de outros vicios processuais em prol da

decisdo de mérito

Convem tratar, agora, de outras duas regras concretizadoras do principio
da primazia do julgamento de mérito, consubstanciadas, respectivamente, nos textos dos
arts. 139, 1X, e 317, do CPC, as quais serdo examinadas, conjuntamente, por estarem
topograficamente localizadas na parte geral do CPC.

O atual CPC ampliou a disciplina dos “deveres-poderes” do juiz na
conducdo da marcha procedimental, prestigiando, em seu art. 139, IX, o principio da
sanabilidade dos vicios processuais, certo que a solucédo integral do mérito passou a ser
um direito fundamental de ambas as partes.

Para alcancar tal desiderato, foi construido — como ja amplamente
ressaltado ao longo deste trabalho - um novo arcabouco de regras processuais indutoras
do méximo aproveitamento dos atos processuais e do proprio processo, em si mesmo
considerado, na condigdo de instrumento da jurisdicao.

Dito de outro modo: antes de proferir uma decisdo sem resolucdo do
mérito, o0 juiz, sempre que possivel, deve superar os vicios, estimulando, viabilizando e
permitindo sua corre¢do ou sanagéo, a fim de que possa efetivamente examinar 0 mérito
e resolver o conflito a ele submetido pelas partes®®, pois, no maior das vezes, a extingo

“imperfeita” do processo equivale a sua faléncia, enquanto vetor da jurisdicao.

03 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 522.
604 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda PUblica em Juizo. cit., p. 538.
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Aliés, ndo s6 o magistrado, como todos 0s outros sujeitos processuais
devem colaborar, mutua e reciprocamente, para 0 bom andamento do processo,
envidando, continuamente, esforcos para superar vicios ou defeitos formais das
postulacdes, quer iniciais, quer recursais, a fim de se obter a resolucdo do mérito.

Um questionamento que pode surgir, neste contexto, € se tais medidas de
saneamento de vicios processuais em prol da decisdo de mérito, previstas nos
dispositivos supracitados, podem ser tomadas pelo 6rgédo julgador em favor da parte ré,
ja que nao ha regramento legal para uma eventual emenda da contestacdo, tal como
ocorre com a peticdo inicial, de acordo com as regras dos arts. 319 e 320, do CPC.

Em outras palavras, pergunta-se: o dever de prevencdo poderia se dirigir,
outrossim, para corrigir algum defeito sandvel encontrado na peca de contestacao,
permitindo-se, com isso, a corre¢do deste vicio?

Esta dissertacdo adota a tese de que, em respeito a isonomia substancial,
o dever de prevencao se presta para corrigir vicios sanaveis presentes em qualquer ato
postulatdrio, seja do autor, seja do réu, até mesmo para concretizar o pleno exercicio do
seu direito de defesa, representando, afinal, um importante instrumento de superacdo de
obstaculos processuais presentes, seja em desfavor do autor, seja do réu, visando a
prolacdo de uma decisdo de mérito.

Cuida-se, a rigor, do dever geral de saneamento dos vicios ou dos
pressupostos processuais de validade, a partir do qual, sempre que o juiz perceber a
presenca de um vicio sandvel ou a auséncia de um pressuposto processual, deve
determinar a correcdo do defeito ou, se for o caso, até mesmo desprezé-lo, visando a
prolacdo de futuro posicionamento de mérito.

Somente se ndo for possivel a correcdo do vicio, ou seja, quando este for
insanavel, ou, quando a parte interessada, mesmo ap6s advertida para tanto, ndo sanar o
mencionado defeito, poderd o julgador proferir uma decisdo sem a necessidade do
atendimento do dever de prevencdo ou de esclarecimento, extinguindo o processo sem
resolucdo do mérito, ou inadmitir, de plano, um recurso.

Sem qualquer davida, esta-se diante de outras duas normas juridicas
emblematicas, sem correspondentes no CPC/1973, que procuram imprimir efetividade
processual, inteiramente compativeis com os principios da cooperacdo (art. 6° do CPC)
e da boa-fé processual (art. 5° do CPC), valorizando, a olhos vistos, da no¢do de

prioridade no julgamento de mérito.
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6.1.3 A manifesta tempestividade do ato processual “prematuro”

Ainda no d&mbito da parte geral do CPC, acabou-se com uma polémica
jurisprudencial estéril e inatil, surgida na vigéncia do CPC/1973, com o nitido propdsito
de servir como um “escudo protetor”, para que o 6Orgdo jurisdicional se livrasse de
julgamentos, especialmente na instancia recursal.

Realmente, sobre o tema, ainda na vigéncia do CPC/1973, ndo pairava
uma uniformidade jurisprudencial, pois existiam decisGes diametralmente opostas de
tribunais superiores, ora adotando o entendimento restritivo da intempestividade do
recurso “prematuro”, ora admitindo como tempestivo este recurso interposto antes de
iniciado o prazo recursal, sendo que estas Ultimas decisfes, consentaneas com o modelo
cooperativo de processo, foram tomadas antes mesmo da entrada em vigor do atual
CPC, o que ja sinalizava a superagdo desta controveérsia.

Basta, para tanto, observar o fundamento (ratio decidendi) adotado pelo
Plenario do STF, por ocasido do julgamento de uns embargos de declaracéo,
convertidos em agravo regimental®®, alterando o posicionamento anterior do STF para
afastar o conceito de intempestividade dos recursos apresentados dentro do prazo legal,
mas antes da publicacdo do acérddo, data até entdo considerada como termo inicial do
prazo para a interposicao do recurso cabivel.

Para finalizar tal celeuma, restou positivada a regra disposta art. 218, §4°,
do CPC, pela qual “sera considerado tempestivo o ato praticado antes do termo inicial
do prazo”, pretendendo extirpar, de uma vez por todas, com esta recorrente
manifestagdo da “jurisprudéncia defensiva”, afastando, com isso, a possibilidade de
inadmissdo imediata de recursos interpostos antes de iniciado o seu prazo (os
denominados recursos “prematuros ou precoces’)%.

Deve-se praticar um ato processual, dentre eles a interposicdo de um

recurso “antes do fim” do prazo estipulado e ndo somente “dentro” do prazo

805 STF, EDCL nos ED nos EDCL nos EDCL no AgRG no Al 703.269/MG, Rel. Min. Luiz Fux, Pleno, j.
05/03/15, DJ de 08/05/15. Cumpre notar que, neste julgamento, cuja ratio decidendi se amparou na tese
de que “se revelava uma contradi¢do considerar-se intempestivo um recurso que € interposto antes do
escoamento do prazo”, houve um argumento pitoresco, a titulo de obter dictum, para justificar a
tempestividade do ato processual nestas hipéteses, qual seja, o de ndo se punir quem se antecipa,
considerando-se, sobretudo, a “caracteristica do brasileiro de deixar para a undécima hora a pratica do
ato”.

86Enunciado 22 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “O tribunal ndo podera julgar
extemporaneo ou intempestivo recurso, na instancia ordinaria ou na extraordinéria, interposto antes da
abertura do prazo”.
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estabelecido legalmente, o que, de resto, concorre em favor da duracdo razoavel do
processo, razdo pela qual a parte ndo pode, jamais, ser prejudicada pela sua propria
diligéncia e precaucgéo, ao praticar um ato processual antes da abertura do seu prazo.

Portanto, revela-se como uma regra por demais adequada e pertinente,
totalmente compativel com a precedéncia do julgamento de mérito, sobretudo porque é
medida desnecesséria e extremamente formalista (e porque néo dizer, contraproducente)
exigir que o advogado espere, indefinidamente, a abertura do prazo (via de regra, a
partir da publicacédo do ato judicial a ser impugnado), quando ele ja tomou ciéncia e se
disponibilizou a praticar o respectivo ato.

Neste contexto, é correto afirmar que foi superado o Enunciado n. 418 da
Stimula do STJ%7 €% que exigia a ratificacdo do recurso especial interposto antes da
publicacdo do acérddo dos embargos de declaracdo opostos pela contraparte, ou,
analogicamente, do recurso de apelacdo manejado antes dos aclaratdérios opostos pela
parte contraria no juizo de primeiro grau, sob pena de inadmissdo, no primeiro caso, do
recurso especial, e, no segundo, da apelagéo.

N&o tinha qualquer sentido este esdruxulo entendimento do STJ,
representando um desservico ao sistema, por se constituir em medida exagerada e sem
qualquer razoabilidade, porque se a parte ja interpds o seu recurso (especial ou de
apelacdo), manifestando, desde logo, o seu interesse recursal, ndo é adequado exigir
uma posterior ratificacdo apenas porque houve um superveniente julgamento de
embargos de declaracdo, mesmo sem ter havido qualquer modificacdo no julgado.

O recorrente, dando-se por intimado da decisdo judicial,
independentemente de publicacdo, ja manifesta a sua vontade em recorrer, ndo havendo
razdes, de qualquer ordem, a justificar a necessidade de ulterior ratificacdo como se a
parte pudesse perder o interesse de recorrer, por forca desse fato superveniente —
julgamento dos embargos de declaracdo opostos pela parte adversa.

Além disso, sob a Gtica de respeito aos interesses da parte contraria, é
certo que o recorrido ndo sofre qualquer mitigacdo de direitos com essa interposigédo
“prematura” de um recurso, mas, ao revés, serd beneficiada com a aceleracdo do

processo.

807 Enunciado n. 418 da Simula do STJ: “E inadmissivel o recurso especial interposto antes da publicagdo
do acoérdao dos embargos de declaragdo, sem posterior ratificacdo.”.

608 Enunciado 23 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Fica superado o enunciado 418 da
Stmula do STJ apds a entrada em vigor do CPC”.
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A Unica situacdo em que o recorrente tera interesse em “complementar” e
ndo “ratificar” o recurso anteriormente interposto sera quando o julgamento dos
embargos de declaracdo produzir uma alteracdo na decisdo recorrida (sentenca ou
acorddo), o que ja era permitido antes do atual CPC, desde que a complementacédo se
limitasse apenas a parte modificada, pois o restante ja estava acobertado pela preclusao
consumativa.

Enfim, exigir da parte recorrente que aguarde a publicagdo na imprensa
oficial da decisdo judicial contra a qual pretende interpor o recurso é onera-la com uma
prerrogativa estabelecida em seu favor, mormente diante de situacGes emergenciais, nas
quais é imperiosa uma atuacéo agil do advogado, que seria obstada por um formalismo
infundado, na hipdtese em que seja deflagrada a intempestividade por antecipacéo.

Seja como for, a regra disposta art. 218, 84° do CPC contribuiu, sem
duvida, para a coeréncia sistémica, sobretudo na esfera recursal, ao acabar com a
lamentavel tese de intempestividade do “recurso prematuro” ®%, indo ao encontro das

premissas extraidas do principio da primazia do julgamento de mérito.

6.2 As regras concretizadoras do principio da primazia do julgamento de mérito na

parte especial do CPC (fase de conhecimento)

Convém fazer uma adverténcia introdutoria: ndo é tecnicamente correto
afirmar que, somente com o advento do atual CPC, surgiu a necessidade de se priorizar
o0 julgamento de mérito das postulacdes, pois ja existiam, no CPC/1973, algumas poucas
regras tendentes a dar prevaléncia a solucdo de meérito, que foram aperfeicoadas,
aumentadas e reforcadas com a adocdo do modelo cooperativo pelo atual CPC como
parametro estrutural de processo.

Basta se atentar para a antiga regra prevista no art. 284 do CPC/1973, que
permitia a possibilidade de emenda da peticdo inicial pelo autor, no prazo de dez dias,
guando esta ndo preenchesse o0s requisitos elencados nos arts. 282 e 283, daquele
mesmo diploma legal, apresentando defeitos e irregularidades capazes de dificultar o

julgamento de mérito.

609 Este entendimento, desde sempre, era amplamente rechacado pela doutrina pétria. Para tanto, conferir:
MACHADO, Hugo de Brito. “Extemporaneidade de recurso prematuro”. Revista Dialética de Direito
Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2003, n. 8, p. 58.
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Tratava-se de regra, na vigéncia da legislacdo processual pretérita, por
demais criticada, dado o0 seu vago conteudo semantico, que consistia na determinacao de
emenda da peticdo inicial, sem apontar qual seria o defeito a ser corrigido, exigindo do
advogado, no maior das vezes, um exercicio de “adivinhagdo” de qual seria a real
intencdo do magistrado quanto a identificacdo do defeito apontado.

Contudo, o CPC, de maneira muito clara e didatica, veio a substituir o
antigo dispositivo legal (art. 284 do CPC/1973), prevendo uma nova regra, agora
exposta em seu art. 321, muito mais adequada aos ditames do novo modelo de processo,
ao exigir que o julgador indique, com precisdo, qual o defeito a ser sanado, de modo a
perfectibilizar a validade da peticdo inicial, originariamente apresentada com algum(ns)
do(s) defeito(s) apontados nos atuais arts. 319 e 320, ambos do CPC.

Agora, com a nova regra, imp&e-se ao juiz um duplo dever: o de intimar
0 autor para suprir um defeito na peticao inicial (dever de prevencao) e, ato continuo, o
dever consequente de indicar qual o vicio a ser corrigido e a forma apropriada de fazé-
lo, de modo a otimizar a atividade processual (dever de esclarecimento).

Entdo, na atual sistematica, o indeferimento liminar da peti¢do inicial,
derivado de sua inépcia, somente podera ocorrer quando, apés a intimacao do autor para
emendar a peticdo inicial e, com isso, corrigir o defeito indicado pelo juiz, ndo se
cumprir tal diligéncia %%°, de acordo com o art. 321, paragrafo tnico, do CPC®,

Além dessa regra supracitada, podem-se citar mais duas outras, que ja
eram positivadas no CPC/1973, mas que foram aperfeicoadas pelos §81° e 7°, do art.
485, do CPC, ambas direcionadas a dar prioridade a solugdo do mérito. Segundo o §1°
do art. 485, do CPC, nas hipdteses descritas nos incisos Il (extin¢do por negligéncia das
partes por mais de um ano) e Ill (abandono da causa pelo autor por mais de 30 dias),
antes de extinguir o processo sem resolucdo do mérito, o juiz tem o dever de intimar,
pessoalmente, a parte interessada para suprir a falta no prazo de cinco dias.

Como visto, as unicas diferencas, em relacdo ao antigo art. 267, §1°, do
CPC/1973, foram a dilatacdo do prazo de quarenta e oito horas para cinco dias, com
vistas ao suprimento da falta, bem como a nova previsao inserta no 86° do art. 485, do

CPC, pela qual, na hip6tese do inciso Il daquele dispositivo legal (abandono da causa

610 Neste sentido, confira-se 0 REsp 1.229.296/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, 4* Turma, j. 10/11/16, DJ de
18/11/16, cuja conclusédo foi a de “que ofende o art. 284 do CPC/1973 (art. 321, CPC), o acérdéo que
reforma sentenca de procedéncia da acdo e declara extinto o processo, por inépcia da peticao inicial,
sem intimar o autor e lhe conferir a oportunidade para suprir a falha”.

611 Enunciado 292 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Antes de indeferir a peticéo inicial, o
juiz deve aplicar o disposto no art. 321”.
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pelo autor por mais de trinta dias), a extin¢cdo do processo dependera de requerimento
expresso do réu, caso ja tenha sido oferecida a contestacdo, acolhendo-se
normativamente entendimento antes sumulado no STJ (Enunciado n. 240 da Simula do
STJ%12),

Nesta ultima hipotese (oferecida a contestacdo pelo réu), é preciso ter em
mente que, a despeito do abandono da causa pelo autor por mais de trinta dias, o réu
pode ter interesse na obtencdo de uma decisao de mérito, pois a eventual formacédo, em
seu favor, da coisa julgada material evitara que ele seja novamente incomodado com
uma idéntica pretensdo levada a juizo contra ele.

Assim, se 0 réu ndo requerer, expressamente, a extincdo do processo,
com base no inciso Il do art. 485 do CPC, o juiz devera prosseguir com a instrucéo e
demais atos necessarios a prolacdo da decisdo de mérito, se isso for possivel e desde que
sem ofensa a alguma garantia processual do autor.

No entanto, se a contestacdo ainda ndo tiver sido oferecida pelo réu, o
juiz pode determinar, caso desatendida a intimacao pessoalmente realizada em favor do
autor, a extin¢do do processo sem resolucdo do mérito, com fulcro no inciso Il do art.
485 do CPC, porque ai ndo havera mais qualquer opcao de sanacdo do vicio.

Relativamente ao §7° do art. 485 do CPC, a semelhanca do que ja ocorria
com o art. 296, caput, do CPC/1973, previu-se a possibilidade de o julgador exercer o
juizo de retratacdo, quando interposta apelacdo pelo autor em face de quaisquer
sentencas que extingam o processo sem resolucdo do mérito, permitindo que o juiz
reconsidere a sua sentenca e avance para a apreciacdo do mérito da causa.

Neste contexto, observam-se, porém, duas inovagdes:

Primeiramente, na vigéncia do CPC/1973, a possibilidade de retratacdo
se restringia a sentenca de indeferimento liminar da peticdo inicial (art. 296) e aquela de
improcedéncia liminar do pedido (art. 285-A), mas, agora, ampliou-se a permissividade
da retratacdo para todas as sentencas que extinguem o processo sem resolugdo do mérito
(art. 485, 87° do CPC) e manteve a hipdtese da sentenca que julgar improcedente
liminarmente o pedido (art. 332, §3°, do CPC).

Em segundo lugar, no tocante ao prazo para ser exercida a retratacdo, que
era de apenas quarenta e oito horas (CPC/1973), mas, atualmente, passou a ser de cinco

dias, atendendo a ideia de uniformidade nos prazos correlatos.

612 Enunciado n. 240 da Stimula do STJ: “A extingdo do processo, por abandono da causa pelo autor,
depende de requerimento do réu”.



202

Como visto, pode-se afirmar que, ainda na vigéncia do CPC/1973, ja
existiam algumas regras que davam concretude a primazia do julgamento de mérito, as
quais foram, em maior ou menor escala, formal e materialmente aperfeicoadas, pelo
atual CPC, inclusive com alteracdes redacionais interessantes, para dar coeréncia e
unidade ao sistema juridico patrio.

De igual modo, é induvidoso que este novo diploma legal ensejou o
aparecimento de inimeras novas regras neste sentido, reforcando a atual importancia do

principio da primazia do julgamento de mérito.

6.2.1 As regras do art. 319, 88 1°, 2° e 3°, do CPC e a impossibilidade de indeferimento
liminar da petigdo inicial, com fulcro em sua inépcia, quando houver dificuldade na

efetivacdo da citacdo do réu

Numa clara manifestacdo de respeito ao aproveitamento dos atos
processuais, e, por via obliqua, ao préprio principio da primazia da solu¢do do mérito,
exsurgem as regras decorrentes do art. 319, §881°, 2° e 3° do CPC, que inexistiam no
diploma legal anterior, merecendo serem examinadas conjuntamente, para a melhor
sistematizacdo do tema.

O art. 319 indica quais s&o 0s requisitos exigidos na peticao inicial, que
inicia o processo, a qual, além de precisar estar acompanhada dos documentos
indispensaveis a propositura da acdo (art. 320 do CPC), necessita indicar inimeros
dados de qualificacdo do réu, para fins de realizar a sua citagéo.

No entanto, ndo € necessario que o autor tenha conhecimento de
rigorosamente todos os dados em relacdo ao réu. Se, com os dados que tiver em maos,
for possivel individualizar o demandado e realizar a sua citacdo, a peticao inicial sera
deferida sem maiores problemas (art. 319, §2°, do CPC).

Caso, por outro lado, faltem informagdes para tal identificacdo e o autor
comprovar ter tentado previamente obter tais dados, mas sem sucesso, ele podera, na
peticdo inicial, requerer sejam realizadas novas diligéncias necessarias a sua obtencéo,
como, por exemplo, consultas a cadastros em 6rgaos publicos ou em concessionarias de
servigos publicos ®3, tendo o juiz, nesse caso, o dever de auxiliar o autor nesta

empreitada, no intuito de identificar, corretamente, a parte demandada.

613 ROQUE, André Vasconcelos. “Comentérios ao art. 319”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle;
CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. cit., p. 465.
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Finalmente, se tais diligéncias restarem infrutiferas ou inulteis, sendo
impossivel a identificagdo do réu ou somente sendo esta vidvel mediante providéncias
excessivamente onerosas ao autor, ndo devera ser indeferida liminar a exordial (art. 319,
83° do CPC), autorizando-se, nesta hipotese, a citacdo por edital do réu (art. 256, I,
CPC).

Trata-se, portanto, de novas regras sem correspondentes no CPC/1973,
que, para além de consumarem um dos deveres da cooperacdo, qual seja, o dever de
auxilio, também concretizam o principio da primazia do julgamento do mérito, ao ndo
permitirem o indeferimento liminar da peti¢do inicial devido a auséncia de requisitos

formais®.

6.2.2 As regras dos arts. 338 e 339 do CPC e o dever tipico imputado ao réu de corre¢édo

da ilegitimidade passiva ad causam

No que tange a alegacdo de ilegitimidade passiva ad causam, o atual
CPC inovou em relacdo ao CPC/1973, porque, neste, o réu ndo tinha o dever de indicar
a parte legitima, quando suscitasse a preliminar de sua ilegitimidade passiva para a
causa, ressalvadas as hipoteses tipicas de nomeacao a autoria, previstas nos arts. 62 e 63
da revogada legislacdo processual civil.

Agora, no direito vigente, o réu passou a possuir um dever tipico de
indicar a parte passiva legitima em todos os casos em que for alegada a sua
ilegitimidade passiva ad causam, ressalvada a impossibilidade de indicacdo por
desconhecimento °° 616,

Diante dessa alega¢do do réu, o juiz facultard ao autor, em quinze dias, a
alteracdo da peticdo inicial para a substituicdo do réu (art. 338 do CPC) ou para a

inclusdo da pessoa indicada pelo réu, na condicdo de litisconsorte passivo (art. 339, §2°,

614 Neste sentido, vale a leitura, respectivamente, dos Enunciados 283 e 424, do Férum Permanente de
Processualistas Civis - E. 283: “Aplicam-se os arts. 319, §1°, 396 e 404 também quando o autor ndo
dispuser de documentos indispensaveis a propositura da agdo”; E. 424: “Os paragrafos do art. 319 devem
ser aplicados imediatamente, inclusive para as peti¢Oes iniciais apresentadas na vigéncia do CPC/1973”.
815 “A redagdo inicial do Senado, para o dispositivo em comento, dizia “sempre que possivel”, mengdo
que foi retirada, para constar, o que nos parece, uma obrigacao do réu na indicagédo do verdadeiro polo
passivo, tanto que incorrerd nas despesas processuais e deverd indenizar o autor pelos prejuizos
decorrentes da falta de indicacdo. A norma aprimora o art. 69 do CPC revogado e cria dever processual
para o réu” (AURELLI, Arlete Inés. “Comentarios ao art. 339”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org.). FREIRE, Alexandre (coord. exec.). Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil.cit., p. 496).

616 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo Codigo de
Processo Civil comentado. cit., p. 449.
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do CPC). Aceita a indicagdo pelo autor, este procedera a alteracdo da peticdo inicial,
requerendo a substituicdo do réu, ficando responsavel pelas despesas processuais
suportadas pelo réu excluido, inclusive os honorarios advocaticios a serem pagos ao
procurador deste ultimo (art. 338, paragrafo unico c/c o art. 339, §1°, do CPC).

Na verdade, esta-se, claramente, diante da figura da sucessdo processual,
pois, caso 0 autor anua com a indicacdo do correto legitimado passivo pelo réu, este
saira da relacdo processual, deixando de ocupar 0 seu polo passivo, sendo substituido
por outrem por ele mesmo apontado.

Rigorosamente, as referidas regras pretendem compensar o autor que
seria prejudicado com a extingdo andmala do processo, por desconhecer quem
verdadeiramente deveria figurar no polo passivo da demanda, ou melhor, o autor tera a
oportunidade de sanar o vicio da ilegitimidade passiva ad causam, favorecendo também
0 réu que serd excluido do polo passivo da demanda, sem se cogitar de qualquer
prejuizo para as partes nem tampouco para o terceiro, que passara a ser réu no processo,
porquanto Ihe sera garantido o contraditorio.

Em vez de se extinguir, precipitadamente, o processo, obrigando o autor
a repropor a acdo contra o correto legitimado passivo, aproveita-se toda a dinamica
processual realizada e se resolve a crise existente no plano material, em fiel observancia
dos principios da economia e da eficiéncia processuais®®’.

Trata-se de regras inovadoras, sem correspondentes no CPC/1973, que
merecem elogios, pois funcionam como uma técnica saneadora, que excepciona a
estabilizacdo da demanda®!8, ao ampliar, para todos os processos indistintamente, a
correcédo da legitimidade passiva ad causam.

Sem davida, a mencionada inovacdo normativa simplifica o
procedimento, tencionando alcancar, ao maximo, a tutela do direito material,
concretizando, naturalmente, o principio da primazia do julgamento de mérito.

E a partir dessa regra, por exemplo, que, em sede de mandado de

seguranga, a mera indicagdo errbnea da autoridade impetrada ndo ensejard a imediata

617 “Nada mais natural que se permita, por economia processual e para garantir a efetividade da tutela,
privilegiando o direito material, que se traga para o processo aquele sujeito que é titular da relagédo de
direito material discutida em juizo e contra quem a a¢do deveria ser movida, ou seja, busca-se a
pertinéncia subjetiva da agdo no polo passivo” (AURELLI, Arlete Inés. “Comentarios ao art. 338”. In:
STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Codigo
de Processo Civil. cit., p. 495).

618 Enunciado 42 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O dispositivo se aplica mesmo a
procedimentos especiais que ndo admitem intervengdo de terceiros, bem como aos juizados especiais
civeis, pois se trata de mecanismo saneador, que excepciona a estabilizagcdo do processo”.
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extincdo do processo sem resolucdo do mérito, sem que antes o impetrante seja
previamente intimado para emendar a peticdo inicial do mandamus, e, na hipotese
positiva, corrigindo-se o vicio, aproveitar-se-d0 os atos processuais praticados®®.

Assim, se 0 juiz, ao examinar a peticao inicial do mandamus, ja perceber
0 equivoco na indicacdo da autoridade impetrada, devera, exercendo o dever de
prevencdo, determinar a intimacao do impetrante, para a emenda da peca exordial®?.

A rigor, a referida regra pretende compensar o impetrante que seria
prejudicado com a extincdo anémala do mandado de seguranca, por desconhecer quem
verdadeiramente deveria figurar no polo passivo da demanda, pois o impetrante terd a
oportunidade de sanar o vicio da ilegitimidade passiva ad causam, através do exercicio
do dever de prevencdo pelo 6rgdo julgador.

Realmente, é perfeitamente possivel a aplicacdo das regras dispostas nos
arts. 338 e 339, ambos do CPC®!, a0 mandado de seguranca, permitindo que se corrija a
autoridade coatora indicada erroneamente ou, até mesmo, a pessoa juridica da qual ela
faz parte®??, ja que tais regras se destinam, primordialmente, ao saneamento do processo
para que se viabilize o exame do mérito.

Entretanto, pode ser que, eventualmente, a correcdo da autoridade
impetrada originariamente indicada no mandado de seguranca implique a alteragcéo da
prépria competéncia do juizo, pois a autoridade que passou a figurar como impetrada,
apos a correcdo realizada, pode deter prerrogativa de foro, devendo ser demandada
originariamente no tribunal, e ndo em primeira instancia®3.

Se isso ocorrer, naturalmente, produzir-se-a alteracdo no 6rgdo
jurisdicional competente para apreciar 0 mandamus, j& que a competéncia para

processamento e julgamento do mandado de seguranca é funcional, ou seja, fixada em

619 Neste sentido, confira-se o Enunciado 488 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “No
mandado de seguranca, havendo equivocada indicacdo da autoridade coatora, o impetrante deve ser
intimado para emendar a peticéo inicial e, caso haja alteragdo de competéncia, 0 juiz remetera os autos ao
juizo competente”.

620 Enunciado 296 do FArum Permanente de Processualistas Civis: “Quando conhecer liminarmente e de
oficio a ilegitimidade passiva, o juiz facultard ao autor a alteragdo da peticéo inicial, para substituicdo do
réu, nos termos dos arts. 339 e 340, sem 6nus sucumbenciais”.

621 Enunciado 511 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A técnica processual prevista nos arts.
338 e 339 pode ser usada, no que couber, para possibilitar a correcdo da autoridade coatora, bem como da
pessoa juridica, no processo de mandado de seguranga”.

622 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. cit., p. 539.

623 |bidem, p. 540.
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624

razdo da funcdo exercida pela autoridade coatora®”, entendida esta como “aquela

pessoa que exerce parcela de poder do Estado .

6.2.3 A regra geral do art. 352 do CPC e o saneamento das irregularidades e dos vicios

sanaveis

O art. 352 do CPC dispbe que “verificando a existéncia de
irregularidades ou de vicios sanaveis, 0 juiz determinara a sua correcdo em prazo
nunca superior a trinta dias”, regra que reproduziu, de modo muito semelhante, a parte
final do art. 327 do CPC/1973, com apenas duas alteracbes redacionais, quais sejam, a
colocag¢do do vocabulo “vicios” em vez de “nulidades” e “determinara a sua corregao
em prazo” no lugar de “mandara supri-las, fixando a parte prazo”.

O CPC vigente adotou uma redacdo mais técnica e uma terminologia
mais consentanea com as premissas nele estabelecidas, ao falar em correcdo de “vicios
sanaveis”, em substituicdo a “nulidades sanaveis”, certo que, como ja defendido nesta
dissertacdo, a invalidade ndo é sindnimo de vicio, mas sim a sancdo decretada
judicialmente quando o vicio ou defeito ndo for ou ndo puder ser sanado.

Trata-se, pois, de regra salutar (que impBe o exercicio do dever de
prevencdo do juiz) a ser aplicada logo apds o transcurso do prazo de defesa do réu, pela
qual o juiz determinara o suprimento de vicios sanaveis, para, em seguida, aproveitar o
ato processual, em caso de corre¢do do vicio, ou, ndo havendo sanacdo, decretar a
nulidade apenas desse ato defeituoso, ou, como Ultima opcao, extinguir 0 processo sem
resolucdo de mérito, com fulcro num dos incisos 1V, V, VI e VII, do art. 485 do CPC,
julgando-se o processo no estado em que se encontra (art. 354 do CPC).

Se a determinacdo judicial for atendida, com a correcdo do vicio
processual, aproveitando-se o ato praticado, pode ser o caso de julgamento imediato do
pedido (art. 355 do CPC) ou de designacgéo de audiéncia de instrugéo e julgamento (art.
358 do CPC), hipétese na qual o juiz deve fixar os pontos controvertidos e delinear o

objeto da prova a ser produzida.

624 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A Fazenda Publica em Juizo. cit., p. 549.

625 Segundo Francisco Cavalcanti, o texto da Lei Federal n.° 12.016/2009 incorporou os avangos da
doutrina e da jurisprudéncia acerca da extensdao do conceito, ao delinear que serd “autoridade” seja de que
categoria for e sejam quais forem as fungdes que exerca, desde que exercite alguma parcela do poder
estatal (CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. O novo regime do mandado de seguranca:
comentarios a Lei n. 12.016, de 07 de agosto de 2009. Sdo Paulo: MP Editora, 2009. p. 42).
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Seja como for, tal regra revela-se plenamente consentanea com a exigida
observancia do principio da primazia do julgamento de mérito, pois funciona como
mais uma medida de saneamento de irregularidades e de vicios sanaveis, decorrente do
dever de prevencdo do orgdo julgador, no influxo de aproveitar o ato processual, a

priori, defeituoso.

6.2.4 A regra do art. 486, 81° do CPC como impeditiva ao ajuizamento reiterado de
novas acdes com vicios semelhantes aos presentes nas a¢fes extintas sem resolucdo do

mérito

Quando prolatada uma sentenga que nao examina o mérito, nas hipoteses
do art. 485 do CPC, extingue-se apenas a relacdo processual, pelo que, via de regra, sera
cabivel a propositura de uma nova a¢do em juizo, exceto quando o fundamento da
extincdo for, obviamente, a existéncia de coisa julgada, litispendéncia ou perempgéo
(art. 485, V, do CPC), ou ainda quando o juiz acolher a alegacdo de existéncia de
convencdo de arbitragem ou quando o juizo arbitral reconhecer sua competéncia (art.
485, VI, do CPC); ou, por ultimo, quando umas das partes ou ambas morrerem durante
0 processo e se tratar de acdo considerada intransmissivel por disposicéao legal (art. 485,
IX, do CPC).

Assim, para evitar o ajuizamento reiterado de a¢fes com vicios formais
semelhantes aqueles que deram ensejo a anterior extin¢do do processo sem resolucdo do
mérito, 0 que seria altamente contraproducente para o sistema, o CPC previu a regra
disposta no art. 486, §1°, sem correspondente no CPC/1973, que constitui outra norma
concretizadora do principio da primazia do julgamento de mérito.

De acordo com tal regra, se a extingdo do processo sem resolucdo do
mérito (art. 485 do CPC) se deu por for¢a do indeferimento liminar da peticdo inicial
(inciso 1), da auséncia de pressupostos processuais (inciso 1V), da falta de legitimidade
ou do interesse de agir (inciso VI), e por conta do acolhimento da convencdo de
arbitragem ou do reconhecimento de competéncia pelo juizo arbitral (inciso VII), a
propositura de nova acdo depende, necessariamente, da correcdo do vicio originario, que
causou a extingdo do processo sem resolucdo do mérito.

Ao prescrever a corre¢do do vicio originario como condigédo obrigatoria
para o regular prosseguimento da nova demanda, tal regra privilegia, de modo claro, o

principio da primazia do julgamento de mérito, porque exige da parte autora um
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comportamento proativo de saneamento do defeito que acarretou a extingdo do primeiro
processo sem resolucdo do mérito.

Aqui, finaliza-se a analise sistematizada de todas as regras presentes na
parte especial do CPC, na fase de conhecimento, que concretizam o principio da
primazia do julgamento de mérito, passando-se ao exame das regras localizadas na sua
parte especial, que se referem aos processos nos tribunais e aos meios de impugnacao
das decisfes judiciais, que também se orientam pela valorizagdo da prioridade da

solucdo de mérito.

6.3 As regras concretizadoras do principio da primazia do julgamento de mérito na
parte especial do CPC (fase recursal)

6.3.1 Generalidades

Como se demonstrou anteriormente, o CPC assumiu uma essencial
funcdo contrafatica, com vistas a coibir os padres decisérios que buscavam, apenas,
descongestionar os tribunais, exigindo-se do intérprete novas premissas interpretativas
que enaltecem principio da primazia do julgamento do mérito e, por conseguinte,
induzem, ao final, a instrumentalidade das formas e ao maximo aproveitamento dos atos

processuais, escapando de um formalismo sem proposito®2°

, que nada traz de protecao
ou beneficio para as partes do processo.

Como participes deste contexto, os atores processuais devem pautar suas
condutas no intuito de tentarem, a0 maximo, evitar as extingdes anémalas do processo,
causadas pelo acolhimento (ndo raras vezes, proposital pelo 6rgao julgador) de vicios
processuais, que servem de “armadilhas”®?’ para que ndo se alcancasse 0 mérito,

acarretando, em regra, decisbes nao definitivas, ja que, decerto, uma nova demanda

626 Cuida-se de perspectiva identificada como aspecto negativo da instrumentalidade por Dinamarco, para
quem “a excessiva preocupagdo com 0s temas processuais constitui condi¢do favoravel a essas posturas
inadequadas, com o esquecimento da condi¢do instrumental do processo. Favorece, inclusive, o
formalismo no modo de empregar a técnica processual, o que também o significado de menosprezar a
adverténcia de que as formas s@o apenas meios preordenados aos objetivos especificos em cada
momento processual” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. cit., p. 316).

627 “Essa realidade deu ensejo a formacgdo do que se denominou jurisprudéncia defensiva, na qual se
exacerba o valor dos requisitos formais para o conhecimento do recurso, valendo como um campo
minado no caminho para o julgamento de mérito. N&o basta ter um bom direito para vencer, é necessario
um advogado treinado para vencer as verdadeiras armadilhas que esse sistema vem criando e, além
disso, uma boa dose de sorte” (DINAMARCO, Candido Rangel. “Parecer - Agravo de Instrumento contra
deciséo denegatoria elaborado em favor da Companhia Siderurgica Nacional”. Sao Paulo, 2008. p. 33).
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devera ser proposta para o equacionamento do litigio ou assistir-se-a a interposicao do
recurso cabivel na hipétese, quando for o caso.

A maior preocupacdo do legislador quanto a implementacdo do novo
sistema recursal civil, residiu na tentativa da observancia simultanea de dois pilares do
sobreprincipio do devido processo legal, quais sejam, a efetividade processual (como
medida de concretizacdo dos efeitos que possam garantir satisfatividade a prestacdo
jurisdicional) e a seguranca juridica (obtida, em tese, com o respeito a boa-fé objetiva,
ao contraditorio substancial e & cooperagao processuais)®?®.

A partir desta conjuntura, enalteceu-se, no novo sistema processual civil,
a partir da incidéncia das premissas adotadas no modelo cooperativo de processo (dentre
elas, o atendimento aos deveres de cooperacéo) °2°, a ideia de possibilidade de sanacio
da grande maioria dos vicios processuais, mediante a valorizacdo da instrumentalidade
das formas e do aproveitamento dos atos processuais originariamente defeituosos,
visando, alfim, a uma resposta mais qualitativa do Poder Judiciario aos jurisdicionados.

Diante disso, o atual CPC previu uma pléiade de regras que concretizam
0 principio da primazia do julgamento de mérito, sobretudo no ambito do sistema
recursal, quer na instancia ordinaria, quer na extraordinaria, tentando-se, com isso,
incentivar a producdo de decisdes judiciais que analisem, definitivamente, a pretensao
de direito material submetida a julgamento.

Procurou-se, de uma vez por todas, sepultar aquilo que pejorativamente
se convencionou chamar, no ambito do sistema recursal, de “jurisprudéncia defensiva
dos tribunais”, os quais, ao se verem assoberbados de trabalho, inadmitem ou rechacam,
de plano, as postulagcbes recursais submetidas a julgamento, promovendo o
impedimento da fruicdo plena de direitos (muitas vezes, fundamentais) e esvaziam o

papel garantistico que o processo deve desempenhar na atualidade.

628 «(.) Entra em pauta a necessidade de se conceber um formalismo que se adeque as diretrizes do
processo democratico, de modo a ser evitar que as formas processuais sejam estruturadas e
interpretadas em dissonancia com os ditames conteudisticos do modelo constitucional de processo”
(CRUZ, Clenderson Rodrigues da; NUNES, Dierle; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. “Novo CPC,
formalismo democrético e Sumula 418 do STJ: a primazia do mérito e 0 maximo aproveitamento”.
Disponivel em: <http://justificando.cartacapital.com.br//novo-cpc-formalismo>Acesso em: 15 set. 2017).
629 “Daf se enxergar em boa perspectiva as premissas interpretativas da primazia do julgamento do
mérito e do méaximo aproveitamento processual, encampada desde o art. 4° do CPC projetado, que
perpassam toda a redacéo da nova legislagdo no sentido de se fundar um novo formalismo que abandone
a antiquissima premissa ritual” (Ibidem).


http://justificando.cartacapital.com.br/novo-cpc-formalismo
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Na verdade, esse fendmeno, para além de representar uma postura
defensiva do o6rgdo julgador, corresponde, rigorosamente, a uma ofensa direta®®® a
varios principios infraconstitucionais e constitucionais, vetores da interpretacdo do
Direito, tais como o da legalidade, o da inafastabilidade do controle jurisdicional, o da
seguranca juridica, o do contraditorio, o da cooperacdo, o da boa-fé processual e, por
fim, de maneira mais danosa possivel, ao da primazia do julgamento de mérito.

Seja como for, este nocivo comportamento assumido pelos O6rgaos
julgadores, em especial os tribunais superiores, a pretexto das mais diversas motivacoes
metajuridicas (aumento exponencial das acbes judiciais, lentiddo da prestacdo
jurisdicional, deficiéncias estruturais do Poder Judiciario, nmero elevados de recursos
nos tribunais etc), invertem a logica do sistema, dando prevaléncia a julgamentos
incompletos (por forca da presenca de vicios formais) em detrimento de julgamentos
com aptiddo de serem definitivos (por versarem sobre o mérito).

Rigorosamente, trata-se de “verdadeira deformacdo da interpretacéo
realizada pelo Poder Judiciario baseada em posi¢fes absolutamente restritivas e de
extremo rigor na analise dos requisitos de admissibilidade dos recursos”®, na medida
em que sdo criados inimeros Obices para obstaculizar a admissdo dos recursos
interpostos, notadamente aqueles dirigidos aos tribunais de superposicao®?.

Enfim, revela-se inconcebivel o emprego de diversos subterfagios, que
ndo deixam de ser reflexos das proprias deficiéncias do Estado e do proprio direito, para
legitimar a pratica nefasta da chamada “cldusula geral de inadmissibilidade recursal”
(consubstanciada, ndo raras vezes, pela malsinada utilizacdo de formulérios de
“checklist”), desenfreadamente usada pelos 6rgaos jurisdicionais, no intuito de evitar o
julgamento de mérito dos recursos que lhe sdo encaminhados, significando, em ultima

analise, afronta ao proprio direito fundamental de pleno acesso a justica.

830 por esse motivo, parte da doutrina, capitaneado por Pedro Miranda de Oliveira, nomina o fendmeno
como “jurisprudéncia ofensiva”, que, em vez de enaltecer a primazia do mérito, valoriza, ao revés, na
pratica, a prioridade do formalismo, consubstanciada em técnicas utilizadas pelos tribunais para dificultar
ou, ndo raras vezes, impedir totalmente o avanco do processo rumo a uma deciséo de mérito (OLIVEIRA,
Pedro Miranda de. Novissimo sistema recursal - conforme o0 CPC/2015. 2. ed. Floriandpolis: Empério do
Direito 2016, p. 71).

831 |bidem., p. 71.

632 Neste sentido, leia-se a seguinte ligio doutrinaria: “Evidente que a verificacdo mais profusa desta
postura da-se na esfera dos Orgdos destinatarios dos recursos de direito estrito, isto é, aqueles
designados como excepcionais, destinados & manutencdo de integridade na interpretacédo constitucional
(como no caso do recurso extraordinario destinado a nossa Corte Constitucional, o STF) ou do direito
federal (caso do recurso especial visando nossa Corte Federal, 0 STJ)” (COSTA NETO, José Wellington
Bezerra da. “O esforgo do projeto de Codigo de Processo Civil contra a jurisprudéncia defensiva”. Revista
de Processo. S&o Paulo: RT, v. 233, p. 124, jul. 2014).
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Por qualquer angulo que se olhe a questdo discutida, a concluséo aponta,
inexoravelmente, para a ilegitimidade da chamada “jurisprudéncia defensiva”, que
constitui dbice indevido a apreciacdo do mérito do recurso interposto.

De fato, para além de todos os fundamentos ja expostos que servem para

criticar e esmorecer o fenomeno da “jurisprudéncia defensiva” %3

, parece que, com 0
advento do atual CPC, a sua propria legitimidade carece de base normativa legal,
decorrendo, no maior das vezes, de interpretacOes distorcidas dos textos de lei e de
comportamentos casuisticos dos 6rgdos julgadores, que parecem escolher, subjetiva e
seletivamente, quais recursos merecem ultrapassar o0 rigoroso filtro da
admissibilidade®3*,

Em razdo disso tudo, fazia-se necessaria uma significativa alteracdo das
antigas premissas adotadas pelo CPC/1973 relativamente ao sistema recursal, para que
fossem retiradas as amarras ao formalismo excessivo injustificado, indiferente aos reais
problemas a serem solucionados no processo®®®.

E foi justamente isso que aconteceu!!!

Os fundamentos acolhidos pelo CPC, no novo modelo do sistema
recursal, sdo diametralmente opostos aos previstos na legislacdo processual passada, na
qual prevalecia a nocdo de que os requisitos de admissibilidade recursal, em regra,
deveriam estar presentes ja no ato de interposicao do recurso, ndo se permitindo, exceto
em alguns casos isolados, que, apds a apresentacdo do recurso em juizo, viesse 0
recorrente a corrigir algum defeito ou vicio que, em tese, pudesse comprometer a
admissibilidade da postulagéao recursal.

O sistema pretérito, portanto, era fortemente marcado pelo fenémeno das
preclusdes, em quaisquer de suas modalidades (temporal, consumativa e ldgica), salvo

em situacOes que a prépria lei ressalvava, abrandando, por vezes, o rigor de um ou de

633 Teresa Arruda Alvim Wambier pontua que o CPC/2015 contempla “muitos dispositivos
desestimulando a jurisprudéncia dita ‘defensiva’: acorddaos que ndo admitem recursos, principalmente nos
tribunais superiores, com base em causas ndo relevantes e/ou a que parte recorrente ndo deu causa (...)
Todos os artigos que combatem esta espécie de jurisprudéncia tém em vista (...) aproveitar o processo € o
recurso, dar & parte o que ela deseja que é a decisdo de mérito (art. 487 do NCPC)” (WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. “O cédigo de processo civil de 2015: notas marcantes”. In: OLIVEIRA, Pedro Miranda de
(org). Impactos do novo CPC na advocacia. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015, p. 25).

834 <«(_..) O abandono e o esvaziamento do formalismo, constitucionalmente compreendido, em prol de
uma concepcao ainda de um ativismo seletivo, também merecem ser combatidos, uma vez que toda forma
processual guarda fundamento numa garantia constitucional, ndo sendo algo que se encontre sob a
escolha subjetiva e contingencial de qualquer dos sujeitos processuais” (RODRIGUES DA CRUZ,
Clenderson; NUNES, Dierle; DRUMMOND, Lucas Dias Costa. “Novo CPC, formalismo democrético e
Stmula 418 do STJ: a primazia do mérito e 0 méximo aproveitamento”. cit., passim).

635 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 51.
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outro pressuposto de admissibilidade recursal, ou permitindo, a correcdo de algum
defeito no recurso ja interposto, sempre de maneira excepcional.

Diversamente, o atual CPC empreendeu uma verdadeira mudanca de
paradigma em relacdo a admissibilidade dos recursos civeis, passando a vigorar um
“principio da sanabilidade dos vicios processuais”, inclusive e sobretudo em matéria
recursal, a ponto de valorizar a precedéncia do julgamento de mérito em detrimento das
técnicas restritivas de admissibilidade recursal.

Verdadeiramente, estruturou-se uma nova racionalidade para o sistema
recursal, em face da adocdo da teoria normativa da comparticipacdo ou da cooperacéo,
que impbe uma substancial mudanga interpretativa, acompanhada, inevitavelmente, de
alteraces dogmaticas ndo menos importantes, notadamente no aspecto pragmatico, que
serdo examinadas logo mais adiante.

Com efeito, €, no ambito do sistema recursal, que o principio da primazia
do julgamento de mérito tem aplicacdo ainda mais contundente, tendo como amparo
normativo um tripé formado pelos seguintes dispositivos legais (sem prejuizo da
previsdo de inUmeras outras regras concretizadoras), a saber: a) art. 4°, que positivou
explicitamente o referido principio; b) art. 932, paragrafo Unico, que obriga (dever) o
relator a intimar previamente o recorrente para, em cinco dias, sanar eventual vicio ou
complementar a documentacao exigivel no recurso, antes de inadmiti-lo; e c) art. 1.029,
83° que permite aos tribunais superiores desconsiderar vicio formal ndo grave de
recurso tempestivo ou determinar a sua corre¢&o®.

Neste particular, observa-se nitidamente um vasto arcabougo normativo
em matéria recursal, que ecoa ao longo do texto do CPC, flexibilizando os requisitos de
admissibilidade, cuja maior missdo é tentar impedir a postura dos 6rgaos jurisdicionais
que, ndo raras vezes, prezam pelo exacerbado rigor formal no exame de admissibilidade
recursal, proferindo decisbes sem examinar a questdo de fundo, em virtude de
deficiéncias processuais que, nem sempre, comprometem a finalidade do ato eivado de
vicio.

Tais normas - principios e regras -, a olhos vistos, pretendem concretizar
o multicitado principio da primazia do julgamento de mérito, cujo contetdo se

direciona ao 6rgéo julgador e as partes, para que estas persigam, na medida do possivel,

83 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Novissimo sistema recursal - conforme o CPC/2015. cit., p. 84.
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a solucao de merito para a demanda, devendo, para tanto, “sanar” 0s vicios dos recursos
que poderiam, em tese, obstar uma decisdo judicial definitiva.

Assim, para se adotar uma uniformidade terminoldgica nesta parte da
dissertagdo, reputa-se o verbo “sanar” como o mais apropriado tecnicamente para
categorizar, em seu significado, o conjunto de condutas que podem ser adotadas para
vencer alguns vicios processuais, 0s quais, a depender da situacdo concreta, podem ser
corrigidos em sentido estrito ou aproveitados (através da conversdo ou fungibilidade
e da desconsideracdo ou relevacao).

Vale dizer, “sanar” representa o género, ao passo que ‘“corrigir” em
sentido estrito e “aproveitar” (mediante conversao ou fungibilidade e desconsideragéo
ou relevacdo) configuram as espécies da arte de sanabilidade dos vicios processuais.

Na correcdo, o vicio é corrigido e o recurso € admitido, enquanto, no
aproveitamento, embora ndo haja correcdo propriamente dita, o recurso é aproveitado
(com o perddo do pleonasmo), seja pela conversdo do recurso em outro, seja pela
desconsideracao do defeito.

6.3.2 A regra geral da sanabilidade do art. 932, paragrafo Gnico, do CPC%%

Os destinatarios da norma principioldgica da primazia do mérito sdo
todos 0s sujeitos processuais, engquanto participes do modelo cooperativo de processo,
mas, sem ddvida, a norma atingira mais especificamente o juiz e as partes. Ao primeiro,
competird o controle de validade do processo e, ao constatar a presenca de um vicio,
verificar, primeiramente, se tal vicio é sanavel, e, na hipotese positiva, oferecer
oportunidade as segundas para, querendo, corrigirem o defeito, antes de ser proferida
uma decisdo de inadmissao de um recurso.

Esta é, justamente, a finalidade da regra disposta no art. 932, paragrafo
unico, do CPC, cujo texto restou inserto em dispositivo legal destinado a tratar dos
poderes do relator, que ndo encontra correspondente no CPC/1973, concretizando, a um
sO tempo, os principios da instrumentalidade das formas, da primazia do julgamento de

mérito (art. 4° do CPC) e o da cooperacao processual (art. 6° do CPC).

837 O STF ja entendeu que a insercdo da regra do art. 932, paragrafo Unico, do CPC na ordem juridica
brasileira representou uma garantia ao jurisdicionado, ao asseverar que “em alguns tribunais, os relatores,
de forma monossilabica e sem nenhuma fundamentacdo, consideravam inadmissiveis 0s recursos. Entao,
eu acho que o minimo que o cidad&o tem é o direito de saber por que ele foi acolhido ou rejeitado” (STF,
AgRg no ARE n° 953.221/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. 07/06/16, DJ de 05/08/16).
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Tal regra consagra um dever geral de prevencdo, impondo ao relator de
um tribunal a obrigagéo (e ndo faculdade) de advertir as partes sobre eventuais defeitos
ou imperfei¢es em suas postulagdes, dando-lhes a oportunidade de corrigir, sempre que
possivel, esses vicios sanaveis, que impecam o exame de mérito da postulacdo recursal,
antes de considerar inadmissivel qualquer recurso, inclusive os excepcionais. 5%

A rigor, podem ser extraidos dessa regra, concomitantemente, um dever e
uma proibicdo para o relator no tribunal, que terd o dever de intimar previamente o
recorrente para corrigir a falha verificada no recurso e, correlatamente, a proibicéo de,
antes disso, inadmitir um recurso ordinario ou extraordinario.

Alids, além de traduzir um dever geral de prevencao, a regra também
impde ao julgador um consequente dever de esclarecimento, certo que o relator devera,
no mesmo ato, intimar previamente o recorrente para sanar o vicio ou complementar a
documentacao faltante, indicar, precisamente, qual o defeito a ser corrigido ou qual a
documentacao que reputa exigivel, para fins de perfectibilizacdo da postulacéo recursal.

Rigorosamente, tal regra esta para o juizo de mérito recursal assim como
aquela outra, do art. 317 do CPC, esta para o proprio mérito da causa®®®, constituindo a
regra mais relevante no ambito recursal, por se aplicar a todos os recursos, inclusive 0s
excepcionais (esta localizada em capitulo destinado a regular, indistintamente, a “ordem
dos processos nos tribunais)®® %! como também aos recursos interpostos antes da

entrada em vigor do CPC, mas ainda pendentes de julgamento®?,

638 Neste sentido: FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. “Da ordem dos processos nos tribunais”. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo; e DANTAS, Bruno
(coords). Breves comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 2.090. Neste sentido,
confira-se 0 Enunciado n® 82 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E dever do relator, e ndo
faculdade, conceder o prazo ao recorrente para sanar o vicio ou complementar a documentacao exigivel,
antes de inadmitir qualquer recurso, inclusive 0s excepcionais”.

6% TALAMINI, Eduardo. “Dever de prevengio no Aambito recursal”. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/Dever+de+prevencao+no+ambito+recursal>Acesso em: 12 set.
2017.

640 Enunciado n° 197 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Aplica-se o disposto no paragrafo
unico do art. 932 aos vicios sanaveis de todos os recursos, inclusive dos recursos excepcionais”.

641 Enunciado n°® 593 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Antes de inadmitir o recurso
especial ou extraordinario, cabe ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido conceder o
prazo de cinco dias ao recorrente para que seja sanado o vicio ou complementada a documentacdo
exigivel, nos termos do paragrafo tinico do art. 932”.

642 Este, alids, é o entendimento manifestado nos Enunciados n° 463 do Forum Permanente de
Processualistas Civis: “O art. 932, paragrafo unico, deve ser aplicado aos recursos interpostos antes da
entrada em vigor do CPC de 2015 e ainda pendentes de julgamento” e n° 574 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: “A identificacdo de vicio processual apos a entrada em vigor do CPC de 2015 gera
para 0 juiz o dever de oportunizar a regularizacdo do vicio, ainda que ele seja anterior”. De modo
contrario a estes enunciados, situa-se o Enunciado administrativo n.° 5 do STJ; “Nos recursos tempestivos
interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisdes publicadas até 17 de margo de 2016), nao
caberd a abertura de prazo prevista no art. 932, paragrafo tnico, c/c o art. 1.029, §3°, do novo CPC”, o


http://www.migalhas.com.br/dePeso/Dever+de+prevencao+no+ambito+recursal
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De fato, tal regra, que concretiza o principio da primazia do julgamento
de mérito, deve ser, inexoravelmente, aplicada aos recursos interpostos sob a vigéncia
do Cadigo revogado, mas ainda nao julgados, pelo que o 6rgéo julgador, verificando a
presenca de algum vicio sanavel no recurso, devera oportunizar ao recorrente a chance
de conserta-lo com base nas novas regras contidas no atual CPC54,

Trata-se de dispositivo legal emblematico, sem correspondente no
CPC/1973, que, sem duvida, inseriu-se na clara diretriz adotada pelo atual CPC de
rejeitar solucbes meramente formais e enfrentar, sempre que possivel, a questdo de
mérito posta para julgamento, em especial no ambito dos tribunais, cujas decisdes, em
grande escala, pecavam pelo rigorismo formal exacerbado.

A partir desta regra, cumprird ao relator, no tribunal, exercer este dever
geral de prevencdo conjugado com o dever de esclarecimento, sendo-lhe vedado, em
regra®**, decretar a imediata inadmissdo de um recurso aparentemente defeituoso, sem
que antes seja oportunizada a corre¢do do vicio, no prazo de cinco dias, mediante
deciséo judicial que esclareca ao recorrente, de modo preciso, qual a falha a ser sanada
No recurso.

Entdo, o objetivo maior da regra é, claramente, limitar o comportamento
ndo-cooperativo de alguns 6rgdos jurisdicionais que, reiteradamente, subvertem a logica
do sistema, dando preferéncia a julgamentos que decretam a inadmissibilidade imediata
dos recursos, em vez de avancarem em direcdo ao exame do mérito da postulacdo
recursal.

Entretanto, “nem tudo sao flores”!!!

qual, de resto, é acolhido macigamente pelo préprio STJ, em inimeros julgamentos, que se orientam pela
inaplicabilidade da regra do art. 932, paragrafo Unico, do CPC aos recursos interpostos ainda na vigéncia
do CPC/1973 e julgados apenas sob a égide do atual CPC (Agint no RESP n° 1.593.965/SP, Rel. Min.
Moura Ribeiro, 32 Turma, j. 22/08/17, DJ de 06/09/17; Agint no ARESP n° 1.073.482/SP, Rel. Min. Luis
Felipe Salomdo, 4% Turma, j. 17/08/17, DJ de 28/08/17; AgRg no ARESP n° 729.314/PE, Rel. Min.
Moura Ribeiro, 32 Turma, j. 27/04/17, DJ de 16/05/17).

843 A propdsito, Leonardo Carneiro da Cunha trata sobre o tema, ao afirmar que: “As regras que permitem
a correcdo de vicios hdo de ser aplicadas imediatamente, pois ndo atingem ato juridico perfeito nem
direito adquirido. Aliés, a correcdo do ato evita, muitas vezes, a extingdo do processo, que, ao ser
reinstaurado, ja estard submetido as novas regras da lei superveniente. O juiz, ao decidir, ja aplica a lei
nova, permitindo que sejam corrigidos os vicios verificados em atos anteriormente praticados”
(CUNHA, Leonardo José Carneiro. Direito intertemporal e o novo Cddigo de processo civil. cit., p. 67).
644 Diz-se “em regra”, porque, COMO ja exposto anteriormente e serd esmiugado mais a frente, esta
dissertacdo sustenta que, excepcionalmente, existirdo vicios insanaveis (por exemplo, erro grosseiro
quanto ao cabimento do recurso ou auséncia de impugnacdo especifica aos fundamentos da decisdo
recorrida), que, quando presentes, ndo autorizardo o exercicio desse dever geral de prevencdo, mas apenas
o dever de consulta, para oportunizar ao recorrente apenas a possibilidade de comprovar a inexisténcia ou
inocorréncia, no caso, do vicio aparentemente insanavel.



216

E que, embora extremamente louvavel a intencdo do legislador, o
referido dispositivo legal ndo deixou claro quais as espécies de vicios que poderdo ser
sanados pelo recorrente®®, sobretudo considerando que ha uma enormidade de vicios
processuais, que podem ser por essa regra abrangidos.

Diante dessa lacuna, surgiram questionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais acerca da possivel extensdo dessa regra a todos 0s vicios processuais,
ou, na hipdtese negativa, ao menos, identificar quais vicios podem ser sanados, ja que
existem alguns que se revelam insanaveis, tese com a qual concorda este trabalho.

A interpretacdo literal da aludida norma poderia levar a conclusao de que
todo e qualquer vicio recursal pode ser superado, dado que o relator esta obrigado a
conferir ao recorrente 0 prazo de cinco dias, para que seja sanado 0 vicio ou para que a
documentacao exigivel do recurso seja complementada.

Entretanto, tal interpretacdo literal parece ndo ser a mais adequada para o
contexto, pois, ontologicamente, existem defeitos ou vicios insanaveis, incompativeis
com a possibilidade de sanacéo, e, portanto, com a regra em comento, tese com a qual
concorda boa parte da doutrina abalizada sobre o tema.%46 647

H&a de prevalecer, portanto, uma interpretacdo sistémica da aludida
norma, tendente a uniformizacdo de critérios identificadores das hipdteses nas quais
devera incidir a regra da sanagdo dos vicios, ou seja, serd imperioso definir que tipo de

vicio sera abrangido pela oportunidade de sanag&o.®*8 64°

645 BECKER, Rodrigo. “Dever de prevengio no CPC 2015”. Disponivel em: <https:
jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/o-dever-geral-de-prevencao-no-cpc-2015>Acesso em: 12 set.
2017.

646 «(_.) A regra pressupde que o defeito seja sanavel, como a falta de assinatura do recurso, a falta de
procuracdo ou a falta de pega obrigatdria (no agravo de instrumento). (...) A regra tera aplicacdo
frequente nos casos de recurso inadmissivel por irregularidade formal (...). H&, porém, defeitos
insanéveis, como a falta de interesse recursal, a falta de repercuss@o geral no recurso extraordinério, a
existéncia de fatos impeditivos ou extintivos do direito de recorrer e a intempestividade. Em todos estes
casos, ndo ha como corrigir o recurso inadmissivel” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro
da. Curso de direito processual civil. cit., p. 64-65). Em sentido contrario, Nelson Nery Jinior e Rosa
Nery sustentam a interpretagdo literal do art. 932, paragrafo tinico, do CPC, ao defenderem que “a regra
ndo faz distingdo sobre a causa ou o motivo da irregularidade que pode ser sanada”, dando a entender
que o dispositivo podera ser aplicado em qualquer circunstancia” (NERY JR., Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil. 16. ed. Sao Paulo: RT, 2016. p. 1.853).

847 <A disposigéo so tem aplicacdo quando o vicio for sanavel ou a irregularidade corrigivel. Assim, por
exemplo, tendo deixado o recorrente de impugnar especificadamente as razdes decisorias, ndo cabe a
regularizacédo em razéo do principio da complementariedade, que estabelece a preclusdo consumativa no
ato de interposi¢cdo do recurso. O mesmo se diga de um recurso intempestivo, quando o recorrente néo
terd como sanear o vicio, e, por essa razao, ndo havera motivo para a aplicagéo do art. 932, p. Unico, do
novo CPC” (NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de direito processual civil. cit., p. 1.502).

648 «(_..) Diante disso, resta concluir que o principio do aproveitamento do recurso, com a consequente
sanatoria de vicio de admissibilidade, é o de regularidade formal. Nessa linha, em vez de ocorrer a
inadmissdo do recurso por motivo de irregularidade formal, deve haver a determinacdo ao recorrente


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI235964,101048-Dever+de+prevencao+no+ambito+recursal
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI235964,101048-Dever+de+prevencao+no+ambito+recursal
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N&o obstante existam situacGes de mais facil enquadramento, a exemplo
das regras previstas nos arts. 1.007, 882° e 4° (preparo insuficiente ou auséncia de
comprovacéo ou de recolhimento do preparo), e 1.017, 8§3°, ambas do CPC (juntada de
peca obrigatdria ou facultativa ao agravo de instrumento), ha outras que ndo demandam

respostas tdo simples, de sorte que precisam ser estabelecidos alguns pardmetros®®

para
identificacdo destas hipoteses em que deverdo incidir as regras de sanacgdo dos vicios.
Isso é fundamental para conferir seguranca e previsibilidade aos recorrentes, pois
evitara, certamente, o casuismo no filtro da admissibilidade dos recursos®®.

Na verdade, ndo se esta diante de um questionamento simples, porquanto
ainda subsistem “zonas cinzentas”®? que merecem ser esmiucadas, a fim de se
estabelecerem critérios ou parametros de identificagdo dos vicios sanaveis na esfera
recursal, certo que hd, sim, vicios que ndo poderdo ser sanados.

Uma constatacdo é certa: a doutrina e a jurisprudéncia terdo um papel
essencial para cumprir tal mister, cabendo a elas parametrizar as situacbes em que sera
possivel sanar os vicios dos recursos, inclusive dos excepcionais, a partir de critérios
minimamente racionais, sempre levando em conta a primazia da resolucdo do mérito,
sendo esta, alias, um dos objetivos fundamentais desta dissertacéo.

Enfim, esta complexa tarefa de delimitar, conceitualmente, o que seja um
efetivamente um vicio sanavel ainda trard muitos problemas praticos no cotidiano
forense, enquanto nao houver um maior aprofundamento doutrinario e jurisprudencial a
respeito do tema, no intuito de se identificarem quais defeitos merecem ser efetivamente

sanados.

gue pratique o ato necessario a corrigir o vicio no prazo de cinco dias” (RODRIGUES, Marco Antonio
dos Santos. Manual dos recursos, agdo rescisoria e reclamacéo. 1. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 52).

649 O Enunciado administrativo n°® 06 do STJ, embora tenha tentado esclarecer esta distingdo, na pratica,
aumentou a duvida do que seria, efetivamente, um vicio estritamente formal, ao estabelecer
laconicamente: ‘“Nos recursos tempestivos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a
decisdes publicadas a partir de 18 de marco de 2016), somente serd concedido o prazo previsto no art.
932, paragrafo Unico c/c o art. 1.029, 83°, do CPC, para que a parte sane vicio estritamente formal”.

850 Heitor Sica, a propésito, valeu-se dos seguintes parametros: “Tomando emprestada a classificagdo de
Barbosa Moreira, para os requisitos de admissibilidade dos recursos seriam sanaveis apenas dois dos
requisitos extrinsecos (regularidade formal e preparo). O terceiro dos requisitos extrinsecos
(tempestividade) e os requisitos intrinsecos (cabimento, legitimidade, interesse e inexisténcia de fato
impeditivo e extintivo) ndo sdo passiveis de corre¢do” (“Comentarios ao art. 1.017”. In: STRECK, Lénio
Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (org.). FREIRE, Alexandre (coord. exec.).
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 1.345).

51 TEMER, Sofia. NCPC: Correcéo de vicios dos recursos. Reflexdes iniciais sobre os parametros para
a regra de sanabilidade do CPC/2015. Disponivel em:
<http://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/357104956/ncpc-correcao-de-vicios-dos-recursos>Acesso
em: 17 set. 2017.

852 |bidem.


http://processualistas.jusbrasil.com.br/artigos/357104956/ncpc-correcao-de-vicios-dos-recursos
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Nessa linha, o presente trabalho, para ndo fugir desse debate essencial, o
que seria altamente anticientifico, apresenta critérios objetivos, adiante explicados, que
poderdo servir de parametro a resolucdo dessa problematica acerca da identificacdo dos
vicios sanaveis, em prol da primazia do julgamento de mérito.

Na auséncia de alguns dos requisitos extrinsecos de admissibilidade
recursal (relativos ao modo de exercicio do direito de recorrer), a exemplo da
regularidade formal e do preparo, a correcdo serd, em regra, permitida, exceto em
algumas situacGes atinentes a intempestividade recursal, que serdo tratadas,
especificamente, mais adiante.

Diferentemente, quando o defeito disser respeito a inocorréncia de um
dos requisitos intrinsecos de admissibilidade recursal (concernentes a propria existéncia
do direito de recorrer), tais como o cabimento, a legitimidade, o interesse recursal e a
inexisténcia de fato impeditivo e extintivo do direito de recorrer, o vicio, na grande

maioria dos casos®®?, sera insanavel.

6.3.3 A regra complementar do art. 932, 111, do CPC

Nos tribunais, as decisdes que examinam o mérito do recurso devem ser,
em regra, colegiadas, sendo, portanto, de carater excepcional, as hipdteses de
julgamentos monocraticos que examinem o mérito recursal, expressamente previstas em
1ei®*, acarretando, nestas situacdes, a postergacdo do julgamento colegiado para um
momento ulterior, somente caso seja interposto o agravo interno.

Nesse contexto, a norma do art. 932 do CPC conferiu amplos poderes ao

relator no &mbito do tribunal (ordinatérios, instrutorios e decisorios)®®, os quais, na

653 A dissertacdo se vale da expressdo “na grande maioria dos casos”, porque, até quando se estiver diante
de um vicio relativo a auséncia do requisito do “cabimento”, permitir-se-&, excepcionalmente, desde que
inexista erro grosseiro, o aproveitamento do recurso, mediante o emprego da fungibilidade recursal,
técnica que é prevista expressamente em duas situagdes no CPC — conversdo de embargos de declaracéo
em agravo interno e entre os recursos especial e extraordinario -, as quais serdo posteriormente tratadas.
654 Enunciado 462 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E nula, por usurpagdo de competéncia
funcional do 6rgao colegiado, a deciséo do relator que julgar monocraticamente o mérito do recurso, sem
demonstrar o alinhamento de seu pronunciamento judicial com um dos padrdes decisérios descritos no
art. 9327,

855 A propdsito, Hermes Zaneti Jr alerta que ndo sdo meros poderes do relator, mas direitos-funcao, logo,
deveres-poderes, pelo que, presentes os requisitos de incidéncia, ndo ha discricionariedade na decisdo do
relator, que deve aplicar as normas do art. 932, do CPC (“Comentarios ao art. 932”. In: CABRAL,
Antbdnio do Passo; e CRAMER, Ronaldo (coords). Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. cit.,
p. 1.341).
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pratica, representam poderes de micro-gestdo (case management), visando a gestdo
individualizada de cada recurso.

E um destes poderes do relator, no ambito do tribunal, é o que se refere
ao exame da admissibilidade recursal, podendo, inclusive, decretar a inadmissédo
imediata da postulacéo recursal, quando seja impossivel sanar um vicio processual.

Textualmente, o inciso Il do art. 932 do CPC descreve que “incumbe ao
relator ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha
impugnado especificamente os fundamentos da decisdo recorrida”, ostentando essa
regra um carater complementar em relacdo a regra geral de sanabilidade, ja tratada nas
linhas anteriores.

Comparado com o art. 557, caput, do CPC/1973, o art. 932, do atual
CPC, como facilmente se depreende de sua redacdo, institui uma ordenacdo muito mais
técnica e sistematica do que o dispositivo revogado, porque congrega funcdes que
dizem respeito a funcdo do relator como preparador do julgamento colegiado, no
procedimento completo, e também como Orgdo autorizado para proferir decisdo
monocratica final no procedimento abreviado.

De plano, observa-se que houve mudancas elogiosas e uma novidade
também relevante. Primeiramente, no texto da legislacdo anterior, 0 ndo conhecimento
do recurso dependia de “manifesta” inadmissibilidade, ao passo que, no novo
dispositivo, basta a inadmissibilidade ou a prejudicialidade, pois foram suprimidos o

’

advérbio “manifestamente” e 0 adjetivo “manifesto”, exigidos, respectivamente, para
0s casos de negativa de seguimento e de provimento monocréatico do recurso, conforme
0 caput e 0 81°-A do art. 557 do CPC/1973.

No entanto, a retirada dessas balizas, que ostentavam forte dose de
indeterminacdo, ndo deve ser tida, na pratica, como um sinal de alargamento do espaco
de atuacdo unipessoal do relator, pois, na verdade, tais expressdes nunca funcionaram
como um limite a realizacdo de julgamentos monocréaticos pelos tribunais, que eram
proferidos como regra geral, sem que o advérbio “manifestamente” ou 0 adjetivo
“manifesto” fossem suficientes a incutir uma postura de prudéncia nos respectivos
relatores quanto a essa ressalva.

Ademais, o diploma vigente ndo mais faz uso da expressdo “negara
seguimento”, que constava COMO um género no caput do art. 557 do CPC/1973, ja que
tal expressdo, sob a égide do Codigo revogado, poderia significar, atecnicamente, uma

decisdo fundada tanto em razdes de admissibilidade quanto de mérito do recurso.
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Nesse ponto, o atual CPC, ao contrario do diploma revogado, primou
pela clareza e técnica, ao separar, topograficamente, a questdo da admissibilidade e do
mérito dos recursos para fins de julgamento monocratico, empregando corretamente a
expressao “ndo conhecer”, no inciso I, que traduz a inadmissibilidade proclamada
pelo relator no tribunal, e as expressdes “negar provimento” e “dar provimento”, Nos
incisos 1V e V, respectivamente, em casos de julgamento de mérito contra e a favor do
recorrente.

Como se percebe, as hipoteses autorizativas do julgamento monocratico
de mérito dos recursos ficaram seguramente mais restritas no atual diploma legal
processual, restringindo-se aos casos amparados em padrdo decisério especificamente
listado nas alineas que compdem os incisos IV e V do art. 932 do CPC.

Entretanto, o STJ, em 18/03/2016 (data da entrada em vigéncia do atual
CPC), editou a Emenda n° 22/2016 ao Regimento Interno daquela Corte, alterando o seu
art. 34, XVIIIL, “b” e “c”, para autorizar o provimento ou desprovimento monocratico do
recurso pelo relator em face de uma “jurisprudéncia dominante acerca do tema’®°®,
consubstanciando um dispositivo regimental que vai de encontro ao balizamento
adotado pelo atual CPC.

Além disso, a justificativa para esta emenda regimental se respaldou
numa equivocada interpretacdo literal (e, porque ndo dizer, proposital) de outra regra
disposta no art. 932, VIII, do CPC, que contempla a possibilidade de o relator “exercer
outras atribuigdes estabelecidas no regimento interno do tribunal”.

Considera-se equivocada, porque, em verdade, dita alteracdo visa a
dilargar as hipdteses de julgamento do mérito recursal pelo proprio relator no &mbito do
STJ, o que encontra limites naquilo que o proprio CPC disciplinou, ao pretender
delimitar, mais tecnicamente, as hipéoteses de julgamentos monocraticos do mérito
recursal.

Todavia, além desse infeliz posicionamento, agravou-se ainda mais esse

quadro de alargamento aleatorio das hipdteses permissivas de julgamento monocréatico

8% Confira-se a redagéo do mencionado dispositivo do RISTJ, apés a Emenda Regimental n° 22/2016:
“Art. 34. Sdo atribui¢des do relator: (...) XVIII - distribuidos os autos: (...) b) negar provimento ao recurso
ou pedido que for contrério a tese fixada em julgamento de recurso repetitivo ou de repercussao geral, a
entendimento firmado em incidente de assuncdo de competéncia, a simula do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justica ou, ainda, a jurisprudéncia dominante acerca do tema; c) dar
provimento ao recurso se 0 acdrddo recorrido for contrario a tese fixada em julgamento de recurso
repetitivo ou de repercussdo geral, a entendimento firmado em incidente de assungdo de competéncia, a
simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou, ainda, a jurisprudéncia
dominante acerca do tema”.
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de mérito dos recursos, com a edi¢do do Enunciado n° 568 da Simula do STJ, segundo
0 qual “o relator, monocraticamente e no Superior Tribunal de Justi¢ca, podera dar ou
negar provimento ao recurso quando houver entendimento dominante acerca do tema”,
reforcando a ideia de permissdo de julgamento monocréatico recursal fundado numa
expressdo dotada de um alto grau de indeterminagdo, que ¢é a “jurisprudéncia
dominante”.

De mais a mais, sobressaiu-se uma importante novidade trazida pela
regra do art. 932, 111, do CPC, pois restou positivada uma nova hipotese permissiva de
inadmissdo monocratica do recurso: a auséncia de impugnacdo especifica dos
fundamentos da decisdo recorrida (embora a doutrina ja considerasse essa espécie de
vicio como motivo para a inadmissibilidade recursal monocratica).:

Entretanto, para que haja um tratamento mais critico e técnico do assunto
- (in)admissibilidade de recurso -, impBe-se decompor esta norma em trés niveis de
aplicabilidade, de modo a fundamentar, cientificamente, uma das conclusdes defendidas
por esta dissertacdo, que sera exposta mais adiante.

Como se sabe, o relator deve inadmitir ou ndo conhecer de um recurso,
guando este ndo preencher um ou mais de um de seus requisitos de admissibilidade,
quais sejam, cabimento, interesse recursal, legitimidade recursal e inexisténcia de fato
impeditivo e extintivo do direito de recorrer (intrinsecos), tempestividade, preparo,
regularidade formal (extrinsecos), que viabilizam, na presenca simultanea de todos eles,
0 conhecimento do recurso e, por consequéncia, 0 exame do respectivo mérito recursal.

Assim, a inadmissibilidade é o género, no qual se inserem as trés
espécies - recurso inadmissivel, prejudicado e sem impugnacdo especifica aos
fundamentos da decisdo recorrida -, donde, tecnicamente falando, precisaria apenas da
alusdo, na redacdo do enunciado normativo, a locugdo “ndo conhecer de recurso
inadmissivel”, porque todo o remanescente ¢ apenas repeticdo de algo que naquela
expressao ja se contém.

Contudo, ao dividir em trés as hipoteses de ndo conhecimento do recurso,
ainda que equivocadamente (porque sdo todas espécies do género “inadmissibilidade”),
o legislador pretendeu, ao que parece, atribuir a mesma importancia as trés situacoes
elencadas no dispositivo legal.

No entanto, em uma destas hipOteses - auséncia de impugnagéo
especifica dos fundamentos da decisdo recorrida -, este trabalho defendera, mais

adiante, que ndo sera possivel, excepcionalmente, o exercicio do dever geral de
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prevencdo, pelo orgdo julgador, para permitir a correcdo do mencionado defeito, por se
tratar de um vicio insanavel, que limitard, dogmaticamente, a aplicabilidade do principio
da primazia do julgamento de mérito.

Feita essa ressalva, considerando-se que “recurso inadmissivel” é o
género, a analise se limitara ao recurso prejudicado, que, por sua vez, “é aquele que ndo
precisa mais ser julgado pelo mérito pela falta de interesse recursal superveniente”®®’,
razdo pela qual o relator estard dispensado de submeté-lo ao julgamento colegiado,
podendo inadmitir o recurso, através de decisdo monocratica.

Todavia, como o recurso prejudicado se torna inadmissivel por fato e/ou
direito superveniente a sua interposicdo, que tanto podem dizer respeito ao juizo de
admissibilidade como ao préprio mérito, a serem considerados em qualquer grau de
jurisdicéo, deve-se aplicar, a situacdo, a regra disposta no art. 933 do CPC, segundo a
qual o relator, exercendo um dever de consulta (arts. 9° e 10, ambos do CPC), intimara
as partes para que se manifestem a esse respeito no prazo de cinco dias®®.

Somente apds o atendimento deste dever de consulta, com o intuito de
debater esse possivel fato e/ou direito superveniente, que devera ser levado em
consideracdo, de oficio ou por provocacdo, no julgamento caso influencie o mérito (art.

493 do CPC), é que o relator podera inadmitir o recurso prejudicado.

6.3.4 O fato e o direito supervenientes e a regra do art. 933 do CPC

O fato e o direito supervenientes, desde que sejam relevantes ao
julgamento recursal, bem como as questdes apreciaveis de oficio pelo tribunal ainda ndo
examinadas, devem ser tomados em consideracdo pelos tribunais ordinarios (arts. 342,
I; 493 e 933, todos do CPC) e, quando determinantes para a perda do objeto recursal,
também pelos tribunais superiores®®®.

Contudo, o tribunal, seja ele ordinario, seja de superposicdo, tem,

necessariamente, que oferecer as partes interessadas a oportunidade de se manifestarem

857 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. “Comentarios ao art. 932”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 1.215.

%% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 63.
Neste mesmo sentido: NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Manual de direito processual civil. cit., p.
1.333.

659 Enunciado 522 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O relatorio nos julgamentos
colegiados tem funcéo preparatéria e deverd indicar as questdes de fato e de direito relevantes para o
julgamento e ja submetidos ao contraditorio”.
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a respeito, para que possa decidir com base na questdo fatica ou juridica surgida
supervenientemente a interposicdo do recurso (relevante ao julgamento) ou a respeito de
alguma questao apreciavel de oficio, mas que ainda ndo foi debatida pelo tribunal®®.

Esta é, justamente, a regra decorrente do art. 933 do CPC,
topograficamente localizada no capitulo que trata sobre a “ordem dos processos no
tribunal”, estabelecendo, detalhadamente, um procedimento de observancia do
contraditorio substancial em toda a sua plenitude, no &mbito de quaisquer tribunais.

Trata-se, sem davida, de uma manifestacdo emblematica de outra regra,
advinda do art. 10 do CPC, situada na Parte Geral, que, em respeito as garantias
fundamentais do processo, proibe a chamada decisdo-surpresa, através do exercicio do
dever de consulta exercido pelo 6rgdo julgador, corolario dos principios da cooperacao
e do contraditorio, cuja importancia é latente, porque se aplica aos processos em tramite
em qualquer instancia recursal.

Deveras, ndo é admissivel, na atual ordem juridica, decisdo que inove no
litigio, adote fundamento de fato e/ou de direito superveniente, sem anterior
oportunizacdo do contraditorio prévio a parte interessada, mesmo nas matérias que
dispensam provocacdo das partes, porque vai de encontro a todo o plexo estruturante do
sistema processual cooperativo.

Somente argumentos e fundamentos submetidos a manifestacdo
precedente das partes podem ser aplicados pelos tribunais que devem intimar a parte
interessada, para que se pronuncie previamente sobre questdo ndo debatida que,
eventualmente, pode vir a ser objeto de deliberagédo judicial, sem que isso implique
restricdo aos poderes jurisdicionais.

Com efeito, a validade da utilizacdo do material novo e ainda nao
discutido na causa esta condicionada, inexoravelmente, ao prévio debate com as partes,
eis que ndo é possivel existir julgamento definitivo valido sem que as partes tenham tido
a oportunidade de exercer, plenamente, inclusive no @mbito dos tribunais, o direito ao
contraditério substancial (dinamico), entendido este como direito de influéncia e como
proibicdo da decisdo-surpresa.

Tal regra é de tamanha importancia para o sistema que, caso a
constatacdo do fato e/ou direito superveniente s6 venha a ocorrer na propria sessdo de

julgamento, o advogado poderad pedir a palavra, pela ordem, requerendo a imediata

60 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 69.
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suspensdo do julgamento, a fim de que as partes se manifestem a esse respeito®? (art.
933, §1°, CPC).

Realmente, mesmo estando em curso o julgamento, se sobrevier o exame
de oficio de uma questdo fatica ou juridica relevante, devera ocorrer a suspensdo da
deliberacdo, a fim de que as partes se manifestem especificamente sobre o ponto,
autorizando-se, com isso, a adverténcia do advogado quanto a esta necessidade.

Ja 0 82° do art. 933 alberga a hipétese de se a questdo de oficio for
suscitada na pendéncia de pedido de vista por um dos votantes, caso em que 0S autos
deverdo ser encaminhados ao relator, que devera abrir oportunidade de manifestacdo a
parte interessada no mesmo prazo do caput, para que, posteriormente, haja nova
inclusdo em pauta com o prosseguimento do julgamento e exame da questdo pelo 6rgao
colegiado.

Bem por isso, esta regra representa mais um exemplo de concretizacdo
do principio da primazia do julgamento de mérito, mediante o exercicio do dever de
consulta pelo relator, no @mbito dos tribunais, a partir do momento que exige 0
conhecimento, por todos 0s sujeitos processuais envolvidos, de uma questdo fatica ou
juridica superveniente ou daquelas apreciaveis de oficio, mas ainda ndo debatida no

processo, que influenciem no julgamento do mérito do recurso®®?,

6.3.5 As regras do art. 938, 8§81°, 2° e 4° do CPC como dever geral de correcdo de

defeitos processuais sanaveis no ambito do tribunal

%1 Enunciado 595 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “No curso do julgamento, o advogado
podera pedir a palavra, pela ordem, para indicar que determinada questdo suscitada na sessdo nao foi
submetida ao prévio contraditério, requerendo a aplicacdo do §1° do art. 933”.

2 Como exemplo emblematico da aplicagdo da regra disposta no art. 10 conjugado com aquela
decorrente do art. 933, ambos do CPC, que enaltecem o dever de consulta e a proibi¢do das decisdes-
surpresa, inclusive no &mbito dos tribunais, invoca-se um precedente paradigmatico, oriundo do STJ, que
situou, precisamente, a teleologia de ambas as regras em prestigio ao principio da primazia do julgamento
de mérito, ao se afirmar que “(...) N&@o se ignora que a aplicacdo desse novo paradigma decisério
enfrenta resisténcias e causa desconforto nos operadores acostumados a sistematica anterior. Nenhuma
divida, todavia, quanto a responsabilidade dos tribunais em assegurar-lhe efetividade ndo sé como
mecanismo de aperfeicoamento da jurisdicdo, como de democratizagcdo do processo e de legitimacéo
decisoria. (...) Nada ha de heterodoxo ou atipico no contraditério dinamico e preventivo exigido pelo
CPC/2015. Na eventual hipdtese de adocdo de fundamento ignorado e imprevisivel, a decisdo judicial
ndo pode se dar com pretericdo da ciéncia prévia das partes. A negativa de efetividade ao art. 10 c/c art.
933 do CPC/2015 implica error in procedendo e nulidade do julgado, devendo a intimacao antecedente
ser procedida na instancia de origem para permitir a participacdo dos titulares do direito discutido em
juizo na formagéo do convencimento do julgador e, principalmente, assegurar a necessaria correlacdo
ou congruéncia entre o dmbito do didlogo desenvolvido pelos sujeitos processuais e o conteldo da
decisdo prolatada” (REsp n.° 1.676.027/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, 28 Turma, j. 26/09/17, DJ de
11/10/17).
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Estas regras traduzem mais um exemplo de concretizagcdo simultanea do
principio da cooperagdo processual e o da primazia do julgamento de mérito, cuja
interpretacdo deve ser feita conjuntamente com a regra do art. 932, paragrafo Unico, do
CPC (j& examinada anteriormente), deixando induvidoso que o suprimento do vicio
processual sanavel pode partir de determinacéo ou do proprio relator (881° e 2° do art.
938) ou, na omissao deste Gltimo, do 6rgdo colegiado (8§4° do art. 938)°¢2,

Os referidos dispositivos legais consagram um dever de prevencdo do
tribunal (por meio do relator ou do 6rgéo colegiado), em qualquer processo que esteja
sob sua jurisdicdo, em competéncia recursal ou originaria (p. ex., acao rescisoria),
proceder a intimac&o das partes, para que corrijam defeito processual sanavel®®* % que
impeca a apreciacio do mérito®®,

Cumprida a diligéncia determinada, com a realizacdo de um novo ato
processual ou a renovacdo do mesmo ato, no proprio tribunal, havera o prosseguimento,
sempre que possivel, do julgamento em dire¢cdo ao mérito do recurso, evitando-se, em
regra, a remessa dos autos ao primeiro grau de jurisdicdo, em homenagem ao principio
da economia processual e ao da instrumentalidade das formas.

Destaca-se que, para se efetivar este saneamento, ndo se distingue entre
vicio grave e ndo-grave, pois simplesmente se permite a correcdo, se possivel, do
defeito processual que possa vir a afetar o julgamento do recurso, sendo dever do relator
(e ndo faculdade) determinar a intimacdo das partes, para que assim procedam, desde
que tal regularizacéo do vicio ndo importe prejuizo para as partes no caso concreto.

Tal regra, que tinha como correspondente a prevista no art. 515, 84° do
CPC/1973, admite a regularizacdo do vicio sanavel, desde que ndo exista prejuizo no
caso concreto, tal como ja ocorria, na vigéncia do cddigo revogado, na hipotese de o

Ministério Publico — em processo no qual deveria atuar como fiscal da ordem juridica —

3 RAMOS NETO, Newton Pereira. “Comentarios ao art. 938”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 1.221.
84 Enunciado n° 332 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Considera-se vicio sandvel,
tipificado no art. 938, 81°, a apresentacdo da procuracdo e da guia de custas ou depésito recursal em
copia, cumprindo ao relator assinalar prazo para a parte renovar o ato processual com a juntada dos
originais”.

865 Enunciado n° 333 do Forum Permanente de Processualistas Civis: “Em se tratando de guia de custas e
0 depdsito recursal inseridos no sistema eletronico, estando o arquivo corrompido, impedindo de ser
executado ou de ser lido, devera o relator assegurar a possibilidade de sanar o vicio, nos termos do art.
938, §1°.

66 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 61.
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ingressar na demanda apenas em fase de apelacdo e ratificar todos os atos processuais
praticados até entdo, prosseguindo-se no julgamento meritdrio do recurso®’.

Outro exemplo muito recorrente nos tribunais de aplicacdo desta regra
reside naquela situacdo na qual, apenas na instancia recursal, percebe-se a auséncia de
um litisconsorte necessario, sendo admissivel a sua intimacdo apenas neste momento
processual e, uma vez ratificados por ele todos os atos ja praticados, o recurso de
apelacdo prosseguira com o seu regular processamento.

Enfim, cuida-se de mais uma regra, encampando a nitida diretriz adotada
pelo atual CPC de rejeitar solu¢cbes meramente formais e enfrentar, sempre que
possivel®® a questdo de mérito posta para julgamento, concretizando, com isso, a
instrumentalidade das formas e o aproveitamento dos atos processuais, e, de

conseguinte, o préprio principio da primazia do julgamento de mérito.

6.3.6 O vicio “insanavel” da intempestividade recursal como limite dogmatico a
primazia do julgamento de mérito (a regra do 1.003, §6°, do CPC)

O tempo ndo para nem tampouco volta atras. Todo e qualquer recurso
tem, obrigatoriamente, que se submeter a um prazo determinado em lei, cujo desrespeito
leva a preclusdo do direito de interpor aquele recurso, consistindo, pois, a
tempestividade um requisito extrinseco de admissibilidade recursal.

Assim, ndo sendo exercitado o direito de recorrer dentro do prazo
assinalado em lei, em regra, operar-se-a& a preclusdo temporal, estabilizando-se a
deciso, e, depois de esgotadas as medidas legais, forma-se a coisa julgada®®®,

Diante disso, caso o recurso seja interposto fora do prazo legalmente
estabelecido, ocorre, em regra, uma insuperavel preclusdo, desaparecendo a

possibilidade de o recurso vir a ser praticado validamente no processo, sendo legitimo,

667 Este exemplo foi dado por NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil.
cit.,, p. 1.341.

88 No trato desta regra, impende rememorar a adverténcia segundo a qual “a aplicagdo deste dispositivo
legal ora comentado néo pode levar a pratica de atos pelos tribunais que caberiam ao juizo de primeiro
grau e que sdo de extrema relevancia para a formagdo de seu convencimento e, consequentemente,
servem como substrato da fundamentacdo de sua sentenca. O saneamento dos vicios, sempre que
verificados antes da prolacdo da sentenca, sé poderad ocorrer nos casos em que tal atividade ndo seja
determinante para a formacdo do convencimento, limitando-se as questdes secundarias, meramente
formais. O eventual atropelo de atos que necessariamente devam ser praticados pelo juizo de primeiro
grau significa uma ofensa ao principio do duplo grau e até mesmo ao contraditério, que deve ser
preservado segundo a prépria disposicao legal ” (Ibidem, p. 1.341).

669 KOZIKOSKI, Sandro Macelo. Sistema recursal CPC 2015: em conformidade com a Lei 13.256/2016.
Salvador: JusPodivm, 2016, p. 124.
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portanto, decretar-se a sua inadmissibilidade, seja monocratica, seja colegiadamente,
devido a sua manifesta intempestividade®™.

A intempestividade recursal, em regra, ndo pode ser corrigida: ou o
recurso foi interposto antes do fim do prazo legal (ai incluidos aqueles interpostos antes
da publicacéo da decisao recorrida), e, por isso, deve ser conhecido ou admitido, ou foi
interposto apos o prazo findar, devendo, por isso, ser inadmitido, pois, se o prazo
recursal findou, ndo se pode repetir o ato validamente.

Esta é a primeira premissa fundamental para a compreensdo do tema: o
vicio da intempestividade recursal constitui-se, em regra, num defeito insanavel ou
incorrigivel®”!, desautorizando-se a aplicagio da regra geral de sanabilidade dos vicios
recursais, disposta no art. 932, paragrafo Unico, do CPC, podendo ser abrandada apenas
em uma Unica situacdo taxativamente prevista pela legislacdo processual civil.

A hipotese que foge a regra supracitada, na qual serd permitida a
desconsideracdo ou relevacdo da intempestividade de qualquer ato processual - dentre
eles, o recurso®’? -, para fins de tutelar a boa-fé, é aquela em que o0 recurso nio é
interposto tempestivamente por forca de evento alheio a vontade do recorrente,
conhecida ordinariamente como “justa causa”.

No CPC/1973, a justa causa era “o evento imprevisto, alheio a vontade
da parte, e que a impediu de praticar o ato por si ou por mandatario” (art. 183, §1°), mas
o atual CPC define justa causa como “o evento alheio a vontade da parte e que a
impediu de praticar o ato por si ou por mandatario” (art. 223, §1°).

Percebe-se, claramente, a diferenca entre ambas as previsdes, pois foi
suprimido, corretamente, o vocabulo “imprevisto”, pois pouco importa se 0 evento €
imprevisto ou ndo, bastando que o recorrente ndo tenha dado causa ao evento e nao

possa remové-lo, para que seja configurada a “justa causa”, dando-se ensejo a

670 «“Com o fito de atalhar, num momento previsivel, a possibilidade de recorrer das solugdes judiciais,
todo recurso ha de ser interposto antes de findar o prazo previsto em lei, sob pena de preclusao.
Interposto o recurso além do prazo, ele é inadmissivel, porque intempestivo” (ASSIS, Araken de. Manual
dos recursos. Ob. cit., p. 179).

671 “Recurso intempestivo é inadmissivel e este € um dos poucos vicios processuais absolutamente
insanaveis” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. cit., p. 506).

672 Ao longo desta dissertacdo, invocaram-se trés precedentes, um oriundo do STF e outros dois do STJ,
nos quais se desconsiderou, respectivamente, a “decadéncia de impetrar mandado de seguranga”, a
“intempestividade dos embargos de terceiro” e a “intempestividade da denunciagdo a lide”, para se julgar
0 mérito da postulacdo, pois as particularidades faticas daqueles casos concretos impuseram a relevacao
do vicio da intempestividade, sobretudo porque o pleito, naquelas hip6teses, poderia ser conhecido por
outras vias judiciais, ou seja, a perda do prazo ndo representaria impedimento para se pleitear algo ao
Poder Judiciario, a fim de que determinada matéria fosse enfrentada..



228

renovacdo do ato processual — recurso — pois “o juiz permitira a parte a pratica do ato no
prazo que lhe assinar”, conforme dicgdo do art. 223, §2°, do CPC.

Em tal situagdo taxatviamente prevista no CPC, o juizo deve
desconsiderar ou relevar o vicio da intempestividade recursal, porque ndo € licito
atribuir o vicio ou defeito a conduta do recorrente, que praticou o ato de boa-fé.

Em acréscimo, para polemizar a discussdo, pontue-se que partes poderao
reduzir os prazos processuais®’®, porque o maximo de tempo previsto em lei para a
pratica do ato processual € direito das partes, que podem abrir mao da fragdo do prazo.
Quando isso ocorrer, a tempestividade do recurso devera ser aferida de acordo com o
negdcio processual das partes, cujo instrumento negocial devera ser inserto nos autos
para tanto.

Fixada aquela primeira premissa supracitada - a de que a
intempestividade recursal se constitui, em regra, num vicio insanavel -, chega-se,
consequencialmente, a segunda premissa, pela qual a intempestividade recursal seria um
exemplo de limitacdo dogmaética ao principio da primazia do julgamento de mérito.

Encampando esse entendimento, o atual CPC adota a diretriz de que, para
se sanar (corrigir ou aproveitar) algum vicio recursal, pressupde-se que 0 recurso seja
tempestivo. Basta, para tanto, observar a regra disposta no art. 1.029, 83° do CPC,

I3

segundo a qual “o STF ou o STJ podera desconsiderar vicio formal de recurso
tempestivo ou determinar a sua corre¢do, desde que ndo o repute grave”, apontando-se
para a importancia do vicio da intempestividade recursal, revelando um nitido indicativo
da dimensao que o sistema juridico brasileiro confere a gravidade desse defeito.

Explica-se. Quando se tratar de um juizo de admissibilidade negativo,
que incide sobre a validade do procedimento recursal, ele tera carater constitutivo-
negativo, a ponto de se aplicar a sancdo de inadmissibilidade (invalidade) do ato-
complexo procedimento, que se apresenta defeituoso ou viciado.

O problema surge, porém, para diagnosticar a eficacia desse juizo de

admissibilidade negativo.

673 “E permitido as partes firmarem negécio juridico processual a fim de convencionar a redugio dos
respectivos prazos processuais. O art. 190 do CPC/2015 autoriza a convengdo sobre énus e faculdades
processuais. Os litigantes podem, se assim lhes for conveniente, abdicar em parte do prazo legal
estabelecido em seu favor e convencionar que os prazos fluirdo em prazo inferior (por exemplo, acordo
para reducdo do prazo para interposicdo da apelacdo para dez dias)” (NOGUEIRA, Pedro Henrique
Pedrosa. “Comentarios ao art. 222”. In: TUCCI, José Rogério Cruz et al.(Coord.). Cédigo de Processo
Civil anotado. S&o Paulo: AASP/OAB, 2016. p. 386).
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Segundo entendimento predominante na doutrina e no STJ, que foi, alias,
encampado na regra prevista do art. 975, caput, do CPC (que prevé o prazo decadencial
para 0 ajuizamento de ag8o rescisoria), a decisdo de inadmissibilidade recursal, dado o
seu cunho constitutivo-negativo, produz efeitos ex nunc (respeitados os efeitos até entdo
produzidos pelos atos do procedimento recursal ja praticados), salvo em caso de
evidente intempestividade e de manifesto incabimento, quando haveré retroatividade do
juizo negativo de admissibilidade, destruindo os efeitos ja operados pelo recurso
intempestivo.

Entretanto, “hd casos em que a discuss80 do recurso € exatamente
quanto a tempestividade — nestas hipdteses, ndo parece adequado atribuir eficicia
retroativa a decisdo que reconhecer a intempestividade do recurso’®’*, justamente para
proteger a boa-fé processual. Seja como for, observa-se, a olhos vistos, a importancia
dada pelo sistema a no¢do de “tempestividade” do recurso, exatamente para evitar a
precluséo, cuja ocorréncia pode levar a formacao da coisa julgada material.

Por fim, depois de articular todas essas ponderacBes quanto a
caracterizacdo do vicio da intempestividade recursal, chega-se a outro ponto importante
deste topico, qual seja, examinar, de modo especifico, a regra do art. 1.003, 86°, do
CPC, que ainda é alvo de polémicas no seio jurisprudencial, podendo funcionar,
inclusive, como mecanismo limitador da regra geral de sanabilidade dos defeitos no
ambito recursal.

O dispositivo legal, em manifestacdo diametralmente oposta as premissas
de sanabilidade dos vicios de admissibilidade recursal e, de resto, da propria primazia
do mérito, reza que o recorrente tem o énus de comprovar a ocorréncia de feriado local
no ato de interposi¢do do recurso, configurando um exemplo da incidéncia da preclusao
consumativa, caso ndo atendida a exigéncia naquele momento.

Ainda na vigéncia do CPC/1973, surgiu a polémica sobre o tema, sendo
certo que prevalecia o entendimento jurisprudencial segundo o qual a comprovacao do
feriado local pelo recorrente deveria efetivar-se no ato da interposic¢éo do recurso.

Mas havia, outrossim, alguns precedentes aceitando a comprovagéo
posterior pelo recorrente (por ocasido da interposicdo de agravo interno), da existéncia

de feriado local ou de ndo funcionamento do foro, desde que o recorrente alegasse a

674 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 158.
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ocorréncia de feriado na peticdo recursal e afirmasse ndo ter tido condicdes de obter a
sua comprovacao a tempo, protegendo-se a boa-fé processual do recorrente.

Com a positivacdo da regra disposta no art. 1.003, 86° do CPC, o
entendimento jurisprudencial sedimentou-se pela impossibilidade da comprovacgéo
posterior do feriado local ou da suspensdo do expediente forense, configurando uma das
Unicas regras presentes no atual CPC, que ndo se mostra em sintonia com o principio da
primazia do julgamento de mérito.

Com efeito, o posicionamento jurisprudencial mais recente do STJ previu
que, para fins de afericdo de tempestividade recursal, a ocorréncia de feriado local
devera ser comprovada, mediante documento idéneo, no ato de interposic¢éo do recurso,
de modo a autorizar, na auséncia desta comprovacgdo, o decreto de inadmissibilidade
imediata dos recursos devido a preclusdo consumativa.

Este foi o entendimento majoritario acolhido pela Corte Especial do STJ,
por ocasido do julgamento do Agint no AREsp 957.821/MS®”, ao qual foi negado
provimento, cuja conclusdo se enveredou pela obrigatoriedade de comprovagdo do
feriado local no momento da interposicdo do recurso, sem permitir a corre¢do posterior
da falta desta comprovacao, através do manejo do agravo interno, adotando, com isso,
uma posicdo diametralmente oposta ao Enunciado n° 66 do CJF®7®,

A maioria dos precedentes oriundos do STJ®"” ja se encaminhava no
sentido da aplicabilidade estrita da regra disposta no texto do art. 1.003, 86°, do CPC
sob o argumento de que a interpretacdo literal desta norma, que é de carater especial,
sobrepBe-se a qualquer interpretacdo mais ampla que se possa conferir as disposicoes de
ambito geral, insertas nos arts. 932, paragrafo Unico, e 1.029, §3°, ambos do citado
diploma legal (lex specialis derrogat lex generalis).

Entretanto, tal precedente representou um significativo retrocesso
sisttmico, porque, ao interpretar restritivamente a multicitada regra positivada no texto

do art. 1.003, 86° do CPC, o STJ contrariou, claramente, a norma da primazia do

675 Agint no AREsp n° 957.821/MS, Rel. Min. Raul Aratjo, Corte Especial, j. 20/11/17, por maioria de
votos, DJ de 19/12/17, Rel. para lavrar acorddo: Min. Nancy Andrighi (voto vencedor).

876 Enunciado n° 66 do Conselho da Justiga Federal: “Admite-se a corre¢do da falta de comprovagédo do
feriado local ou da suspensdo do expediente forense, posteriormente a interposicdo do recurso, com
fundamento no art. 932, paragrafo unico, do CPC”.

677 STJ, Agint no Ag em REsp n. 991.944/GO, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 42 Turma, j. 20/04/17, DJ
de 05/05/17; EDcl no Agint no RESP n. 1.638.816/PE, Rel. Min. Assusete Magalhdes, 2% Turma, j.
03/08/17, DJ de 16/08/17; Alnt em ARESP n. 1.016.839/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, j.
27/06/17 DJ de 29/06/17; Agint em ARESP n. 632.261/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, 4% Turma, j.
06/06/17, DJ de 14/06/17; Agint no REsp n.° 1.665.808/DF, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, 3?
Turma, j. 10/10/17, DJ de 24/10/17.
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julgamento de mérito, que, in casu, funciona como norma-principio decorrente do texto
do art. 4° do CPC, servindo, inclusive, como critério hermenéutico para a resolugéo de
eventual conflito normativo.

E que, na préatica, a interpretacdo restritiva da norma estatuida no art.
1.003, 86°, do CPC, servindo de amparo normativo para o citado precedente do STJ,
acaba por legitimar um entendimento flagrantemente contrério a uma das premissas
basilares idealizadas pelo CPC/2015 — prioridade no enfrentamento da solugéo de
mérito.

A rigor, a redacédo do art. 1.003, 86° do CPC ndo autoriza a concluséo de
que a auséncia de comprovacao de feriado local ndo possa ser sanada apds o ato de
interposicao do recurso. O que a regra determina é apenas que o recorrente tem o 6nus
de demonstrar o feriado local e que a sua ndo comprovacdo, no momento da
interposi¢do do recurso, configura um vicio processual, o qual, todavia, poderd ser
naturalmente sanado em momento posterior, tal como assegurado em outros
dispositivos ao longo do CPC®’8, dos quais se extraem regras que enaltecem a primazia
do julgamento de mérito.

Assim, numa situacdo desta natureza, caso 0 recorrente anunciasse, ja na
sua peticdo recursal, a ocorréncia de feriado ou da suspensdo do expediente forense,

afirmando previamente ndo ter tido condicbes de obter a sua comprovagdo

678 «(...) Tal possibilidade concedida as partes para sanarem 0s vicios processuais encontra-se em
consonancia com a sistemética trazida pelo novo Cddigo, que, com base no principio da cooperacao
entre os sujeitos do processo, busca resguardar o julgamento de mérito dos recursos, em detrimento do
excesso de formalismo. Ndo por outra razdo, o principio da primazia ou prioridade do julgamento do
mérito encontra previsdo no art. 4° do CPC/15, fornecendo os valores e as bases da interpretacao para a
questdo posta em debate (...) E nem poderia ser diferente: como se sabe, vige no processo civil brasileito
o principio da instrumentalidade das formas, expresso no art. 277 do CPC/2015, consoante o qual,
atingida a finalidade do ato, ha de se prescindir da forma, desde que preservem 0s interesses e 0s
direitos por aquela tutelados (...) O mesmo raciocinio deve ser aplicado a comprovagao do feriado local.
Afinal, o objetivo do CPC/2015 é o de fehar as portas para a jurisprudéncia defensiva (compreendida
esta como exarcebacdo dos requisitos formais de admissibilidade pelos tribunais superiores),
determinando que o magistrado releve os vicios cometidos pelas partes e Ihes conceda a oportunidade de
sané-los, indicando, inclusive, a documentacéo faltante quando da interposi¢éo de um recurso e/ou vicio
especifico, de modo a propiciar o julgamento de mérito” (ROQUE, André Vasconcelos. “Posso
comprovar o feriado local apds interpor o recurso?” Disponivel em: <http://jota.info./colunas/nov-
cpc/posso-comprovar-o-feriado-local-apos-interpor-o-recurso>Acesso em: 21 nov. 2017).


http://jota.info./colunas/nov-cpc/posso-comprovar-o-feriado-local-apos-interpor-o-recurso
http://jota.info./colunas/nov-cpc/posso-comprovar-o-feriado-local-apos-interpor-o-recurso
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documental®’® a tempo, a opcdo mais adequada seria o atendimento do dever de consulta
pelo drgdo julgador®e,

A partir disso, seria oportunizado ao recorrente a chance de comprovar,
posteriormente, a duvidosa tempestividade recursal, a fim de desfazer, concretamente,
aquela suposicdo hipotética®! (examinando-se, aqui, nfo o vicio da intempestividade
em si mesmo considerado, o qual, em regra, é insanavel, mas sim a comprovagdo de que
a intempestividade ndo ocorreu no caso concreto), o que representaria uma alternativa
mais consentanea com a primazia do julgamento de mérito.

Na hipdtese acima cogitada, ainda que se trate de vicio, em tese,
insanavel e, portanto, incorrigivel mediante a aplicacdo da regra geral do art. 932,
paragrafo unico, do CPC, serd necessario o atendimento do dever de consulta previsto
nos textos conjugados dos arts. 9° e 10, ambos do CPC, para que o recorrente tenha a
chance de demonstrar, ao 6rgdo julgador, a inocorréncia do vicio insanavel naquele
caso.

Com isso, ndo se esta, de modo obliquo, dando oportunidade de corre¢do
do vicio ao recorrente, mas sim lhe oportunizando, em respeito ao contraditério
substancial, manifestar-se sobre tema ainda ndo discutido no processo, tema este tdo
importante, que podera acarretar a prépria inadmissibilidade de sua postulagdo, ainda
que tal matéria esteja entre aquelas que podem ser reconhecidas de oficio pelo juiz.

Melhor explicando: embora o atual CPC tenha excluido a
intempestividade do rol dos vicios sandveis, ndo € menos exato afirmar que a
possibilidade de comprovacéo de feriado local ou de suspensdo do expediente forense
ndo significaria sanar a intempestividade, mas, apenas, comprovar a “duvidosa

tempestividade”, que sdo, evidentemente, fatos distintos.

679 O STJ ja firmou o entendimento de que, para efeitos de tempestividade, a prova do recesso ou feriado
local deve ser feita por meio de cépia de lei, ato normativo ou certiddo exarada por servidor habilitado,
ndo bastando a mera juntada de cdpia de informacdes extraidas da pagina oficial do Tribunal de origem
na internet para a comprovacao (STJ, AgRg no AREsp n° 389.309/MS, Rel. Min. Marco Buzzi, 42 Turma,
j. 18/02/14, DJ de 25/02/14).

680 Neste sentido, parte da doutrina tem entendido que, nesses casos, dever-se-ia aplicar a regra da
sanabilidade dos vicios recursais, prevista no art. 932, paragrafo tnico do CPC, como se vé adiante: “A
melhor exegese para o art. 1.003, §6° do CPC/2015 é aquela que permite o suprimento da falta em
momento posterior. O relator ou o 6rgao colegiado possibilitaria tal comprovagdo com base no art. 932,
p. Unico, do CPC, em prestigio ao exame do mérito da pretensdo recursal” (GAJARDONI, Fernando da
Fonseca; DELLORE, Luiz; ROQUE, André Vasconcelos; OLIVEIRA Jr.,, Zulmar Duarte de.
Comentarios ao CPC de 2015: execucdo e recursos. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 1.009).

881 Assim se orienta o Enunciado n. 551 do Férum Pernamente de Processualistas Civis: “Cabe ao relator,
antes de ndo conhecer do recurso por intempestividade, conceder ao prazo de cinco dias Uteis para que o
recorrente prove qualquer causa de prorrogacao, suspensdo ou interrup¢do do prazo recursal a justificar a
tempestividade do recurso”.
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Tanto € assim que, caso seja autorizada a comprovacao ulterior do
feriado local, mas, mesmo assim, restar verificada a intempestividade do recurso, 0
relator deve inadmiti-lo monocraticamente.

No entanto, quando, mesmo numa situacdo de um suposto vicio de
intempestividade recursal, o recorrente ndo faz qualquer pedido em sua postulacao para
superar essa duvidosa intempestividade, ndo se deve admitir, em tais hipoteses, ulterior
pedido de comprovacéo do feriado local, em decorréncia da preclusdo consumativa.

Aqui, a preclusdo consumativa depde contra a observancia do principio

da primazia do julgamento de mérito.

6.3.7 O preparo recursal e as regras do art. 1.007, 88 2°, 4°, 5° 6° e 7°, do CPC em prol

da primazia do julgamento de mérito

As referidas regras cuidam, de modo exaustivo, do preparo recursal, um
dos pressupostos extrinsecos de admissibilidade, que consiste no pagamento prévio das
despesas relativas ao processamento do recurso, ai incluidos o porte de remessa e de
retorno, chegando, inclusive, a especificar muito detalhadamente os modos de sanacao
(no caso de auséncia) ou de correcdo do preparo (no caso de insuficiéncia).

O caput do art. 1.007 do CPC possui redacédo idéntica ao do antigo art.
511 do CPC/1973, donde se deflui que a regra do “preparo imediato” ainda subsiste na
atual sistematica, exigindo-se que 0 preparo seja, em regra, prévio e devidamente
comprovado no ato da interposicdo do recurso, salvo se o recorrente demonstrar um
justo impedimento que o impossibilitou de cumprir a exigéncia legal, exce¢do que sera
tratada mais adiante.

Na préatica, costumeiramente ocorrem trés problemas advindos do
preparo, dos quais resultardo consequéncias diversas ja estabelecidas em lei, a saber: a)
falha na comprovacgéo do preparo (p. ex., defeito na copia xerografica ou equivoco no
preenchimento da guia de recolhimento de custas); b) auséncia de preparo; c) preparo
insuficiente.

Em algumas destas situacdes (p. ex., a regra do art. 1.007, 84°, do CPC),
que aperfeicoaram a possibilidade de sanacdo deste vicio, percebe-se a influéncia do
principio da primazia do julgamento de mérito, na medida em que se pretendeu,
realmente, corrigir os defeitos e avangar ao exame do mérito dos recursos, através de

postura diametralmente oposta aquela vigente no CPC/1973 em relacdo a matéria.
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O 82° do art. 1.007 do CPC cuida da corre¢cdo do chamado preparo
insuficiente, sendo aquele que, embora feito, ndo atingiu a finalidade da norma, porque
recolhido em valor menor do que o devido, situacdo na qual o érgdo julgador tera o
dever de intimar o recorrente, na pessoa de seu advogado, para efetuar a
complementacdo do valor faltante, no prazo de cinco dias.

Se, porém, o recorrente ndo completar o valor faltante do preparo e nédo
informar a ocorréncia de justa causa que o impediu de fazé-lo, o juizo devera inadmitir
0 recurso, devido a desercéo. Ou seja, o vicio, embora originariamente sanavel, levou a
decretacdo da inadmissibilidade recursal, em razéo da inércia do recorrente.

Até ai ndo houve qualquer novidade em relacdo ao CPC/1973, que ja
permitia a oportunidade de correcdo desse vicio, em seu art. 511, 82° autorizando,
igualmente, a decretacdo da inadmissibilidade apenas se ndo houvesse a respectiva
complementacdo do preparo pelo recorrente.

Como visto, a funcdo de tal regra é tutelar a boa-fé do recorrente,
traduzida na oportunidade que o 6rgéo julgador Ihe confere, mediante o exercicio de um
dever de prevencdo, de complementar o valor faltante do preparo, ja que este, embora
recolhido a menor, foi feito dentro do prazo legal.

Entretanto, caso a insuficiéncia do preparo seja minima, ou seja, se 0
valor complementar faltante for infimo, é certo que, excepcionalmente, nestas situacées,
a referida insuficiéncia devera ser relevada ou desconsiderada, sem a necessidade de
complementacdo, dando prosseguimento ao recurso em direcdo ao julgamento de
mérito.

Assim o é, porque o inadimplemento foi minimo, devendo-se aplicar, em
situacOes dessa natureza, a teoria do adimplemento substancial, corolario do principio
da boa-fé processual, impedindo-se que do inadimplemento resultem consequéncias
desproporcionais®? 683,

A desconsideracdo da insuficiéncia de valor irrisorio, alids, podera
ocorrer apos a aplicagdo das medidas de corre¢do previstas nos 882°, 4° e 5° do art.

1.007 do CPC, sempre considerando as circunstancias do caso concreto.

62 DIDIER JR., Fredie. “Notas sobre a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial no direito
processual civil brasileiro”. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, 2009, n. 176, p. 335-340.
63 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 152.
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Na vigéncia do CPC/1973, houve inimeros exemplos de julgamentos®®,

que inadmitiram recursos devido a desercdo, por forca da ndo complementacdo de
centavos, 0 que atenta contra o principio da primazia do julgamento de mérito, pois,
como anteriormente defendido, em situacdes desta natureza, 0 recurso merece ser
naturalmente admitido, independentemente de ser determinada, ou ndo, a
complementagéo.

Relativamente & auséncia de preparo, operou-se uma expressiva mudanga
de paradigma, destinada a ultrapassar o rigorismo no exame deste requisito extrinseco
de admissibilidade recursal, tratando-se de “inovacdo elogiavel, que ameniza as
consequéncias de eventual falha no cumprimento de exigéncia formal, sem
comprometer significativamente a celeridade do processo”®,

O 84° do art. 1.007 do CPC, por sua vez, trata do vicio da auséncia do
preparo recursal, sem qualquer justificativa do recorrente, hipotese sobre a qual se
percebe nitida preferéncia normativa pela sanabilidade do vicio, pois, agora, na nova
sistematica, caso o recurso seja interposto sem a comprovacdo do preparo, ndo caberé o
imediato decreto de deser¢&o®®®.

Primeiro, o érgdo julgador terd que intimar o recorrente, na pessoa de seu
advogado, para efetuar o recolhimento do preparo em dobro, em cinco dias (aplicagéo
simétrica da regra geral do art. 218, §3°, do CPC®), salvo se outro prazo for
determinado pelo juizo, sob pena de desercéo.

Caso o recorrente, intimado para suprir o vicio, nao recolher o valor
dobrado exigido, mantendo-se inerte, ou, apds a intimacdo, recolhé-lo de modo
incompleto, operar-se-a a desercao.

Vale dizer: o recurso somente sera admitido e conhecido, caso o
recorrente efetue o recolhimento em dobro do preparo, pois, se ndo o fizer ou o fizer de
modo incompleto, ndo mais se admitird a corre¢do do vicio, nos termos do art. 1.007,

85° do CPC, devendo-se decretar a inadmissibilidade do recurso devido a desercao.

884 STJ, Reclamagéo 4.278/RJ, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 22 Secéo, j. 06/05/11, DJ de 09/05/11.

885 TONIOLO, Ernesto José. “Os requisitos de admissibilidade dos recursos no Novo Codigo de Processo
Civil (Lei n® 13.105/2015)”. In: RUBIN, Fernando; REICHELT, Luiz Alberto (Org.) Grandes temas do
novo Cdédigo de Processo Civil. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015. p. 189.

%6 Enunciado n. 215 do Férum Pernamente de Processualistas Civis: “Fica superado o enunciado 187 da
samula do STJ (“E deserto o recurso interposto para o Superior Tribunal de Justica, quando o recorrente
ndo recolhe, na origem, a importancia das despesas de remessa e retorno dos autos”)”.

887 Enunciado n. 97 do Férum Pernamente de Processualistas Civis: “E de cinco dias o prazo para efetuar
0 preparo”.
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Para parte da doutrina, essa dobra do valor tem natureza sancionatoria®®,

razdo pela qual, caso o recorrente seja 0 vencedor ao final, tal valor ndo entrara no
monte das “despesas de sucumbéncia”, a ser suportado pelo vencido®®.

A regra do 86° do art. 1.007 do CPC, por sua vez, prevé a hipotese de
“justo impedimento” que atalha o recorrente de efetuar o preparo®®, hipGtese na qual,
caso devidamente comprovado, o julgador deve relevar a desercdo e determinar a
intimacAo para efetuar o preparo, em cinco dias, sem a cominagéo de qualquer multa®?,

Mesmo apds esta intimacdo, se o recorrente ndo efetuar o preparo
integral ou recolher o valor de modo insuficiente, o érgdo julgador devera aplicar,
respectivamente, as regras do §2° e do 84° do art. 1.007 do CPC.

E que a relevacdo da pena de desercdo se justifica pela ocorréncia de
evento alheio a vontade do recorrente, contra fato que ele nada poderia fazer para
vencer, ao passo que a complementacdo (8§2°) e o suprimento (84°) se fundam,
respectivamente, na insuficiéncia e na auséncia de preparo, causadas ou motivadas pelo
préprio recorrente, 0 que ndo ocorre naquela situacéo.

Ademais, sobressai-se a regra do 87° do art. 1.007 do CPC, sem qualquer
correspondente no CPC/1973, que parece ter sido inserida na lei, de modo expresso,
justamente para acabar com todas aquelas situagfes extremamente danosas ao sistema,
mas corriqueiramente ocorridas, sobretudo no ambito dos tribunais superiores, que
revelavam a “pior face” da denominada “jurisprudéncia defensiva”.

E que, na vigéncia do CPC/1973, conta-se um sem numero de
precedentes jurisprudenciais, que deixavam de admitir um recurso, devido a suposta
deficiéncia no preparo recursal, valendo-se de motivagdes pueris (que chegavam a ser

risiveis) e, a0 mesmo tempo, extremamente rigorosas quanto a sua comprovagao®®2.

68 «Q legislador impds uma multa de cem por cento do valor do preparo como sangdo substituta a
inadmissibilidade imediata do recurso” (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de
direito processual civil. cit., p. 153).

689 |hidem, p. 153.

89 Enunciado n. 484 da Stmula do STJ: “Admite-se que o preparo seja efetuado no primeiro dia (til
subsequente, quando a interposi¢do do recurso ocorrer ap6s o encerramento do expediente bancario”.

1 Enunciado n. 610 do Férum Pernamente de Processualistas Civis: “Quando reconhecido 0 justo
impedimento de que trata o 86° do art. 1.007, a parte serd intimada para realizar o recolhimento do
preparo de forma simples, e ndo em dobro”.

692 Neste sentido, confiram-se, dentre muitos, os seguintes precedentes: “O pagamento do preparo recursal
deve ser feito na forma da legislacdo em vigor & época da interposicdo do recurso, mediante o correto
preenchimento do cédigo de receita na guia de recolhimento” (STJ, AgRg no AREsp 807.099/SP, Rel.
Min. Antbnio Carlos Ferreira, 4 Turma, j. 21/06/16, DJ de 30/06/16); “Necessidade de correto
preenchimento da guia de recolhimento das despesas processuais, principalmente do numero que
identifica o0 processo na origem, ndo sendo hipétese de regularizagdo com base no art. 511, §2°, do CPC”
(STJ, AgRg no AREsp 855.965/PE, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, 4% Turma, j. 09/08/16, DJ de
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Agora, na atual sistematica, tais motivacfes ndo podem servir, de modo
algum, para a inadmissdo automaética do recurso, ja que “0 equivoco no preenchimento
da guia de custas ndo implicara a aplicacdo da pena de deserc¢do, cabendo ao relator,
na hipdtese de duvida quanto ao recolhimento, intimar o recorrente para sanar o0 vicio
no prazo de 5 (cinco) dias” (87° do art. 1.007 do CPC).

Sendo assim, qualquer que seja a incorre¢do no preenchimento da guia de
recolhimento do preparo, deve o recorrente ser intimado para a sua corregdo, de forma a
se tornar inaceitavel a inadmissdo automatica do recurso nestas situacfes de davida do
relator quanto ao correto recolhimento do preparo recursal.

Da maneira como tracada, trata-se de uma regra relevante, no viés
pragmatico, na medida em que servirda como protecdo normativa para as partes,
facilitando a admissdo de recursos que outrora eram trancados em seu nhascedouro,
viabilizando, com isso, o0 julgamento do mérito recursal.

Por fim, para demonstrar que o STJ parece estar cumprindo a regra
disposta no art. 1.007, §7°, do CPC, invoca-se um precedente que a concretizou®®, cuja
ratio decidendi revelou, inclusive, a necessidade de se respeitar a norma da primazia do

julgamento de mérito.

6.3.8 O julgamento de mérito diretamente pelo tribunal e as regras dispostas no art.

1.013, 883° e 4°, do CPC em prol da primazia do julgamento de mérito

Os 883° e 4° do art. 1.013 do CPC permitem ao tribunal avaliar, “em

primeira mao”, a matéria de mérito que nao tenha sido apreciada e decidida pelo juizo

17/08/16); “As anotacgdes feitas a mdo na respectiva guia de recolhimento ndo podem ser consideradas,
ndo sendo aptas a demonstrar a regularidade do preparo” (STJ, AgRg no AgRg no Ag 1.059.585/MG,
Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, 42 Turma, j. 01/03/12, DJ de 12/03/12); “A ilegibilidade do comprovante
de pagamento do porte de remessa e retorno dos autos impede a verificacdo da regularidade recursal, o
que acarreta 0 ndo conhecimento do recurso” (STJ, AgRg no Ag 1.300.848/PR, Rel. Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, 3% Turma, j. 23/04/13, DJ de 02/05/13).

893 STJ, Ag no AResp n° 850.576/BA, Rel. Min. Marco Buzzi, 4* Turma, j. 31/05/17, DJ de 01/06/17. No
caso concreto, o tribunal de origem decretou a desercdo de um recurso especial, sob o simplista
argumento de que o nimero do processo teria sido preenchido de forma errada na guia de recolhimento da
Unido, pois faltava o nimero “0” a esquerda do niimero do processo preenchido no documento.
Entretanto, o STJ, ao julgar o agravo interposto contra a decisdo que inadmitiu o recurso especial
interposto, deu-lhe provimento, a fim de determinar o retorno dos autos a origem para que se prossiga no
exame da admissibilidade recursal. Para tanto, o relator desconsiderou uma formalidade exagerada para
julgar a admissibilidade de um recurso especial, sustentando que ‘“se verifica a auséncia apenas do
nimero zero a esquerda da guia da GRU, o que ndo torna impossivel a necessaria vinculagéo entre a
GRU cobranga e o processo em questdo”, complementando que “o formalismo processual ndo deve ser
interpretado de maneira desvinculada de sua finalidade, que é a primazia do julgamento justo e a busca
pela resolugdo integral do mérito (art. 4° do NCPC), pressupostos da nova legislag¢do processual”.
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de primeira instancia, desde que a causa reuna condi¢des de pronto julgamento, seja por
se mostrar dispensavel a fase probatéria, seja por ja terem sido produzidas todas as
provas necessarias ao julgamento da demanda.

Tais regras autorizam, em certos casos, que o tribunal ordinario, apos dar
provimento ao recurso de apelacdo, decida diretamente o mérito da causa, quando o
processo estiver em condi¢Ges de imediato julgamento (réu citado e com instrugdo
probatdria satisfatoria), sem que haja supressao de instancia, ndo sendo necessario, por
isso, determinar o retorno dos autos do processo a primeira instancia.

Trata-se de regras consideravelmente ampliadas e aprimoradas em
relacdo aos paragrafos do art. 515 do CPC/1973, dispositivo legal correspondente no
codigo revogado, que consagram a chamada “teoria da causa madura” nas hipdteses
mencionadas no texto do art. 1.013 do CPC, que representam sentencas de mérito
viciadas, a merecerem a reforma (no caso dos incisos | e IllI) ou a anulacdo (nhas
hipoteses dos incisos Il e 1V) pelo tribunal ordinario.

A rigor, o atual CPC, ao ampliar as situacdes de aplicabilidade da
referida teoria, nas quais o tribunal, ao prover um recurso de apelacdo, podera avancar
no julgamento de mérito na causa, prestigiou, sem davida, o principio da duracao
razoavel do processo e o da primazia do julgamento de mérito.

A partir da leitura do novo regramento legal, percebem-se, claramente,
duas mudancas significativas, a saber: a primeira diz respeito ao requisito geral para a
aplicacdo da regra da “causa madura”, ao passo que a segunda estd relacionada a
ampliacdo das hipdteses que autorizam o tribunal ad quem a julgar imediatamente o
mérito, sem anular a sentenca e sem determinar a baixa do processo para novo
julgamento pelo érgéo jurisdicional a quo.

Agora, 0 Unico requisito legal exigido para a aplicacdo da regra € que a
causa esteja em “condi¢des de julgamento”, adotando uma redacdo mais técnica do que
aquela contida no CPC/1973, afinando-se, com isso, as normas fundamentais do atual
CPC, mormente as que tratam da efetividade, da celeridade e da economia processuais.

Relativamente ao exame do(s) requisito(s) legal(is) para a aplicacdo da

“teoria da causa madura”, com as devidas vénias a quem defende o contrario®, esta

6% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 226-
227. Para os mencionados autores, “razdes de ordem sistematica aconselham que se exija a formulagéo
do requerimento do recorrente para a aplica¢do da regra, tendo em vista que a delimitagcdo “daquilo-
que-tem-de-ser-decidido” pelo érgao jurisdicional é, no ordenamento brasileiro, matéria adstrita ao
principio dispositivo e, pois, & provocacao da parte interessada”.
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dissertacdo sustenta que é prescindivel o requerimento do apelante para a aplicacdo da
regra, porque foi utilizado, no texto, o verbo “dever” para o tribunal, revelando o carater
impositivo da norma, tornando irrelevante a vontade do recorrente em manifestar
expressamente o0 seu desejo de julgamento imediato da pretensdo meritoria pelo
tribunal.

Assim, como o préoprio dispositivo ja representa uma situacao
excepcional do efeito devolutivo do recurso de apelacdo, basta que o recorrente pugne
pela reforma ou anulacdo do julgado, com amparo em uma das hipdteses cabiveis,
aliando-se a isso o fato de a causa estar em condicdes de imediato julgamento, o tribunal
podera, desde logo, de oficio, ingressar no meritum causae®®,

Ultrapassado o problema quanto aos requisitos exigidos para a aplicagéo
da regra, é certo que houve, invariavelmente, a ampliacdo das hipoteses legais
permissivas, representando uma novidade o acréscimo dos incisos Il e I, no
dispositivo legal, que previu a possibilidade de julgamento direto do mérito pelo
tribunal. Isso ocorrera quando for dado provimento a apelacéo, decretando-se a nulidade
da sentenca por ndo ser ela congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir
(inciso I1) ou integrando a sentenca omissa quanto ao pedido (inciso HI).

Em ambas as hipoteses, o atual CPC considerou a regra da congruéncia
ou da adstricdo da sentenca ao pedido, pelo que toda vez que a sentenca extrapolar ou
ndo observar os limites da causa de pedir ou do pedido autoral, esta devera ser anulada.

Vale dizer, sera permitido tal tipo de julgamento, quando for o caso de

sentencas extra petita ou extra causa petendi, que examinam pedido ndo formulado na

6% Embora com texto direcionado para o CPC/1973, mas que se encaixa perfeitamente no atual CPC,
guem se posicionou nesse sentido foi Gervasio Lopes Jr., tese com a qual concorda este trabalho.
Segundo o autor, “quando o tribunal aprecia o objeto de uma causa, sem que 0 a quo o tivesse feito, de
forma total ou parcial, ndo esta propriamente julgando o recurso, mas sim fazendo o que o juizo inferior
faria se os autos lhes fossem devolvidos. Nestes casos, o recurso funciona, apenas, como instrumento de
eliminacéo de empecilho criado pelo 1° grau ao julgamento, no momento adequado, do fundo do litigio.
Talvez a compreensao do que propomos nao seja facil, até porque a ideia que sempre tivemos é que toda
e qualquer atividade desepenhada pela 22 insténcia, nos feitos que ndo conhece originariamente, da-se
no exercicio de competéncia recursal. Tal ideia deve ser superada, inclusive para que o0 instituto possa
ser bem compreendido e aproveitado. Deveras, se esquecemos qualquer suposta relacdo do julgamento
per saltum com o efeito devolutivo do recurso, conseguimos entender tal atividade como simples
decorréncia do principio do impulso oficial, que, para ser exercitado, independe da vontade e do
requerimento das partes. Além disso, colocamos os principios dispositivo e 0 da vedacdo da reforma
para pior nos seus devidos lugares, permitindo ao tribunal julgar por salto de instédncia de forma
contréria, inclusive, aos interesses da parte recorrente. Assim € que o requerimento da parte ndo é
exigido para o salto julgamental, que tem como pressupostos, apenas, a interposi¢ao e o conhecimento
de um recurso; o seu provimento ou a anulacéo da sentenca e a maturidade da causa” (grifo nosso)
(LOPES Jr., Gervésio. Julgamento direto do mérito na instancia recursal. Salvador: JusPodivm, 2007, p.
164-165). No mesmo sentido, considerado desnecessario o requerimento do recorrente para fins de
aplicacéo do §3° do art. 1.013, do CPC, situa-se OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Ob. cit, p. 109.
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inicial (inciso 1), ou de sentencas citra petita, quando o juizo de primeiro grau deixar
de decidir um ou mais de um dos pedidos expostos na exordial (inciso IlI).

Na hipétese do inciso 11, o tribunal decretard a nulidade da sentenca, por
error in procedendo, avancando diretamente ao julgamento de mérito, ao passo que, no
caso do inciso Ill, o tribunal limita-se a reconhecer a omissdo quanto ao pedido e passa
a integrar a sentenca, julgando, de modo originario, o pedido que deveria ter sido
julgado no juizo de primeiro grau, sem existir, na verdade, um defeito para ser
invalidado, porgue sequer houve decisdo sobre o pedido formulado®®.

Ademais, outra novidade compativel com o modelo cooperativo de
processo foi a previsdo do inciso 1V do 83° do art. 1.013 do CPC, que permite o
julgamento imediato do mérito pelo tribunal, quando for dado provimento ao recurso de
apelacdo interposto, anulando-se a sentenca monocratica em razdo da sua falta de
fundamentacao.

Nessas situacbes, 0 préprio tribunal, através de uma nova decisdo,
passara a decidir, de modo fundamentado, o mérito da causa, nos moldes preconizados
pelo art. 489, 81° do CPC. Com efeito, por forca dos comandos conjugados estatuidos
nos textos dos arts. 6%, 10 e 489, 8§1° do CPC, trata-se de um dever cooperativo do
magistrado fundamentar, analiticamente, suas decisdes, sob pena de nulidade dos seus
provimentos que deixem de observar tal regra fundamental.

Sem duvida, trata-se de outra regra afinada com a preferéncia do
julgamento de mérito, pois o tribunal, ao reconhecer o defeito da fundamentacdo
sentencial (error in procedendo), anula a sentenca e rejulga a causa, desde que o
processo esteja pronto para julgamento®’, evitando que a demanda retorne ao juizo de
primeiro grau, o qual, muito provavelmente, daria 0 mesmo desfecho ao processo,

apenas com um retoque na fundamentag&o®,

8% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 230-
231.

897 Neste sentido, confira-se o Enunciado n. 307 do Foérum Pernamente de Processualistas Civis:
“Reconhecida a insuficiéncia da sua fundamentac¢do, o tribunal decretara a nulidade da sentenga e,
preenchidos os pressupostos do §3° do art. 1.013, decidira desde logo o mérito da causa”.

6% «(_..) Por isso, cabe ao tribunal, ao aplicar o dispositivo, dividir bem o julgamento: primeiramente,
reconhece a falta de fundamentacao e invalida a sentenca; depois, preenchidos os pressupostos do inciso
IV, julga a causa. A divisdo é importante, pois certamente o nimero de decisfes anuladas por falta de
fundamentacdo serd levado em conta nos processos administrativos de promocdo do magistrado”
(DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 232).
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6.3.9 A regra do art. 1.024, 83° do CPC e a fungibilidade dos embargos de declaragdo

recebidos como agravo interno

O CPC/1939, em seu art. 810, previu, expressamente, 0 principio da
fungibilidade recursal, segundo o qual um recurso equivocadamente interposto pode ser
admitido como adequado, ao estabelecer que “salvo a hipOtese de ma-fé ou erro
grosseiro, a parte ndo serd prejudicada pela interposicdo de um recurso por outro,
devendo os autos ser enviados a Camara, ou turma, a que competir o julgamento”.

No entanto, o atual CPC, a exemplo do diploma legal anterior, ndo prevé,
expressamente, o principio da fungibilidade recursal, mas, a despeito disso, tratou de
algumas hipoteses de aplicabilidade deste Gltimo, tentando resolver algumas situacoes
nebulosas presentes na legislacdo processual passada.

Tais problemas ocorreram geralmente pela atecnia na caracterizacdo de
um dos requisitos exigidos para a fungibiliade recursal, qual seja, a “divida objetiva”,
presente quando a doutrina e/ou jurisprudéncia divergem, de modo atual, a respeito do
recurso cabivel para determinada deciséo recorrivel.

Foram trés as situacOes taxativamente previstas pelo atual CPC, nas quais
se podera aplicar a fungibilidade recursal®®, a saber: no conhecimento dos embargos de
declaracdo como agravo interno (art. 1.024, 83°, no encaminhamento de recurso
especial ao STF, para ser analisado como recurso extraordinario (art. 1.032) e no
encaminhamento de recurso extraordindrio ao STJ, para ser admitido como recurso
especial (art. 1.033), as quais serdo examinadas detalhada e sucessivamente.

Superadas tais delimitacGes conceituais, é induvidoso que uma das
situacbes que geravam duvida a respeito da aplicacdo do principio da fungibilidade
recursal foi resolvida com o art. 1.024, §3°, do CPC, de cujo texto se extrai uma regra de
fungibilidade recursal entre os embargos de declaracdo e o agravo interno, que
evidencia mais um exemplo do aproveitamento dos atos processuais.

De acordo com esta regra, o Orgdo julgador deverd conhecer dos
embargos de declaracdo como agravo interno, caso entenda ser este Ultimo o recurso
cabivel na hipdtese, mas, para tanto, precisa determinar previamente a intimacdo do

embargante para, querendo, no prazo de cinco dias, complementar as raz0es recursais,

6% Enunciado n. 104 do Férum Pernamente de Processualistas Civis: “O principio da fungibilidade
recursal ¢ compativel com o NCPC e alcanga todos os recursos, sendo aplicavel de oficio”.
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de modo a ajusta-las as exigéncias do art. 1.021, §1°, do CPC, que impdem ao agravante
uma impugnacéo especificada dos motivos da deciséo agravada.

Tal regra veio por fim a polémica existente na vigéncia do CPC/1973,
quando a jurisprudéncia admitia apenas a interposicdo de agravo interno contra decisdo
monocratica relatorial, sem aceitar a conversdo dos embargos declaratorios naquela
outra espécie recursal ou, quando aceitava a fungibilidade, ndo intimava o embargante
para adaptar as razfes dos embargos ao modelo do agravo interno, que era julgado sem
a necessaria adaptacdo procedimental, 0 que acarretava, no maior das vezes, 0 seu
improvimento.

Com efeito, a mera conversdo dos aclaratérios em agravo interno, como
era feita anteriormente, frequentemente trazia prejuizos ao recorrente, pois o objeto dos
aclaratorios (buscar esclarecimento ou integracdo de uma decisdo judicial) é diferente
do objeto do agravo interno (que pretende buscar, no érgdo colegiado, a reforma ou a
anulacdo da decisdo impugnada), diminuindo, sobremaneira, as chances de provimento
do recurso convertido’.

O atual CPC, valorizando o contraditorio dindmico, passou a prever a
possibilidade de o recorrente adequar e/ou complementar as suas razGes recursais,
reconhecendo, a partir disso, que a simples alegacdo de vicios de natureza formal (erro
material, omissao, obscuridade e contradi¢do) ndo é idéntica a alegacdo de matérias de
fundo, com nitido conteldo material. Pretende-se evitar, com tal regra, a prolacdo de
decisdes judiciais que surpreendam as partes, na contramao das premissas orientadoras
da cooperacéo processual e da valorizacdo da boa-fé processual.

Alids, esta compreensdo poderia ser facilmente extraida da inteleccéo dos
arts. 10 e 933, ambos do CPC, que asseguram o contraditério como direito de influéncia
e a vedacdo das decisdes-surpresa, impedindo atividades decisorias que possam gerar,
potencialmente, prejuizo as partes sem possibilitar a sua participacdo e manifestacdo no
processo de formacao do pronunciamento jurisdicional.

Objetiva-se, com isso, aproveitar o esforco recursal do recorrente,
guando equivocado 0 manejo dos aclaratorios (porque ausente qualquer dos vicios

elencados no art. 1.022 do CPC), permitindo o ajuste e/ou complementacéo das razdes

700 «(_.) Certamente, o recorrente ofereceria uma impugnacdo mais ampla materialmente, se a ela fosse
dado o direito de agravar, e ndo embargar desde o inicio” (SILVA, Ticiano Alves e. “Os embargos de
declara¢do no Novo Codigo de Processo Civil”. In: FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas Buril de;
PEIXOTO, Ravi (org.). Doutrina selecionada - processo nos tribunais e meios de impugnacao as
decisBes judiciais. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 663).
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dos aclaratorios a abertura devolutiva do agravo interno (bem superior aquela primeira),
que se restringe aos lindes previstos no art. 1.022 do CPC!,

E que o recurso de embargos de declaragdo possui fundamentagio
vinculada, cuja causa de pedir sdo vicios formais taxativamente previstos em lei, ao
passo que o agravo interno possui fundamentacdo ampla, cuja causa de pedir se presta a
impugnar, especificamente, os fundamentos da decisdo unipessoal, objetivando a sua
reforma ou até mesmo a sua anulacao.

Entretanto, ndo obstante a permissdo da fungibilidade trazida pela regra
em comento, convém salientar que ainda sdo plenamente cabiveis os embargos de
declaracdo, desde que presente algum dos vicios do art. 1.022 do CPC, para se
insurgirem contra decisdes monocraticas relatoriais, proferidas em tribunais ordinérios
ou superiores, hipdtese nas quais, ndo sendo eles intempestivos, interromper-se-a4 o
prazo para o recurso futuro, inclusive para o agravo interno (art. 1.021 do CPC).

Aliés, tal conclusdo também se estende para as decisdes que ndo admitem
recurso especial ou extraordinério, seja no tribunal de origem, seja no respectivo
tribunal superior, contra as quais cabera o recurso de embargos de declaracao - repita-se
-, desde que presente algum vicio constante no art. 1.022 do CPC (omisséo,
obscuridade, contradicdo ou erro material), com a consequente interrup¢do do prazo
recursal, para 0 manejo posterior do agravo em recurso extraordinario ou em recurso
especial %,

Estas duas conclusdes supracitadas adquirem uma enorme relevancia
pratica, certo que as partes, entendendo que tais decisdes (monocréticas relatoriais em
tribunais ordinarios ou de inadmissdo de recursos excepcionais em tribunais superiores)
contém algum defeito embargavel, poderdo opor, tempestivamente, 0os embargos de
declaracdo sem o receio posterior de ndo conhecimento do futuro agravo (interno ou de
inadmissdo) devido a suposta intempestividade, pois havera, no caso, interrupcdo do
prazo recursal, conforme a dicc¢do do art. 1.026, caput, do CPC.

De qualquer sorte, seja como for, a norma do art. 1.024, 83°, do CPC, ao
positivar uma nova hipotese de fungibilidade recursal, atende simultaneamente a varios

principios (o da boa-fé processual, o da cooperacgdo, o do contraditério e, por fim, o da

01 STRECK, Lénio Luiz; FREIRE, Alexandre. “Comentarios ao art. 1.024”. In: STRECK, Lenio Luiz;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao C6digo de Processo Civil. cit.,
p. 1.355.

792 Enunciado n. 75 da | Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justica Federal: “Cabem
embargos declaratérios contra decisdo que ndo admite recurso especial ou extraordinario, no tribunal de
origem ou no tribunal superior, com a consequente interrupgao do prazo recursal”.
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primazia do julgamento de mérito), reforcando, ainda, outra regra, a da proibicdo de
decisdes-surpresa, extraida do texto do art. 10 do CPC, ao permitir a adequagdo ou

complementacdo do recurso convertido.

6.3.10 A regra do 1.025 do CPC e o prequestionamento ficto

O prequestionamento &, dentre varios outros, um requisito especifico de
admissibilidade dos recursos tendentes a uniformizacdo do alcance e do sentido do
direito positivo, notadamente os recursos extraordinario e especial, exigindo que a
questdo de direito impugnada (constitucional ou infraconstitucional) tenha sido
previamente debatida e decidida no acérddo recorrido, quer naturalmente, quer pela
provocacdo através de embargos de declaracdo, para que o mérito daqueles recursos
excepcionais seja enfrentado pelas Cortes Superiores

Trata-se de exigéncia constitucional (arts. 102, 11, e 105, 111, da CF/88),
que se constitui em mais um requisito, além dos tradicionalmente exigidos também aos
recursos ordinarios, necessario para a admissibilidade dos recursos ditos excepcionais,
dirigidos aos tribunais de superposicao, porque estes somente devem decidir questdo de
direito, que tenha sido efetivamente julgada no tribunal recorrido, ou seja, somente pode
julgar as “causas decididas”’%,

O prequestionamento passou a ser previsto como um verdadeiro 6bice de
acesso aos tribunais superiores, sendo, inclusive, mencionado em trés diferentes
enunciados de Stmulas do STF e do STJ™ que sdo frequentemente utilizadas no
exercicio do juizo de admissibilidade feito ou pelos presidentes (ou vice-presidéncia)

dos tribunais de origem ou pelos proprios relatores dos recursos tanto no STF como no

708 Neste sentido, por oportuno, cumpre invocar a seguinte licdo doutrinaria sobre o tema: “A expressio
prequestionamento (0 signo linguistico) direciona o entendimento. Prequestionamento é a
indispensabilidade da questéo, a ser objeto de o recurso de superposicao, ter sido discutida no acérdédo
recorrido, o que abre e possibilita 0 debate dialético da questao no recurso de superposi¢cdo. Como tais
recursos estdo fundados na discussao da violagéo da legislacéo (infra)constitucional, imprescindivel que
0 recurso a ser interposto demonstre que o acorddo recorrido se deteve sobre tal tema. O
prequestionamento € condic¢éo de possibilidade dos recursos que visem a uniformizagdo do entendimento
sobre o sentido e o alcance do direito positivo — fungdo nomofilatica” (OLIVEIRA Jr., Zulmar Duarte de.
“Prequestionamento virtual no novo CPC — Quem, o qué, onde, como, quando e por qué?” Disponivel
em: <https://jota.info/colunas/novo-cpc/prequestionamento-virtual-no-novo-cpc-quem-o-que-onde-como-
quando-e-por-que>Acesso em: 10 nov. 2017.

704 Enunciado n.° 221 da Stimula do STJ: Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito
da oposicdo de embargos declaratdrios, ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo; Enunciado n.° 282 da
Stmula do STF: E inadmissivel o recurso extraordinério, quando ndo ventilada, na deciséo recorrida, a
questdo federal suscitada; Enunciado n.° 356 da Simula do STF: O ponto omisso da decisdo, sobre o qual
ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de recurso extraordinario, por faltar o
requisito do prequestionamento.


https://jota.info/colunas/novo-cpc/prequestionamento-virtual-no-novo-cpc-quem-o-que-onde-como-quando-e-por-que
https://jota.info/colunas/novo-cpc/prequestionamento-virtual-no-novo-cpc-quem-o-que-onde-como-quando-e-por-que
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STJ, sempre no sentido de obstaculizar a admissdo de ambos o0s recursos
excepcionais’®.

Com isso, na vigéncia do CPC/1973, diante da significativa relevancia
atribuida ao prequestionamento, criou-se uma curiosa dindmica para se admitir e
conseguir o exame de mérito dos recursos especiais dirigidos ao STJ.

Nas hipdteses em que ndo houvesse 0 necessario prequestionamento da
questdo a ser impugnada no recurso especial, o recorrente teria que opor embargos de
declaracédo “prequestionadores” contra 0 acordao recorrido, para prequestionar (suscitar)
0 tema; se, mesmo assim, o tribunal recorrido ndo se pronunciasse sobre a questdo, o
STJ aplicava o enunciado de sua Simula 211, entendendo ndo haver, nessa hipotese, o
prequestionamento, de modo a impedir o conhecimento do recurso especial.

Assim, se a recorrente pretendesse ver a questdo “omissa’ expressamente
debatida pelo tribunal a quo, deveria interpor o recurso especial com duplo fundamento,
inserindo uma preliminar de violagdo ao art. 535 do CPC/1973 (art. 1.022 do atual
CPC), e, depois, suscitava a questdo de fundo, apontando, no mérito, a violacdo a
determinada legislacdo federal infraconstitucional.

Caso o STJ reconhecesse a omissdo do tribunal a quo em realizar o
enfrentamento da questdo suscitada e reeditada nos embargos de declaragdo, dava
provimento ao recurso especial interposto, para anular o acérddo recorrido,
determinando-se o retorno dos autos ao tribunal de origem para julgamento dos
embargos de declaracdo anteriormente agitados, desta feita com o efetivo exame da
referida questé&o.

J& em relacdo ao recurso extraordinario, o STF, diferentemente, admitia,
em regra’®, que o simples manejo dos embargos de declaracdo contra o acordio
recorrido, ao fito de prequestionamento da matéria constitucional, ainda que o tribunal
recorrido ndo se manifestasse a respeito, ja era suficiente para atender a esse requisito
especifico, fazendo uma interpretacdo inversa do Enunciado de sua Simula 356.

Foi pensando nisso que o legislador positivou a regra disposta no art.

1.025 do CPC, visando a uniformizar a admissdao do prequestionamento ficto para

%5 Numa pesquisa efetuada no sitio eletrénico do STJ, no dia 05/09/2017, constatou-se que a expressio
“Sumula 282/STF” aparece, isolada ou conjuntamente com outras, em 14.456 acé6rddos e em 370.600
decisdes monocraticas do Superior Tribunal Justica, enquanto que a “Sumula 211/STJ” aparece em
13.581 acorddos e em 280.709 decisdes monocraticas do Superior Tribunal Justica.

%6 RE 231.452/PR, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, j. 01/09/04, DJ de 24/09/04. H4, contudo,
entendimento em sentido contrario, como se pode observar do ED no RE 661.521/MS, Rel. Min. Luiz
Fux, 12 Turma, j. 17/04/12, DJ de 25/05/12.
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ambos os tribunais superiores (STF e STJ), sendo necessario, agora, que a parte
interessada apenas oponha os aclaratorios no tribunal de origem, e, na hipétese de
improvimento destes, interponha o recurso especial e/ou recurso extraordindrio sem
qualquer preliminar.

Assim, para a matéria ser considerada devidamente prequestionada, a
teor do art. 1.025 do CPC, é necessario que o tribunal superior admita a existéncia de
erro material, omissdo, obscuridade ou contradi¢cdo no acordao recorrido, podendo-se
afirmar, dai, que a ideia de prequestionamento ficto trazida com o CPC, em verdade,

ocorre secundum eventum litis’®’

, J& que, somente em caso de andlise positiva pelo
tribunal superior, € que a matéria serd considerada como debatida pelo acordao
recorrido.

Entdo, apds o advento desta regra, parece que 0 preguestionamento
passou a ser tido como um ato que depende tanto da atuacdo volitiva da parte, como
agente colaborador da eficiéncia processual’®, que deve desincumbir-se
tempestivamente do seu 6nus (impugnar a matéria controvertida nos embargos
declaratdrios) como da manifestacdo valorativa do tribunal superior, que — repita-se —
tem que admitir a existéncia de um dos vicios apontados nos aclaratdrios’®.

Assim, verifica-se que a regra do atual CPC, sem duvida, valoriza o
principio da duragdo razodvel do processo, a seguranca juridica (ao uniformizar a

aceitacdo do prequestionamento ficto tanto para o recurso extraordindrio como para o

7 BECKER, Rodrigo; PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura. “Embargos de declaragio e
prequestionamento”. Disponivel em: <https://jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/embargos-de-
declaracéo-e-prequestionamento>Acesso em: 30 set. 2017.

%8 Na mecanica do processo, 0 prequestionamente se dara normalmente com a apresentacio pelas partes
da questdo infra(constitucional), na medida em que demandam e exigem a anélise do tribunal para o tema
(arts. 489, §1°, inciso 1V e 1.013, §§1° e 2° do CPC).

79 “Tem-se ai o prequestionamento virtual, decorrente de uma eficacia integrativa automatica
predisposta nos embargos declaratérios. 1sso porque, nos termos do art. 1.025, a interposicdo dos
embargos declaratérios com o fim de prequestionamento, importa na inclusdo virtual dos argumentos
suscitados pela parte no acorddo recorrido, possibilitando assim a interposicdo dos recursos de
superposicdo pela presenca do prequestionamento (virtual). Claro, para tanto, que o Tribunal Superior
necessitard reconhecer previamente a existéncia de erro, omissdo, contradicdo ou obscuridade do
acordao no enfrentamento da matéria apresentada. Tal necessidade visa afastar a tentativa do
prequestionamento tardio, em que a parte apresenta embargos declaratdrios com matéria até entdo
estranha aos autos e que poderia ter sido previamente enfrentada, mas sobre a qual ndo se dedicou.
Agora, nas situagcdes em que a parte trabalhe com a questdo (infra)constitucional previamente, a
apresentacdo dos embargos declaratérios contra o acérddo recorrido integrard o0 mesmo,
prequestionando virtualmente aquela(...) Das duas, uma: ou o Tribunal Superior entende que o ac6rddo
j& analisou a matéria excogitada nos declaratorios, pelo que ausente tais vicios, € 0 prequestionamento
estara presente e ndo mais virtualizado; ou reconhece o vicio e tem a matéria prequestionada
virtualmente” (OLIVEIRA Jr., Zulmar Duarte de. “Prequestionamento virtual no novo CPC — Quem, 0
qué, onde, como, quando e por qué?” cit, passim).


https://jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/embargos-de-declaração-e-prequestionamento
https://jota.info/colunas/coluna-cpc-nos-tribunais/embargos-de-declaração-e-prequestionamento
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recurso especial), e, via reflexa, reforca o principio da primazia do julgamento de
mérito, ao facilitar a admissibilidade daqueles ultimos.

Cuida-se de novidade inteiramente consentanea com o perfil do CPC,
direcionada a dar prioridade ao julgamento de mérito dos recursos excepcioinais em
sentido lato, livrando-lhes de rigoroso exame de admissibilidade, superando, de uma
vez por todas, o enunciado n. 211 da Simula do STJ.

Todavia, embora se trate de regra por demais relevante, teorica e
pragmaticamente, criada com o nitido escopo de “dilatar o comprimido filtro” de acesso
aos tribunais superiores, tal regra ndo vendo sendo muito bem recepcionada pelo STJ,
que ja a desconsiderou frontalmente em alguns julgamentos.

Em termos mais esclarecedores: nos dois precedentes abaixo citados’°, o
STJ entendeu que ndo se configurou o prequestionamento ficto, mesmo com a oposi¢édo
de embargos de declaracdo prequestionadores, apds a publicacdo do acorddo proferido
no tribunal ordinario, sob o simplista argumento de que “a admissdo de
prequestionamento ficto (art. 1.025 do CPC/15), em recurso especial, exige que no
mesmo recurso seja indicada violacédo ao art. 1.022 do CPC/15, para que se possibilite
ao orgao julgador verificar a existéncia do vicio inquinado ao acérddo, que uma vez
constatado, podera dar ensejo a supressao de grau facultada pelo dispositivo de lei”.

A partir destes precedentes, o STJ, numa nitida manobra defensiva, tenta
fazer renascer o enunciado da Sumula 211, ao exigir o ja sepultado prequestionamento
expresso, como requisito de admissibilidade do recurso especial, fazendo letra morta da
norma estatuida no art. 1.025 do CPC.

Percebe-se, dai, que a “clausula geral de inadmissibilidade” ainda
persiste como uma faceta da “jurisprudéncia defensiva”, representando ciladas juridicas
para as partes e seus representantes judiciais quando da interposicdo de recursos,
inclusive os excepcionais em sentido amplo.

Isso porque, nos dois precedentes citados na nota de rodape anterior,
restou consignado que, para o prequestionamento ficto ser efetivamente produzido, nos
termos do art. 1.025 do CPC, ao interpor o seu recurso especial além da matéria objeto
do recurso (questdo de fundo propriamente dita), cabera ao recorrente alegar também a
violacdo ao dispositivo que prevé o cabimento dos embargos declaratérios (hoje, art.
1.022 do CPC), sob pena de seu recurso ser declarado inadmissivel.

10 Agint no AREsp n. 1.043.549/RS, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, 32 Turma, j. 27/06/17, DJ de
01/08/17; e REsp 1.639.314/MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, j. 04/04/17, DJ de 10/04/17.
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Contudo, trata-se de exigéncia absolutamente formalista, que ndo pode
ser extraida da interpretacdo da regra do art. 1.025 do CPC, cuja auto-aplicabilidade
torna desinfluente a alegagdo de violagdo a norma art. 1.022 do CPC, pois o
prequestionamento dependera apenas da oposicdo dos embargos de declaracdo pela
parte interessada cumulada com o reconhecimento pelo STJ da omisséo neles imputada.

Rigorosamente, tais precedentes vdo em sentido oposto ao da regra do
art. 1.025 do CPC, que ¢é extremamente técnica e adequada, porque somente considera o

prequestionamento ficto, secundum eventum litis’*

, OU seja, quando houver o
reconhecimento pelo tribunal superior de erro no julgamento dos embargos pelo tribunal
de origem, evitando-se, inclusive, a anulacdo do julgamento originario e ulterior
devolucéo para o tribunal de origem se pronunciar a respeito da omissdo impugnada no
primeiro recurso especial interposto.

Caso o relator ou a turma entenda, porém, que ndo houve erro, omissao,
contradicdo ou obscuridade no acérddo recorrido, ndo sera considerarda fictamente
prequestionada a matéria e o recurso excepcional certamente sera inadmitido.

Cumprird especialmente a doutrina e aos aplicadores do direito
rechacarem tais posicionamentos extremamente restritivos oriundos do STJ (através de
manifestacOes que refutem, analiticamente, tal argumentagéo perniciosa), para fazerem
valer esta regra disposta no art. 1.025 do CPC, criada em sintonia com as premissas
adotados pelo CPC, no intuito de facilitar a analise do mérito dos recursos, inclusive dos
excepcionais.

Trata-se de regra que, sem ddvida, avulta como um dos exemplos de
observancia da primazia do julgamento de mérito, pois objetiva evitar um recurso
especial apenas para obrigar 0 STJ a “prequestionar” a matéria, reduzindo a
complexidade do sistema recursal e, prioritariamente, valorizando o acesso completo a

instancia extraordinaria, direito fundamental do jurisdicionado’?.

6.3.11 A regra do 1.029, §3°, do CPC e a desconsideracéo ou a correcdo de vicio formal

“ndo grave” em favor do exame de mérito dos recursos excepcionais

"1 BECKER, Rodrigo; PEIXOTO, Marco Aurélio. “Embargos de declaracdo e prequestionamento”. Cit,
passim.

2 MACHADO, Marcelo Pacheco. “Novo CPC, art. 1.025 e STI: Prequestionamento ficto, pero no
mucho”. Disponivel em: <https:/jota.info/colunas/novo-cpc/novo-cpc-art-1-025-e-stj->Acesso em: 27
jul. 2017.


https://jota.info/colunas/novo-cpc/novo-cpc-art-1-025-e-stj-15052017
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Assim como qualquer outro recurso, 0S recursos extraordinarios e
especiais se submetem, obrigatoriamente, a um prévio juizo de admissibilidade, no qual
se avaliard a presen¢a, ou ndo, dos chamados requisitos de admissibilidade, sejam
aqueles comuns aos recursos ordinarios, sejam os especificos exigidos para se alcancar
0 julgamento de mérito nos tribunais de superposicdo (por exemplo, ©
prequestionamento, o0 esgotamento prévio das instancias ordinérias e a impossibilidade
de reexame da matéria fatico-probatoria).

Nesse sentido, € certo que 0s recursos excepcionais em sentido amplo
passam por um rigoroso juizo de admissibilidade bifasico, precisando ultrapassar duas
etapas distintas para terem o0 seu merito examinado pelos tribunais superiores:
primeiramente, perante o tribunal de origem, exercido pelo (vice)presidente respectivo
(art. 1.030 do CPC) e, depois, secunda-se tal exame perante o Ministro relator do
tribunal superior respectivo’*?,

Segundo a regra disposta no art. 1.029, §3°, do CPC'*, tanto os relatores

como os 6rgdos colegiados do STF e do STJ podem’, ao exercerem o juizo de

13 A versdo original do atual CPC, ao extirpar, quanto aos recursos especial e extraordinario, o juizo de
admissibilidade nas instancias ordinarias, gerou grande desagrado, principalmente aos ministros dos
tribunais superiores. Por isso, mesmo durante o periodo de vacatio legis, 0 Cddigo teve 0 seu texto
alterado, o que se deu pela vigente Lei Federal n.° 13.256/16.

14 De plano, percebe-se a relevancia desta regra no contexto do atual sistema processual civil pétrio,
cuja observéancia se espraiou, inclusive, para outros ramos do direito, em virtude da grande novidade
por ela trazida em rela¢do & admissibilidade dos recursos excepcionais, matéria onde prevalecia a visao
utilitarista de restricdo do acesso integral ao STF e ao STJ. Tome-se como exemplo da promulgacdo da
Lei Federal n® 13.015/14, que tratou do processamento de recursos repetitivos na justica do trabalho,
alterando-se o art. 896, 811, da CLT (“Quando o recurso tempestivo contiver defeito formal que néo se
repute grave, o Tribunal Superior do Trabalho podera desconsiderar o vicio ou mandar sana-lo,
julgando o mérito™), com inspiracdo na regra do art. 1029, 8§3°, do CPC, orientando-se, ao final, pela
priorizacdo da resolugdo do mérito do processo.

15 Segundo Zulmar Duarte, tal regra também pode ser aplicada pelo (vice)presidente do tribunal de
origem, permitindo-se a este Ultimo corrigir vicios formais ndo graves dos recursos excepcionais, ao
asseverar que: “Ainda que ndo seja o relator do recurso, remanesce no (vice)presidente competéncia
funcional suficiente para o processamento e a analise do recurso interposto, inclusive com cognicéo
sobre a pretensdo recursal propriamente dita (art. 1.030 do CPC). Tanto é assim que o (vice)presidente
detém competéncia para a analise do efeito suspensivo dos recursos especiais e extraordinarios antes da
realizacdo do juizo de admissibilidade (art. 1.029, 85° inciso VI). Portanto, o enfeixamento de tal
competéncia na figura do (vice)presidente abrange o dever/poder de determinar o saneamento dos vicios
processuais, na medida em que o (vice)presidente exerce tipica atividade jurisdicional, nessa primeira
fase de processamento dos recursos, pelo que investido dos deveres/poderes correspondentes (art. 139,
inciso 1X). Em tese, a decisdo de correcdo pode ser revista, em momento posterior, pelo relator dos
recursos especiais e extraordinarios, decretando a inadmissibilidade do recurso, na medida em que
considere incorreta a concessdo de prazo para corre¢do do vicio recursal pelo (vice)presidente. Mesmo
porque, na solugdo diversa, o (vice)presidente negaria conhecimento ao recurso, pois mal formatado,
sendo que na via do agravo o relator do tribunal de superposicao permitia sua correcdo (art. 1.042 do
CPC). Inatil desperdicio de tempo e energia processual, com o fomento ainda da interposicdo de
recursos” (OLIVEIRA JR., Zulmar Duarte de. “Correcdo dos recursos especiais e extraordinarios”.
Disponivel em: <https://jota.info/colunas/novo-cpc/correcao-dos-recursos-especiais-e-
extraordinarios>Acesso em: 10 nov. 2017).


https://jota.info/colunas/novo-cpc/correcao-dos-recursos-especiais-e-extraordinários
https://jota.info/colunas/novo-cpc/correcao-dos-recursos-especiais-e-extraordinários
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admissibilidade definitivo dos recursos extraordinarios e especiais, desconsiderar (1)
ou determinar a correcdo (Il) de vicios formais ndo graves de recursos tempestivos,
para permitir o julgamento do mérito dos mencionados recursos’*.

Trata-se, sem qualquer sombra de duvida, de outra regra simbdlica, que
dialoga, na instancia recursal extraordinaria, com a norma da prioridade da solucdo do
mérito, em perfeita consonancia com as linhas mestras do CPC, qual seja, a sana¢éo ou
a relevacdo de vicios sandveis, em prol do julgamento de mérito, funcionando,
consequencialmente, como um mecanismo de desestimulo a chamada “jurisprudéncia
defensiva” em relagdo aos recursos excepcionais’’.

A despeito de toda a valorizagdo desta regra, este trabalho suscita uma
preocupacdo de indole pragmatica quanto a possibilidade de os tribunais superiores
deturparem o real significado da locucdo “vicio ndo grave”, cuja interpretacdo podera
funcionar como um mecanismo de manutengdo as avessas da ‘“jurisprudéncia
defensiva”, dada a abertura semantica daquela expresséo, que pode possibilitar, em tese,
a adocdo de posturas discricionarias pelos tribunais de superposicdo quanto a
caracterizac¢ao do vicio “ndo grave”.

Com efeito, o tribunal superior podera, na pratica, “escolher” que defeito
formal podera ser corrigido, e, com isso, “optar” a causa que pretende julgar, meSmo
que o recurso que a veicule seja inadmissivel, bem como, a contrario sensu, podera
ignorar, excepcionalmente, defeitos insandveis (a exemplo da auséncia de
prequestionamento e da falta de interesse recursal), a depender da relevancia das
questdes discutidas no caso concreto, para firmar precedentes vinculantes em relagédo a
elas.

Sendo assim, competird a doutrina exercer um papel importantissimo
neste particular, no sentido de evitar que os tribunais de superposi¢do se valham da
indeterminacéo da expressao “desde que ndo o repute grave”, para restaurar, as avessas,
a utilizagdo da “jurisprudéncia defensiva”.

Feita essa ressalva, a partir da simples leitura da regra, observa-se, sem

maiores esforcos exegeéticos, que dela decorrem dois comandos diferentes dirigidos

16 Enunciado 220 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O STF ou STJ inadmitira o recurso
extraordinario ou o recurso especial quando o recorrente ndo sanar o vicio formal do qual foi intimado
para corrigi-lo”.

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo Cadigo de Processo Civil. 1. ed.
S8o Paulo: RT, 2015. p. 1.496.
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tanto ao relator do recurso como ao 6rgéo colegiado do qual este participa’®: 1) o STF e
0 STJ pode relevar, ignorando vicio formal de recurso tempestivo, “desde que ndo o
repute grave”; 1) o STF ou o STJ pode determinar a corre¢do de vicio formal de
recurso tempestivo”, desde que ndo o repute grave”’*°.

Sendo assim, sdo necessarios dois pressupostos légicos para a
aplicabilidade da regra, ao caso concreto, quais sejam: primeiro, 0 recurso ha de ser
necessariamente tempestivo, porque, do contrario, o0 vicio ser4, em regra, insanavel,
pois, sendo 0 recurso excepcional intempestivo, o tribunal estaria transformando-o em
acao resciséria contra uma decisdo que ja transitou em julgado; e segundo, o vicio
formal a ser relevado ou corrigido ndo pode ser grave.

E nesta ultima condicdo de aplicabilidade da regra que reside o “nd
gordio” da controvérsia: identificar, correta e tecnicamente, qua(is) vicio(s) podem ser
reputado(s) como ndo grave(s), de modo a permitir a sua correcdo ou a sua relevacao,
isto é, estabelecer qual(is) sera(dao) o(s) vicio(s) sanaveis (entendido, aqui, o vocabulo
“sanar” como género, do qual se extraem duas espécies: corrigir e aproveitar (atraves
da conversdo ou fungibilidade e relevacéo ou desconsideracdo do vicio apontado).

Ora, a regularidade formal é um dos requisitos extrinsecos de
admissibilidade recursal, cujo atendimento, na vigéncia do CPC/1973, era mais
complicado, quando se tratasse de recursos excepcionais. Contudo, por forca da regra
trazida pelo art. 1.029, 83° do CPC, tornou-se, agora, mais facil sanar os defeitos
formais dos recursos excepcionais, ja que, em regra, eles poderdo ser amplamente
corrigidos.

Todavia, por outro lado, ainda existem defeitos, mesmo de natureza
formal, que ndo podem ser sanados, a exemplo dos recursos com deficiéncia ou até
mesmo auséncia de fundamentacdo, por ndo impugnarem, especificadamente, 0s
argumentos da deciséo recorrida, como seré visto mais adiante.

Entéo, para o perfeito entendimento do debate, é necessario distinguir as
duas alternativas de conduta a serem praticadas pelo STF ou STJ, para fins de sanagéo
de eventual vicio formal “ndo grave” de admissibilidade dos recursos excepcionais,
sendo certo que a medida a ser adotada devera ser a mais adequada a superacdo do

vicio, sem que se adote, indiscriminadamente, qualquer uma das duas.

18 Enunciado 219 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “O relator ou 0 6rgéo colegiado podera
desconsiderar o vicio formal de recurso tempestivo ou determinar sua correcdo, desde que nao o repute

grave”.
"9 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 366.
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Explica-se. Se o vicio formal “ndo grave” precisar de correcao para que
0 recurso siga adiante, a exemplo daqueles relativos a representacdo processual’® e a
auséncia de assinatura do advogado na peticdo recursal, 0 STF ou o STJ deve adotar,
inicialmente, a medida de correcdo, de sorte que a medida de desconsideracéo somente
podera ser aplicada posteriormente, caso 0 recorrente se omita em corrigir o defeito
sanavel do recurso.

Assim, quando o vicio formal “ndo grave” necessitar da correcdo, a
medida de desconsideracao revela-se subsidiaria em relacdo a medida de correcao, ou
seja, a primeira medida — de relevagédo - somente podera ser aplicada sucessivamente a
segunda medida — de correcéo -, quando esta ndo se mostrar exitosa’?.

Diversamente, se o vicio formal for, em tese, incorrigivel, mas puder ser
superado, tem-se como principal a medida de desconsideracdo/relevacdo, que pode ser
adotada em situacdes excepcionalissimas, significando dizer, entdo, que tal medida,
referida na primeira parte do 83° do art. 1.029 do CPC, deve relacionar-se exatamente a
possibilidade de o STF ou o STJ ignorar defeitos formais aparentemente insanaveis,
tornando-os irrelevantes, desde que ndo os repute graves’??.

Como visto, esta foi a grande inovacdo trazida pela mencionada regra, ao
permitir que o relator ou o 6rgao julgador tanto do STF como do STJ releve vicios
formais aparentemente insanaveis, alguns dos quais, todavia, podem ser,
excepcionalmente, relevados, consubstanciando uma norma interessante, cuja bom
rendimento dependera naturalmente de uma mudanca de postura por parte dos tribunais
superiores, que devera ser consentanea com as premissas basilares norteadoras do atual

sistema processual civil.

6.3.11.1 A auséncia de preguestionamento como vicio insanavel

A falta de prequestionamento é um vicio formal insanavel, pois “néo ha

como determinar ao recorrente que corrija 0 seu recurso, trazendo uma decisdo

720 Enunciado 83 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Fica superado o enunciado n. 115 da
sumula do STJ, apds a entrada em vigor do NCPC (“Na instancia especial € inexistente recurso interposto
por advogado sem procuragdo nos autos”)”.

2L SILVA, Ticiano Alves e. Principio da superabilidade dos vicios dos recursos: fundamentos, medidas
de superacdo e dindmica de aplicacdo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UERJ), Rio de Janeiro, 2017, p. 144.

2 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 367.
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recorrida que tenha enfrentado a questdo de direito por ele controvertida”’?3, mas que,
excepcionalmente, poderd ser desconsiderado, em prol da previsibilidade e da
seguranga juridica, “nos processos cujo tema de fundo foi definido pela composicéo
plenaria desta Suprema Corte, com o fim de impedir a adocéo de solucGes diferentes
em relac&o & decisdo colegiada”’?.

Realmente, somente em situacfes excepcionalissimas, nas quais o STF
ou o STJ pretenda se manifestar sobre questdes relevantes a ordem juridica patria,

firmando precedentes vinculantes em relagio a elas’?®

, € que se admitira, ressalvando as
particularidades do caso concreto (respeito a faticidade), a medida de desconsideragao
de vicios aparentemente insanaveis (a exemplo da falta de prequestionamento e até
mesmo da intempestividade recursal), medida esta que é, ao mesmo tempo, bastante
promissora e producente, mas também, por outro lado, perigosa para o sistema.

Com efeito, poder-se-ia constituir uma medida sistemicamente Util, pois
permitiria aos tribunais superiores uma maior flexibilizagdo na andlise da
admissibilidade de recurso extraordinario e/ou especial, funcionando como um
instrumento de escolha dos recursos que se queira julgar, ainda que estes, em principio,
sejam inadmissiveis, para julgar determinada questdo de direito objeto do recurso’?®.

No entanto, sob outra Otica, tal regra confere um inegavel espaco de
discricionariedade aos tribunais superiores’?’, no exercicio do juizo de admissibilidade,
0 que pode acarretar decisBes casuisticas ou subjetivismos indesejados, ao permitir, por
exemplo, desconsiderar vicios insanaveis, que aparentemente seriam graves, e,

portanto, insuperaveis, a exemplo da ilegitimidade ou da falta de interesse recursal.

6.3.11.2 A inexisténcia de repercussao geral como vicio insanavel

"2 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 367.

24 STF, Al n. 375.011/RS, Rel. Min. Ellen Gracie, 22 Turma, j. 05/10/04, DJ de 28/10/04.

" DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 368.

26 Sobre o tema, Francisco de Barros e Silva Neto ja advertia que, considerando-se o recurso
extraordinario como um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo STF, o rigido exame dos seus
requisitos de admissibilidade seria um de seus paradoxos, de modo que, para que houvesse efetivo
controle de constitucionalidade pelo STF, deveria haver uma maior abertura do juizo de admissibilidade
(In: CUNHA, Leonardo Carneiro da (coord). Questdes atuais sobre os meios de impugnacdo contra
decis0es judiciais. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 52-53).

27 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 368.
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E cedico que a auséncia de repercussdo geral da questdo constitucional
debatida no recurso extraordinario configura um vicio insanavel grave, que, a priori,
ndo permite correcdo tampouco pode ser desconsiderado/relevado’?®.

Isto porque, em ndo existindo repercussdo geral no recurso
extraordinario, ndo sera permitida a correcdo deste vicio, sem se facultar ao recorrente a
possibilidade de retificagdo de suas razdes recursais para suprir tal requisito, ressalvada
a hipotese de conversao de recurso extraordinario em recurso especial, prevista no art.
1.033 do CPC.

Ocorre, todavia, que a falta de alegacdo da repercussdo geral no

recurso extraordinario pode, excepcionalmente, ser desconsiderada.

Explica-se. Ao contrario do que esta disposto textualmente na CF/88 e no
CPC, o recorrente, rigorosamente, ndo demonstra, em suas raz0es recursais, a presenca
da repercussao geral no recurso extraordinario, mas apenas a alega (alegacao esta que,
inclusive, ndo precisa vir mais em forma de preliminar ou em topico especifico’??), para
tentar influenciar o convencimento do STF a respeito da importancia daquele
julgamento para a coletividade e para a unidade do direito.

Ao STF é que competird, efetivamente, examinar se aquela questao
constitucional debatida no recurso extraordinario, alegada pelo recorrente, possui, ou
ndo, repercussdo geral. Se, por acaso, o STF entender que a questdo constitucional
debatida no recurso extraordindrio ndo ostenta a relevancia e a transcendéncia
necessarias, 0 recurso extraordinario, tout court, sera inadmitido, sem o atendimento do
dever de prevencdo exigido pela regra geral de salvabilidade recursal, prevista no art.
932, paragrafo tnico, do CPC.

Por outro lado, se o STF compreender, a partir do conjunto de fontes
juridicas trazidas no processo, que a repercussdo geral esta presente, por entender que o
julgamento deste recurso surtira efeitos para toda a coletividade, contribuindo para a
estabilidade, a coeréncia e a integridade do direito, mediante a fixagdo de um

precedente, o referido vicio — a falta de alegacdo da repercussdo geral - podera ser

desconsiderado.

28 Enunciado 550 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A inexisténcia de repercussio geral
da questdo constitucional discutida no recurso extraordinério é vicio insandvel, ndo se aplicando o dever
de prevencéo de que trata o paragrafo Unico do art. 932, sem prejuizo do disposto no art. 1.033”.

2% Enunciado 224 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “A existéncia de repercusséo geral tera
de ser demonstrada de forma fundamentada, sendo dispensavel sua alegagdo em preliminar ou em tdpico
especifico”.
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Bem por isso, se 0 STF estiver convencido da existéncia de repercussdo
geral, ainda que ela ndo tenha sido sequer alegada no recurso extraordinario, o vicio
poderd ser desconsiderado, avancando-se ao julgamento de mérito do recurso
extraordinario, desde que, antes disso, em homenagem ao contraditério dinamico e a
isonomia substancial, intime-se o recorrido que tera a oportunidade de convencer o STF
quanto a inexisténcia da repercussdo geral no caso concreto (dever de consulta).

Entretanto, em quaisquer dos casos, que evidenciam exemplos de
relevacdo de vicios a priori insanaveis, configurando um exemplo de concretizacao da
primazia do julgamento de merito, os tribunais superiores devem adotar, nestas
situacOes extremas, posicionamentos coerentes e uniformes, de forma a evitar a

imprevisibilidade e a inseguranca juridica tdo nocivas ao sistema juridico.

6.3.12 As regras dos arts. 1.032 e 1.033 do CPC e a fungibilidade de mao dupla entre os
recursos especial e extraordinario em prol do exame de mérito dos recursos

excepcionais

Os arts. 1.032 e 1.033 do CPC tratam, respectivamente, das regras
denominadas de conversdo de méo dupla do recurso especial e do recurso
extraordinario, ambas com 0 mesmo proposito: superar um problema relativo ao
cabimento dos recursos excepcionais, que remonta & criacdo do STJ pela CF/88"7,
mediante a mitigacdo das amarras procedimentais para se julgar o mérito desses
recursos.

E que, antes da atual ordem constitucional, o STF detinha competéncia
para apreciar tanto as questdes constitucionais como as infraconstitucionais federais,
competéncia esta que foi cindida com o advento da CF/88.

Na vigéncia do CPC/1973, acontecia de ndo ser conhecido nem o recurso
extraordinario, por entender o STF ser a questdo infraconstitucional, nem o recurso
especial, por entender o STJ ser a questdo debatida no processo de indole constitucional,

o que implicava, em ultima anélise, negativa de prestaco jurisdicional 3.

730 Sobre o tema, recomenda-se a leitura de: CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. “A fungibilidade de mio
dupla entre os recursos excepcionais no CPC/2015”. Doutrina selecionada - processo nos tribunais e
meios de impugnacao as decisdes judiciais. cit., p. 805-820.

81 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. “Do recurso extraordinario e do recurso especial. Das disposi¢des
gerais”. In. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Breves Comentarios ao Novo Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015. p. 2.305.
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Com efeito, na vigéncia do Cddigo revogado, existia um “verdadeiro
limbo jurisdicional””®2, quando o STJ ndo conhecia o recurso especial, por entender que
0 acdrdao recorrido violava norma constitucional, assim como o STF também n&o
conhecia de recurso extraordinario contra a mesma deciséo, afirmando que a violagéo
ao texto constitucional ndo era direta e frontal, mas sim reflexa.

Objetivando acabar com tal problema, as regras irméas dispostas nos arts.
1.032 e 1.033 do CPC, que estabelecem o “livre transito de recursos entre o STF e o
STJ"*3, consagram a fungibilidade de m&o-dupla entre o recurso especial e 0 recurso
extraordinario ou vice-versa, que deve ser precedida da observancia do contraditério
substancial, assegurando as partes, previamente, a possibilidade de influenciar no
resultado jurisdicional, evitando-se, com isso, 0S pronunciamentos-surpresa.

Agora, 0 art. 1.032 permite a conversdo do recurso especial em recurso
extraordinario, em nome do principio da fungibilidade recursal, autorizando o STJ a
remeter o recurso ao STF (quando vislumbrar, no caso, a presenca de questdo
constitucional ao invés de questdo federal infraconstitucional). Mas, antes disso, 0
relator no STJ deve intimar o recorrente para, em quinze dias, demonstrar a existéncia
de repercussao geral da matéria constitucional e se manifestar sobre tal questdo e, além
disso, adaptar as razbes do seu recurso, enquadrando-o em uma das hipoteses
constitucionalmente permissivas do recurso extraordinario (art. 102, 111, da CF/88).

Todavia, apds possibilitar ao recorrente complementar o seu recurso
extraordinario para tentar demonstrar a repercussdo geral no caso concreto, o relator
devera, igualmente, para atender a garantia da isonomia, antes de enviar 0 processo ao
STF, intimar o recorrido, oportunizando-lhe o aditamento de suas contrarrazdes para

sustentar a inexisténcia da repercussio geral’3* 7°,

82 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil. cit., p. 1.492.

73 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 102.

734 Enunciado 565 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Na hipétese de conversdo de recurso
extraordinario em recurso especial ou vice-versa, ap6s a manifestagdo do recorrente, o recorrido sera
intimado para, no prazo do caput do art. 1.032, complementar suas contrarrazdes”.

735 Enunciado n. 79 da | Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justica Federal: “Na hipdtese
do art. 1.032 do CPC, cabe ao relator, ap6s possibilitar que o recorrente adite 0 seu recurso para inclusdo
de preliminar sustentando a existéncia de repercussdo geral, oportunizar ao recorrido que, igualmente,
adite suas contrarrazdes para sustentar a inexisténcia de repercussdo”. Alids, o STJ ja atendeu a este
Enunciado, porque, depois de intimar o recorrente para aditar 0 seu recurso, na tentativa de demonstrar a
ocorréncia de repercussdo geral, em obséquio a isonomia, intimou o recorrido, para que este, querendo,
complementasse as suas contrarrazfes, a fim de sustentar a inexisténcia da repercussdo geral antes de
remeter o feito ao STF (STJ, REsp 1.632.377/MG, Rel. Min. Og Fernandes, 22 Turma, DJ de 12/09/17).
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Recebidos os autos no STF, este podera discordar do posicionamento e
do envio feito pelo STJ, devolvendo os autos a este Gltimo tribunal (que j& havia se
pronunciado quanto a inexisténcia de afronta a legislacdo federal infraconstitucional),
surgindo, com isso, um problema: como deve agir o STJ, sabendo-se que o STF
entendeu ndo haver questao constitucional debatida no recurso?

Agora, ndo havera outra saida, sendo a inadmissdo do recurso especial
pelo STJ, por Ihe faltar requisito essencial de admissibilidade, qual seja, a auséncia de
violacdo a legislacdo federal infraconstitucional, pois, a partir do momento em que o
STF reconheceu que a discussdo posta no recurso extraordinario convertido envolve a
analise da legislacdo infraconstitucional, ndo ha mais o que se discutir, eis que cabe ao
STF dar a Gltima palavra sobre o assunto”®,

Ja a regra art. 1.033 complementa a do art. 1.032, ambos do CPC,
prevendo a situacdo inversa, ao permitir a conversdo do recurso extraordinario em
recurso especial, pelo STF, quando este entender pela auséncia de questdo
constitucional no recurso extraordinario ou pela ofensa reflexa a norma constitucional,
hipdtese na qual o relator no STF devera remeter o recurso extraordinario para o STJ,
para que la seja julgado como recurso especial.

No entanto, visando a equiparacdo procedimental de ambas as regras e a
coeréncia e a unidade sistémicas, sustenta-se que o STF, ao invés de encaminhar o
recurso extraordinario diretamente ao STJ, deverd, antes disso, oportunizar tanto ao
recorrente que complemente suas razdes recursais’>’ como ao recorrido o aditamento de
suas contrarrazdes recursais’38, em obséquio ao contraditorio.

Outro questionamento surgido, sobre o tema, reside na discussao se seria
permitido ao (vice)presidente do tribunal de origem aplicar esta regra de
fungibilidade/conversdo? Salvo melhor juizo, a resposta é afirmativa.

Caso se procedesse a uma interpretacdo literal conjugada dos arts. 932 e
1.030 do CPC, poder-se-ia cogitar que tal permissividade estaria obstada no tribunal a

guo, somente competindo ao relator do tribunal superior a corrigenda do vicio recursal.

% DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 411.

787 Enunciado 566 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Na hipétese de conversdo de recurso
extraordinario em recurso especial, nos termos do caput do art. 1.033, cabe ao relator conceder o prazo do
caput do art. 1.032 para que o recorrente adapte o0 seu recurso e se manifeste sobre a questdo
infraconstitucional”.

738 Enunciado n. 80 da | Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justica Federal: “Quando o
STF considerar como reflexa a ofensa a Constituicdo afirmada no recurso extraordinario, deverg, antes de
remeté-lo ao STJ para julgamento como recurso especial, conceder prazo de quinze dias para que as
partes complementem suas razdes e contrarrazbes de recurso”.
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Se assim o fosse, o (vice)presidente do tribunal de origem negaria seguimento ao
recurso, devido a sua formac&o deficiente e a competéncia para permitir a sua corre¢ao
seria exclusiva do relator no tribunal ad quem, desde que provocado pelo Agravo em
recurso especial, previsto no art. 1.042 do CPC.

Entretanto, essa nao € a melhor solucéo para o problema.

E que, com o retorno do juizo bipartido de admissibilidade aos recursos
expecionais, reintroduzido pela Lei Federal n.° 13.256/2016, ndo h& vedacdo ao
(vice)presidente do tribunal a quo exercer, integralmente, o juizo de admissibilidade a
ele conferido, sendo-lhe plenamente possivel aplicar a referida regra da fungibilidade,
pois o cabimento recursal € um dos requisitos intrinsecos de admissibilidade recursal.
Esta atividade, porém, estard sujeita a confirmacdo pelo respectivo tribunal superior, a
guem incumbe o exame definitivo dessa admissibilidade.

Com efeito, entende-se que tais regras também devem ser cumpridas
pelos tribunais de origem, sobretudo porque, ao exercerem, em primeiro plano, o juizo
bifasico de admissibilidade dos recursos excepcionais, devem aplicar a regra da
fungibilidade entre os recursos excepcionais lato sensu, aprofundando a analise quanto a
presenca daquilo que deveria ser 0 seu pressuposto analitico: saber se o acorddo
regional, em tese, violou uma norma constitucional ou de carater infraconstitucional
federal.

Sendo assim, tratando-se de vicio sanavel, ao (vice)presidente do tribunal
a quo se permite aplicar a regra do art. 932, paragrafo Unico, do CPC, de modo a
oportunizar a retificagdo do recurso, para, apenas posteriormente, realizar o juizo de
admissibilidade, até porque, em tese, tal decisdo de convertibilidade poderé ser revista e,
inclusive, alterada, em momento posterior, pelo relator no tribunal ad quem.

Noutro angulo da discussdo, parte da doutrina’® 74 assevera que, para a
admissédo da fungibilidade entre os recursos expecionais lato sensu, ndo se exige que o

recorrente demonstre a “duvida objetiva” em torno do cabimento de um ou de outro

73 Para esta parcela doutrinaria, com a qual concorda esta dissertacdo, tal anélise ja teria sido realizada
previamente pelo legislador, que preferiu ndo exigir o requisito da demonstragdo da “davida objetiva”
para admitir a fungibilidade recursal, j& relevando, de antemdo, o vicio do incabimento com a
consequente permissdo da conversdo recursal (DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Curso de direito processual civil. cit., p. 411).

740 «Com isso, restou claro para o NCPC, no campo dos recursos excepcionais, ser irrelevante o
equivoco da parte em usar o especial em lugar do extraordinario e vice e versa, pois sempre sera
possivel a conversdo do inadequado no adequado” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito
processual civil. 472 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, v. 3, p. 1.128).
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recurso excepcional ou que comprove inexisténcia de “erro grosseiro”’*!, sob o
argumento de que nada ha no texto normativo que imponha esse 6nus ao recorrente.

E que, neste contexto de permissdo antecipada da fungibilidade entre o
recurso extraordinario e o recurso especial ou vice-versa, ndo se poderia criar um
obstaculo a aplicacdo de uma regra que veio justamente para superar mais um
empecilho procedimental.

De mais a mais, as regras de conversdo de méao dupla entre 0s recursos
extraordinario e especial, ao permitir que as questdes submetidas a julgamento sejam

efetivamente decididas’*?

, revelam-se consentdneas com o sistema de precedentes
estabelecido no CPC, bem como diminui as chances de o STF e o STJ decidirem a
mesma questdo, ainda que por angulos diversos, em sentidos diferentes, o que causaria
grande instabilidade decisoria’™2,

No entanto, seja como for, uma concluséo revela-se inquestionavel: tanto
numa como noutra regra, consagram-se 0s principios da cooperagdo, do contraditorio,
da eficiéncia, e, sobretudo, da primazia do julgamento de mérito, ao obstar a inadmissao
imediata dos recursos excepcionais, aproveitando-se, pela medida da fungibilidade, o
recurso equivocadamente interposto como se fosse o correto, abrindo-se a oportunidade

para o respectivo exame do mérito’*,

"Djscordando desta ideia, num viés mais restritivo ainda quanto a ampla permissio da
conversao/fungibilidade, Luiz Henrigque Volpe entende que o art. 1.033 do CPC impde ao recorrente 0
onus de demonstrar o estado de duvida quanto ao cabimento de recurso extraordinario ou recurso especial
para a solu¢do de casos como aquele objeto do seu recurso. Para o autor, “é 0 estado de divida
objetivamente verificavel sobre ser direta ou indireta a ofensa ao texto constitucional que justifica a
aplicacéo da fungibilidade de que tratam os arts. 1.032 e 1.033 do CPC/2015” (in “A fungibilidade de
mio dupla entre os recursos excepcionais no CPC/2015”. In: FREIRE, Alexandre; MACEDO, Lucas
Buril de; PEIXOTO, Ravi (Org.). Doutrina selecionada - processo nos tribunais e meios de impugnacao
as decisoes judiciais. Salvador: JusPodivm, 2015. p. 819).

742 «Sa @ pronlncia das Cortes Supremas justifica-se a fim de que se outorgue unidade ao direito, com o
que sua legitimidade esta coarctada ao exercicio da funcdo da adequada interpretacdo do direito
constitucional ou do direito federal, ndo ha sentido algum em se deixar de conhecer recurso que
efetivamente veicula questdo que merece ser resolvida apenas porque foi enderecada equivocadamente”
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 12 ed. Sdo Paulo: RT, 2015, v. 2. p.
549).

43 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a
nova funcédo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3% ed. Sdo Paulo: RT, 2016, p. 516.

44 O STF ja admitiu a regra da fungibilidade entre os recursos extraordinario e especial, entendendo que,
no caso, houve ofensa reflexa a Constituicdo Federal, por pressupor a revisdo de interpretacdo de lei
federal, notadamente da LC 87/96, determinando-se a remessa da matéria controvertida ao STJ para
julgamento da como recurso especial, nos termos do art. 1.033 do CPC (STF, AgR no RE n°
927.274/MG, Rel. Min. Edson Fachin, j. 31/05/16, DJ de 28/06/16).
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6.4 Os limites dogmaticos a aplicabilidade do principio da primazia do julgamento

de mérito no sistema recursal

6.4.1 Generalidades

Se, de um lado, é certo que se deve priorizar a apreciacdo do mérito pelo
orgdo jurisdicional, premissa defendida ao longo de todo este trabalho, de outro, ndo se
deve desconsiderar a lealdade com que 0s sujeitos processuais devem pautar suas
condutas (em respeito a boa-fé objetiva), a fim de ndo se frustrarem as expectativas
legitimas dos demais sujeitos e ndo se permitirem julgamentos dispares e distintos em
situacdes juridicas semelhantes, causando inseguranga no sistema, ao invés de inibi-la.

Ha, excepcionalmente, vicios insanaveis, que inviabilizam — de fato — o
exame do mérito no caso concreto, por forca da necessaria observancia da isonomia, da
preclusdo, da boa-fé processual, da protecdo a confianca legitima e da seguranca
juridica.

Realmente, o principio da primazia do julgamento do mérito, a despeito
de sua significativa relevancia no atual panorama do modelo cooperativo de processo,
pode ceder, em situacBes excepcionais, quando estiver presente algum vicio insanavel
da postulagdo recursal’®, cuja presenca nio autoriza o exercicio do dever geral de
prevencdo, que orienta as regras de salvabilidade do mérito, previstas nos arts. 932,
paragrafo Gnico e 1.029, §3°, do CPC.

Como ja restou tratado anteriormente, hd um grande desafio a ser
enfrentado pelos 6rgaos julgadores, no sentido de identificar quais hip6teses aceitardo a
sanacdo dos vicios recursais, ou melhor, que tipo de vicio podera ser abrangido pela
oportunidade de sanacéo, sendo este um dos objetivos essenciais desta dissertacao.

Na verdade, esta sera uma missao a ser paulatinamente resolvida, atraves
do amadurecimento e da responsabilidade dos aplicadores do direito (todos em
conjunto) em relacdo a esse novo paradigma de sanacdo dos vicios processuais, em prol

do julgamento meritério da postulagéo.

5 Neste particular, Marco Antdnio Rodrigues, ao tratar sobre a regra de salvabilidade do art. 932,
paragrafo tinico, do CPC, sustentou que “a previsao do paragrafo Gnico néo se aplica a qualquer vicio de
admissibilidade de um recurso. A tempestividade, a legitimidade e o interesse em recorrer, caso ausentes,
ndo sdo vicios sandveis em cinco dias, assim como a inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo ao
direito de recorrer. O cabimento, por sua vez, € requisito superado pela fungibilidade apenas em
situacBes excepcionais, em que presentes 0s trés requisitos analisados para esse Gltimo principio”
(RODRIGUES, Marco Antonio dos Santos. Manual dos recursos, acdo rescisoria e reclamacao. cit., p.
52).
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E induvidoso que a doutrina e a jurisprudéncia terdo um papel essencial
para cumprir tal mister, cabendo a elas parametrizar as situacGes em que sera possivel
sanar 0s vicios dos recursos, inclusive dos excepcionais, a partir de critérios
minimamente racionais, que, alias, ja foram anteriormente apontados neste trabalho.

E, neste sentido, esta dissertacdo tentara contribuir com a referida missao,
na medida em que respondera, doravante, alguns questionamentos quanto a postura
adequada a ser adotada pelo 6rgdo julgador, quando se estiver diante de um vicio
processual, em tese, insanavel.

Fixada a problematica final, impende, de logo, asseverar que o ponto de
partida para esta discussdao ampara-se em duas constatacfes fundamentais a perfeita
compreensdo e a resolucdo do problema.

Primeiramente, para que se deixe de aplicar, de modo racional, o
principio da primazia do julgamento do mérito, € imprescindivel comprovar,
satisfatoriamente, que sua aplicabilidade estaria desamparada pela prépria realidade do
sistema.

Neste ponto, parte-se do pressuposto de que ndo é cabivel rotular,
aprioristicamente, um vicio como insanavel, ou seja, a insanabilidade ndo pode ser
aferida em tese, mas sempre em concreto, devendo o 6rgao julgador observar as
particularidades faticas da postulacdo trazida a julgamento.

Dai por que este trabalho enaltece a necessidade de respeito a faticidade
do direito, isto é, deve-se almejar uma maxima tentativa de sanacdo dos vicios, a fim de
se obter a resolucdo mais adequada ao caso concreto, mas, simultaneamente, o 6rgao
julgador devera considerar as particularidades do processo trazido a julgamento, o que
imputara uma maior responsabilidade na entrega da decisao judicial.

Além desse pressuposto, vislumbra-se uma segunda constatacdo
fundamental para a compreensdo do tema ora discutido: antes de se decretar a
insanabilidade do vicio e, consequentemente, a inadmissibilidade da postulacéo, o 6rgéo
julgador, mesmo quando o vicio, em tese, seja insanavel, deve, necessariamente, atender
ao dever de consulta previsto nos textos conjugados dos arts. 9°, 10 e 933, todos do
CPC.

Em outras palavras, sera obrigatoria a intimacdo da parte interessada para
que esta, eventualmente, possa demonstrar a inexisténcia do vicio insanavel apontado

pelo 6rgdo julgador.
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Contudo, essa obrigatoriedade somente tera lugar, caso, obviamente,
ainda ndo tenha sido debatido no processo o tema especifico que podera causar a
inadmissibilidade recursal, a fim de que o recorrente tenha a chance de convencer o
Orgdo julgador acerca da inexisténcia do vicio insanavel naquele caso concreto.

No &mbito do sistema recursal, mesmo em se tratando, em tese, de vicios
insandveis, e, portanto, incorrigiveis, mediante a aplicacdo da regra geral do art. 932,
paragrafo anico, do CPC, seré necessario o atendimento pelo juiz do dever de consulta,
sem que isso sirva, de modo trasvestido, para fins de correcéo desse tipo de vicio.

Na realidade, em respeito ao contraditorio substancial, tal
comportamento judicial representard uma oportunidade para o recorrente manifestar-se
sobre 0 tema ainda ndo discutido no processo, tema este tdo importante que podera
acarretar a inadmissibilidade da postulagdo recursal’,

Enfim, ainda que se tratem de vicios aparentemente insanaveis, o 6rgdo
julgador, primeiramente, deve cumprir o seu dever de consulta, para, somente na
hipotese de inalteracdo de sua suposicdo inicial quanto a impossibilidade de sanacdo
daquele vicio, decretar, a posteriori, a inadmissibilidade da postulacdo recursal sem o
exame do mérito.

Isso, entretanto, pode causar embaracos pragmaticos, como, por exemplo,
a confusdo semantica entre as finalidades dos deveres de prevencédo e do de consulta,
decorrentes do principio da cooperacdo, de modo a exigir muito cuidado e perspicacia
do érgdo julgador, no momento em que for adotar tal comportamento.

Contudo, uma vez exercido o aludido dever de consulta, este ndo tera a
serventia de possibilitar a corre¢do do vicio insandvel, mas apenas oportunizarg a parte
interessada manifestar-se, pela primeira vez, sobre uma matéria ainda ndo debatida no
processo, na tentativa de demonstrar a ndo ocorréncia daquele vicio, no caso concreto,
sobretudo porque ela poderéd ser, eventualmente, prejudicada com o reconhecimento
desse tema até entdo por ela desconhecido.

Assim, fixadas as duas premissas essenciais para desenvolver a questéo,
passa-se, doravante, a examinar 0s possiveis vicios insanaveis na esfera recursal (outros

referentes a fase de conhecimento ja foram examinados anteriormente, a exemplo da

746 Encampando esta ideia, Eduardo Talamini assim se manifestou: “(..) Mesmo em relagio aos defeitos
de admissibilidade recursal que ndo comportem correcdo, havendo fundada duvida, o relator, antes de
proferir decisdo de ndo conhecimento do recurso, deve propiciar ao recorrente a oportunidade de
manifestacdo, a fim de que ele eventualmente demonstre ndo existir o defeito cogitado. Essa é também
uma relevente expressdo dos principios da cooperacdo e do contraditério: o dever de debate (ou de
consulta — arts. 9° e 10)” (TALAMINI, Eduardo. “Dever de prevengdo no &mbito recursal”. Cit.).
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colusdo entre as partes para prejudicar terceiros e obter resultado proibido por lei e da
proibicdo de condutas contraditorias no processo) e, com isso, tentar delimitar qual o
comportamento a ser adotado pelo 6rgédo julgador nesses casos.

Antes, porém, cai a lan¢co rememorar, a esse respeito, que boa parte da
doutrina’™’ defende que somente dois dos requisitos extrinsecos da postulagdo recursal
poderiam ser sanados - a regularidade formal e o preparo -, de modo que a
tempestividade recursal e todos os outros requisitos intrinsecos seriam, em tese,
insanaveis, tais como o cabimento, a legitimidade, o interesse recursal ou a inexisténcia

de fato extintivo ou impeditivo do poder de recorrer 748 749,

6.4.2 Cabimento recursal

O cabimento é um requisito intrinseco de admissibilidade recursal, que
serd atendido quando, simultaneamente, a decisdo a ser impugnada é recorrivel e o
recorrente interpGe o recurso adequado contra esta deciséo recorrivel.

Em suma, o cabimento desdobra-se em dois elementos: (i) a
recorribilidade da decisdo a ser desafiada (recorribilidade) e (ii) a previsdo legal do
recurso adequado para atacar aquela decisdo (adequacdo), de sorte que, previsto o
recurso em lei, verificar-se-a se ele é adequado para combater aquele tipo de decisdo. Se
for positiva a resposta, revela-se, entdo, cabivel o recurso’.

Assim, se a decisao for irrecorrivel (v.g., tratar-se de um despacho sem
carga lesiva), o incabimento ndo podera ser sanado, pois ndo ha o que fazer™?, certo que
este defeito, visualizado sob a dtica do primeiro elemento do conceito de cabimento
(recorribilidade), ndo podera ser corrigido ou aproveitado (nem na modalidade da
conversdo nem da relevacdo), sob pena de se ampliarem as hipoOteses taxativas de
cabimento do recurso, pois aquela decisdo especifica, segundo a propria legislacdo, é

inatacavel pela via recursal.

47 Confira-se neste sentido: OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Novissimo sistema recursal - conforme o
CPC/2015, cit., p. 85; KOZIKOSKI, Sandro Marcelo. Ob. cit, p. 67.

748 SICA, Heitor Vitor Mendonca. “Comentérios ao art. 1.017”. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES,
Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Org.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. cit., p. 1.345.
9 Alguns autores, como Nelson Nery Jr., inserem a “inexisténcia de fato impeditivo ou extintivo do
poder de recorrer na categoria de requisito “extrinseco” de admissibilidade recursal (Teoria Geral dos
recursos. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 274).

0 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 129-
130.

51 Neste mesmo sentido: TALAMINI, Eduardo; WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avancado de
processo civil. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016. v. 2, p. 487; JORGE, Flavio Cheim. Ob. cit., p. 80-81.
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Por outro lado, se a deciséo for recorrivel (superado o primeiro elemento
da irrecorribilidade), mas o recorrente interpuser o recurso inadequado (desatendido o
segundo elemento da adequacédo), o defeito recursal (falta de adequacdo, que podera
redundar no incabimento recursal) ndo podera ser corrigido propriamente dito, mas
apenas aproveitado (através da conversdo ou fungibilidade), desde que presente a boa-fé
do recorrente.

Com efeito, o recurso inadequado poderd ser convertido, em trés
hipdteses legais, que traduzem as regras de conversdo de recurso inadequado em
recurso adequado (e, portanto, cabivel), quais sejam, as previstas nos arts. 1.024, 8§3°,
1.032 e 1.033 do CPC (todas ja devidamente analisadas neste trabalho).

Eis ai a aplicabilidade do principio da fungibilidade recursal como uma
norma concretizadora do principio da primazia do julgamento de mérito, observadas as
hipbteses supracitadas, devendo-se ressaltar, porém, que “a fungibilidade ndo se presta
para legitimar o equivoco crasso, ou para chancelar o profissional indbil: serve sim,
porém, para salvar ato praticado erroneamente, mas sob a crenca de ser o correto,
diante de circunstancias do caso concreto” 2,

Assim, quando ndo houver, por parte do recorrente, comportamento
contrério a boa-fé a processual, mas sim uma nitida “duvida objetiva” quanto ao
cabimento do recurso adequado na hipétese (razoavelmente aceita a partir de elementos
objetivos, (i) como a equivocidade do proprio texto legal quanto a natureza da decisédo
recorrida ou (ii) divergéncias doutrinarias e/ou jurisprudenciais quanto a natureza da
decisdo a ser impugnada), serd legitima a aplicacdo do principio da fungibilidade
recursal, que deriva dos principios da boa-fé processual, da instrumentalidade das
formas, do aproveitamento dos atos e, por fim, valoriza a primazia do julgamento de
mérito.

Sendo assim, de modo geral, o vicio do incabimento recursal, no tocante
ao elemento adequacéo, pode ser aproveitado em prol da solugdo de mérito, mediante a
aplicacdo do principio da fungibilidade recursal, inclusive em decorréncia da nova
leitura que o atual CPC lhe pretendeu emprestar, orientada pela propria boa-fé do

recorrente e pelo prinicipio da cooperagio’®®.

52 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento: a
tutela jurisdicional através do processo de conhecimento. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 510.

53 Dentro desta problematica, impende ressalvar que, na ética deste trabalho, o erro grosseiro cometido
pelo recorrente somente se perfaz quando houver expressa previsdo legal quanto ao recurso adequado
para atacar determinada decisdo judicial, sem que possa cogitar, no caso, da divida objetiva, que, por sua
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Entretanto, por outro lado, também ndo € menos certo que, para se aceitar
a fungibilidade, ndo se pode vislumbrar um “erro grosseiro” cometido pela parte
recorrente, entendido como aquele que contraria uma expressa previsdo legal quanto ao
recurso adequado, sem que haja margem a presenca de “davida objetiva”, configurando,
nessas hipdteses, um comportamento culposo do recorrente, que, obviamente, ndo pode
beneficia-lo.

O apuro técnico notado no atual CPC pode funcionar, em algumas
situacbes, como um elemento limitador a verificacdo de confusdo legal quanto a
natureza da decisdo judicial, de modo a restringir as hipoteses de possibilidade da
conversao ou do aproveitamento do recurso.

Deveras, o0 requisito para se admitir a fungibilidade recursal - a
inexisténcia de “erro grosseiro” — pode, de igual modo, funcionar como um
instrumento limitador do principio da primazia do julgamento de mérito, a ponto de
ndo autorizar o aproveitamento do recurso (através da conversdo), impondo-se a
decretacdo da inadmissibilidade recursal, com fulcro na regra disposta no art. 932, I,
do CPC.

Tenha-se como exemplo a situagdo a seguir descrita’™*, a saber: numa
acdo civil pablica de improbidade administrativa, o réu interpés agravo de instrumento
contra uma decisdo interlocutoria, que havia indeferido pedido por ele formulado com o

escopo de assegurar a remarcacdo de audiéncia para oitiva de testemunhas, sustentando

vez, seria aquela advinda ou da divergéncia doutrinaria e/ou jurisprudencial a respeito do recurso cabivel
para impugnar determinada deciséao judicial ou quando o préprio érgdo julgador induz o recorrente a erro,
ou seja, os termos em que € rotulado ou redigido o decisorio é determinante para a interposi¢do
equivocada do recurso, a exemplo do decidido pelo STJ no EAREsp n. 230.380/RN, Rel. Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, 22 Secdo, j. 13/09/17, DJ de 11/10/17. Neste precedente, a 22 Se¢do do STJ deu
provimento aos embargos de divergéncia, ressaltando a excepcionalidade do caso concreto, aplicando a
fungibilidade recursal, mesmo se tratando de recurso incabivel de apelagdo interposto contra decisdo
interlocutéria que julgou excecdo de pré-executividade, sem extinguir o processo de execucdo, por
entender que o juizo de primeiro grau contribuiu diretamente para o surgimento da ddvida quanto ao
recurso cabivel na hipotese. Afastou-se a eventual ma-fé da embargante na interposicéo da apelacdo, pois
0 juizo deu a decisdo interlocutéria verdadeiro tratamento de sentenga, assim denominando-a e
registrando-a, bem como recebendo e processando o recurso de apelagdo. Observa-se, assim, que nem
sempre o equivoco recursal ¢ decorrente de incerteza ou duvida do patrono: a “duvida objetiva” pode
originar-se da pratica de ato do préprio 6rgdo julgador. Dessa forma, o entendimento do STJ foi de que o
juizo colaborou diretamente para o surgimento da divida quanto ao recurso cabivel, afastando-se a
ocorréncia de erro grosseiro, autorizando-se, com isso, a aplicacdo do principio da fungibilidade recursal.
Trata-se, na Gtica deste trabalho, de um precedente afinado com as diretrizes propostas pelo atual CPC,
enaltecendo a boa-fé processual do recorrente, resguardando o principio da cooperacéo e, principalmente,
0 sobreprincipio da seguranca juridica, certo que o juiz deve cooperar ndo s6 para a resolucdo do mérito,
mas também para o perfeito desenvolvimento da marcha processual.

754 Este exemplo foi extraido do julgamento do Agravo de Instrumento n® 0805363-60.2017.4.05.0000, no
TRF-52 Regido, cuja relatoria coube ao Des. Federal Rubens Canuto, 42 Turma, j. 21/06/17.
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que, na data aprazada, 0 seu patrono teria outro compromisso profissional, o que
impossibilitaria 0 seu comparecimento a audiéncia de inquiricdo designada.

Ocorre, todavia, que o relator entendeu que faltaria um pressuposto
intrinseco de admissibilidade recursal, qual seja, o cabimento, precisamente na vertente
da adequacdo, porque o agravo de instrumento ndo seria 0 recurso adequado para
combater aquela decisdo interlocutéria, conforme a dicgdo do art. 1.015 do CPC.

Diante disso, atraves de decisdo unipessoal do relator, ndo se admitiu o
recurso de agravo de instrumento, devido a impossibilidade de aproveitamento deste
recurso inadequado, através da medida de fungibilidade, eis que o recurso correto seria
o de apelacdo, em cuja preliminar se atacaria a decisao interlocutdria ndo agravavel, a
qual, por sua vez, ndo precluiria, por forca da regra contida no art. 1.009, §1°, do CPC.

De igual modo, invoca-se outro exemplo muito semelhante’®, no qual,
diante do “erro grosseiro” cometido pelo recorrente, ndo se autorizou o aproveitamento
do recurso como se fora o correto (através da medida de fungibilidade), provocando o
ndo conhecimento do recurso, devido a sua manifesta inadmissibilidade.

Em sede de cumprimento de sentenca, 0 juizo monocratico nao acolheu a
impugnacdo apresentada pela Fazenda Publica, determinando o prosseguimento da
execucdo com base na planilha de calculos ofertada pelo exequente, tendo a Fazenda
Publica apelado desta decisdo interlocutoria.

Diante disso, o relator entendeu que, no caso, faltaria um pressuposto
intrinseco de admissibilidade recursal, qual seja, o cabimento, precisamente na
modalidade da adequacdo, porque restou facilmente aferivel o equivoco perpetrado pelo
recorrente, que interpds o recurso de apelacdo, em vez do agravo de instrumento, cuja
previsdo para o caso esta textualmente descrita no art. 1.015, paragrafo unico, do CPC.

Bem por isso, constatando-se, in casu, 0 erro grosseiro (porque nao havia
qualquer davida quanto a natureza interlocutdria da decisdo impugnavel, que ndao pds
fim ao processo), sem ser possivel aproveitar o recurso (através da medida de
fungibilidade), o relator ndo conheceu do recurso de apelacdo, por ser incabivel na
espécie, decretando, de plano, a sua manifesta inadmissibilidade, com fulcro no art. 932,
111, do CPC.

5 Este outro exemplo, por seu turno, adveio do julgamento da Apelacdo Civel n° 0803316-
45.2017.4.05.8300, no TRF-5% Regido, cuja relatoria coube ao Des. Federal Edilson Nobre Janior, 42
Turma, j. 12/09/17. Neste mesmo sentido: Agravo de Instrumento n® 0806480-23.2016.4.05.0000, no
TRF-52 Regido, cuja relatoria coube ao Des. Federal Rubens Canuto, 42 Turma, j. 01/12/16.
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Por fim, convém trazer a colacdo um outro exemplo da ocorréncia de
“erro grosseiro”, que inviabiliza a aplicacdo do principio da fungibilidade recursal,
hipotese frequentemente chancelada pelo STJ, que reputa incabivel o agravo em recurso
especial, caso interposto contra decisdo, que inadmite recurso especial quando a matéria
nele veiculada ja houver sido decidida pela corte de origem em conformidade com
recurso especial repetitivo.

Nestas situagdes, o STJ tem entendido que se afigura inviavel a
conversdo do agravo em recurso especial em agravo interno, devido a expressa previsdo
legal do recurso adequado nesta hipdtese, que impde ao recorrente o duns de manejar o
agravo interno para o tribunal de origem (art. 1.030, §2°, do CPC)"®,

Com efeito, a recorribilidade das decisdes que inadmitem recurso
especial, em situacBes desta natureza, vem atormentando os advogados, 0s quais, ndo
raras vezes, deixam de observar os fundamentos da inadmissdo e, a partir dai, terminam
por escolher, equivocadamente, 0 agravo em recurso especial (art. 1.042, caput, do
CPC), em vez do agravo interno, que é o recurso adequada para combater tal tipo de
decisdo.

Assim, a interposicao do agravo em recurso especial contra as decisdes
que inadmitem recurso especial interposto contra acordao que esteja em conformidade
com entendimento do STJ, exarado em regime de julgamento de recursos especiais
repetitivos, constitui erro grosseiro, merecendo, por isso mesmo, o imediato decreto de
inadmissdo em face do manifesto descabimento.

Realmente, ndo se tem admitido, em situacdes dessa natureza, a medida
de fungibilidade, para que o agravo em recurso especial seja recebido como agravo
interno, com fulcro na diccdo peremptdria do art. 1.030, §2°, do CPC.

Diante da forca atribuida pela atual ordem juridica aos precedentes
obrigatorios e a boa-fé processual, revela-se como um posicionamento acertado do STJ,
certo que impede as partes transformarem um recurso inadequado (e, por isso,
incabivel) em mais um recurso, quando a matéria impugnada ja foi solucionada no

ambito do recurso especial representativo da controvérsia.

6 Invocam-se, dentre muitos, os seguintes precedentes oriundos do STJ, que atestam a impossibilidade
de aplicacdo da fungibilidade recursal nessas hipéteses, pois ndo ha duvida objetiva, dada a expressa
previsdo legal do recurso adequado para a hip6tese (agravo interno), a saber: 1) Agint no AREsp n.
1.096.099/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22 Turma, j. 07/11/17, DJ de 14/11/17; 2) Agint no
REsp n. 1.656.690/RJ, Rel. Min. Regina Helena Costa, 1% Turma, j. 19/10/17, DJ de 16/11/17; 3) Agint
no AREsp n. 1.126.721/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, 32 Turma, j. 24/10/17, DJ de 07/11/17.
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Alias, tal entendimento do STJ se mostra consentaneo, ademais, com a
ideia da padronizacdo deciséria, ou seja, com a nocdo de que 0s precedentes
obrigatérios servem como meio de “fechamento argumentativo do processo”’’, para
encerrar a discussao processual, notadamente quando a argumentacdo do recorrente for
improdutiva e irrelevante para o desfecho do processo.

Como visto, estes trés exemplos citados nas linhas anteriores configuram
exemplos de inaplicabilidade da fungibilidade recursal (impossibilidade de
aproveitamento do recurso inadequado), dada a inexisténcia de duvida objetiva,
tornando-se, pois, um vicio insanavel (incabimento recursal), que limita a aplicabilidade

do principio da primazia do julgamento de mérito.

6.4.3 Interesse recursal

O advento do atual CPC impactou, como ndo poderia deixar de ser,
tradicionais categorias juridicas do direito processual civil, dentre elas, o interesse
recursal, que € um dos requisitos intrinsecos de admissibilidade recursal, que se
desdobra em dois elementos — na utilidade e na necessidade.

Entdo, na concepcdo tradicional, para que se tenha interesse recursal, é
preciso que haja utilidade, pela qual o recorrente deseja que, em termos praticos, do
julgamento do recurso possa surgir uma situacdo mais vantajosa do que aquela advinda
da decisdo impugnada, aliada a necessidade, pela qual somente possa alcancar esta
vantagem através do recurso’®,

Sendo assim, ou o recorrente tem interesse recursal, donde o recurso
merece ser admitido e conhecido, ou ndo o possui, hipdtese na qual o recurso deve ser
inadmitido, devido a impossibilidade de corrigir este vicio insanavel, porquanto ndo ha

como o0 recorrente sanar a auséncia de interesse recursal, isto &, ndo ha como,

57 «A padronizacdo decisoria, tal como implementada na legislacdo processual brasileira, trouxe o
fechamento argumentativo, através da ideia de que o precedente ou simula pudesse automaticamente ser
aplicado ao caso, e, portanto, encerrasse ali a discussdo. Evidentemente, j& na primeira onda de
reformas, os precedentes e as simulas dos tribunais superiores passaram a ser vistos como hipéteses de
fechamento argumentativo” (SILVA, Diogo Bacha; BAHIA, Alexandre Melo Franco. “Agravo em
Recurso Extraordinario e Agravo em Recurso Especial: entre imposicdo de precedentes, distingdo e
superagdo”. Doutrina selecionada - processo nos tribunais e meios de impugnacao as decisdes judiciais.
cit, p. 726).

8 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 138.
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posteriormente, fazer surgir a utilidade ou a necessidade para o0 recurso que nao as
tem?’®°,

Uma vez proferida e publicada, a decisdo torna-se inalteravel pelo
préprio juizo, salvo na hipdtese de correcdo de inexatidbes materiais ou erros de
célculos, e julgamento de embargos de declaracio (art. 494 do CPC). E somente a partir
da decisdo judicial, inclusive de sua fundamentacdo, que se avalia a existéncia, ou néo,
do interesse recursal, tomando-a como referencial temporal, ndo sendo possivel falar,
portanto, em obtencéo superveniente interesse recursal.

O interesse recursal, antes mesmo do advento da novel legislacdo
processual civil, ja havia deixado de ser visto na perspectiva exclusiva da sucumbéncia
formal (quanto aos pedidos da demanda), para estar ligado, outrossim, a sucumbéncia
material (relativa a determinadas questBes processuais), a qual, em regra, apenas tem
reflexo mediato sobre os pedidos.

Entretanto, a partir da vigéncia do atual CPC, a nogdo de interesse
recursal foi significativamente ampliada, ndo mais podendo ser extraida, pura e
simplesmente, das concepcdes de sucumbéncia formal ou material, quanto ao pedido ou
as questdes processuais formuladas, respectivamente.

Realmente, conquanto as duas concepgfes de sucumbéncia — formal e
material — possuam o mesmo eixo fundamental — a deciséo judicial -, percebe-se que
tais conceitos, atualmente, mostram-se insuficientes aos novos desdobramentos que o
interesse recursal passou a assumir, ou melhor, nenhuma destas perspectivas responde
bem aos novos questionamentos trazidos pela acepcdo mais ampla do interesse

recursal "6,

759 TALAMINI, Eduardo. “Dever de prevencio no ambito recursal”. Cit., passim.

760 Neste particular, oportuno trazer a colagiio a seguinte licdo doutrindria: “A evolucdo do ordenamento
exige uma nova concepcao do interesse recursal, que ndo tenha mais simples ligacdo com a deciséo
proferida, seja retrospectiva, seja prospectivamente. A perspectiva do interesse deve ser uma visdo de
futuro, mas que tem como ponto de vista a necessidade e a utilidade de persistir no processo para a
obtencdo de uma posi¢ao juridica mais favoravel, sé alcancavel pelo recurso a ser interposto. A decisao
recorrida pode ter entregue tudo que era possivel, enquanto ato processual, mas quando ndo exaure as
possibilidades da posicdo juridica no processo, viavel a interposi¢édo do recurso para obtencdo de uma
valia dessa posicéo juridica. (...) Assim, quando a parte sd possa obter uma vantagem com 0 recurso,
ainda que vantagem meramente juridica, no plano eficacial, ela terd interesse juridico, pois a néo
interposicdo do recurso a deixara em uma posicdo juridica aquém daquela possivel de ser obtida.
Designamos tal sucumbéncia juridica, em que a sucumbéncia se refere a perda de uma potencialidade
alcancavel somente com a interposicdo do recurso. O prejuizo a esfera juridica, pela ndo obtengédo de
uma eficécia juridica, ja é suficiente a configurar o interesse recursal, a fim de se afastar a sucumbéncia
juridica. E a propria perda de potencialidade na posicao justifica pela ndo interposi¢do do recurso, pois
importa em diminuicéo do espectro de vitoria da parte, na perspectiva da sucumbéncia juridica. Entao,
tem-se interesse quando o recurso possa conferir mais do que aquilo atualmente titularizado, qualquer
acréscimo a esfera juridica, mesmo que seja apenas no plano da eficacia. O interesse recursal tem na
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Neste contexto, embora ainda se considere, na avaliacdo do interesse
recursal, o resultado da decisdo proferida, alterou-se a Otica retrospectiva pela
prospectiva, pelo que ndo se apura mais, apenas, 0 resultado da decisdo sobre 0s
pedidos, mas também os efeitos prejudiciais do decisum frente aquilo que se poderia
obter com o recurso. Vale dizer, a partir da prolacdo da decisdo judicial, olha-se para
frente, para aquilo que nédo foi alcangado com o pronunciamento jurisdicional.

Por exemplo, tanto nos tribunais ordinarios, como nas Cortes Superiores,
a parte vencedora podera recorrer de fundamento ndo acolhido em julgamento, que
podera gerar precedente com eficacia vinculante, podendo ter interesse apenas na
fixagdo de um precedente obrigatorio’!,

Neste caso, como a vinculagdo ocorrerd em razdo da ratio decidendi, a
parte vitoriosa podera ter interesse recursal somente para modificar o fundamento da
decisdo que ja nasce predestinada a se tornar um precedente vinculante’®?,

De igual modo, a parte vitoriosa no mérito também tera interesse recursal
exclusivamente para impugnar uma questdo prejudicial decidida, expressa e
incidentemente, em seu desfavor no processo, localizada na fundamentacéo da decisdo,
a fim de afastar prejuizo hipotético advindo da coisa julgada material desfavoravel
quanto a mesma, desde que preenchidos os requisitos exigidos no art. 503, §1°, do CPC.

Contudo, em ambas as situagdes acima descritas, ndo houve a obtencdo
superveniente do interesse recursal, porque o interesse recursal, ainda que da parte
vitoriosa, surge naturalmente com a prolacdo da decisdo a ser atacada, e ndo em um
momento posterior.

O que pode acontecer, e, de fato, ocorre amilde, é a perda superveniente
do interesse recursal, por forca do reconhecimento de um fato superveniente relevante
para o desfecho da causa, que deve, justamente por isso, ser levado em consideracdo no

julgamento.

sucumbéncia juridica sua atual pedra de toque” (OLIVEIRA Jr., Zulmar Duarte de. “Interesse recursal e
novo CPC: sucumbéncia juridica”. Disponivel em: <https://jota.info/colunas/novo-cpc/interesse-recursal-
e-0-novo-cpc-sucumbencia-juridica>Acesso em: 10 nov. 2017).

™1 Sobre o interesse recursal na definicdo do precedente, confira-se: “Como consequéncia disso, o
interesse recursal deve passar a abranger, além do interesse na alteracdo do quanto decidido
relativamente ao caso concreto, ou seja, da norma individualizada que constitui o dispositivo, o interesse
na definicdo do precedente, ou melhor, da norma juridica geral do caso concreto, independentemente de
discusséo da conclusdo a que se chegou na decisdo judicial” (LIPIANI, Jalia. “Reconstrugdo do interesse
recursal no sistema de for¢a normativa do precedente”. Civil Procedure Review, v. 5, n. 2, p. 45-72,
maio./ago.2014).

62 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. cit., p. 1.516.
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Nesta hipdtese, vislumbra-se a prejudicialidade do recurso, que devera
ser inadmitido, através de decisdo monocrética, com fulcro no art. 932, 111, do CPC, sem
0 atendimento do dever de prevengéo.

Por tudo isso, a despeito da ampliacdo da nocdo de interesse recursal com
o0 advento do CPC, a auséncia deste requisito representa, inquestionavelmente, um vicio
insanavel, que ndo pode ser corrigido, funcionando, pois, como mais um limite

dogmaético ao principio da primazia do julgamento de mérito.

6.4.4 Legitimidade recursal

A legitimidade recursal é a aptidao, conferida por lei, para determinados
sujeitos processuais interporem recurso, que, segundo o art. 996 do CPC, poderdo ser a
parte vencida, o terceiro prejudicado e o representante do Ministério Pdblico, quando
atuar como parte ou fiscal da ordem juridica.

Via de regra, se o recorrente ndo tem legitimidade recursal, ndo ha como
ele corrigir isso, passando a ser posteriormente legitimado’®, pelo que tal vicio, em
tese, ndo podera ser corrigido.

Bem ¢é dizer: ou o recorrente, ao interpor o recurso, é legitimo, devendo o
seu recurso ser naturalmente admitido, ou, sendo parte ilegitima, ao recurso se aplica a
sancdo de inadmissibilidade pelo relator, com fulcro no art. 932, 1ll, do CPC, devido a
auséncia do requisito da legitimidade recursal, seja através de uma decisao unipessoal,
seja mediante um julgamento colegiado.

No entanto, podem existir algumas situagdes, nas quais um recurso seja
interposto por quem ndo tenha, num primeiro momento, legitimidade aparente, mas que
passara a té-la, posteriormente, sem que exista um vicio de ilegitimidade recursal.

Pense-se no seguinte exemplo: ocorrendo o falecimento da parte
originaria durante a demanda, sendo que 0s seus sucessores interpdem 0 recurso contra
uma eventual decisdo a eles desfavoravel, hipotese cuja resolucdo dependera de saber se
0 evento morte ocorreu antes ou depois da interposigéo do recurso.

Se o falecimento for anterior, ndo existe defeito de ilegitimidade recursal,
pois 0s sucessores sdo legitimados para recorrer, podendo existir apenas uma duvida

sobre a legitimidade, que podera ser esclarecida, através do dever de esclarecimento a

63 TALAMINI, Eduardo. “Dever de prevengdo no 4mbito recursal”. cit., passim.
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ser exercido pelo recorrente, que deverd comprovar a sua qualidade de sucessor, ou pelo
proprio juiz se esclarecendo junto as partes.

Se a morte for posterior & interposi¢cdo do recurso, ndo havera vicio
também, mas sim um fato superveniente (morte), que devera ser levado em
consideracdo no momento do julgamento, em qualquer grau de jurisdi¢do, certo que tal
fato tanto pode preencher como suprimir um requisito de admissibilidade recursal, bem
como pode contribuir para o provimento, ou ndo, do recurso’®, tudo em obediéncia a
regra contida no art. 933 do CPC.

Bem por isso, nesta Gltima hipdtese, o julgador deve considerar a morte
como um fato superveniente, reputando como preenchido o requisito da legitimidade
recursal pelos sucessores, desde que comprovada tal qualidade, avancando ao
julgamento de mérito do recurso, caso estejam presentes 0s demais requisitos de
admissibilidade, porquanto se estara diante, na verdade, de uma sucessao processual em
grau recursal’®,

Seja como for, nas duas situacbes narradas acima, ndo havera,
rigorosamente, um defeito de ilegitimidade recursal, mas sim uma circunstancia ulterior,
que interferird na admissibilidade recursal.

N&o ocorrerd, portanto, uma atividade de sanacdo do suposto vicio,
donde se conclui que tal vicio é, substancialmente, insandvel, sem admitir a atividade
judicial de sanabilidade, funcionando, portanto, como outro limite dogmatico a norma

da prioridade da solucdo do mérito.

6.4.5 Inexisténcia de fato impeditivo e extintivo do poder de recorrer’®

Os fatos extintivos ou impeditivos ao poder de recorrer se constituem em
requisitos negativos de admissibilidade recursal, na medida em que a presenca deles
implica, necessariamente, a inadmissdo do recurso, e, consequentemente, a
impossibilidade de julgamento de mérito da postulagio’®’.

Assim, para gque o recurso seja admitido, ha fatos que ndo podem ocorrer,

por serem incompativeis com o exercicio do poder de recorrer, chamados de fatos

64 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 69.

85 SILVA, Ticiano Alves e. Principio da superabilidade dos vicios dos recursos. cit., p. 157.

66 A denominagdo dessa categoria de requisitos de admissibilidade recursal deve-se a Barbosa Moreira
(in O Juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civeis. cit., p. 168).

87 JORGE, Flavio Cheim. Ob. cit., p. 112.
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impeditivos desse poder. Sera impeditivo “o ato de que diretamente haja resultado a
deciséo desfavoravel aquele que, depois, pretenda impugna-la” "8, a ensejar o instituto
da preclusdo logica, que consiste na “perda de uma situacdo juridica processual de
vantagem por quem tenha realizado atividade incompativel com o seu exercicio .

Evidencia-se, nesse caso, uma incompatibilidade logica entre a conduta
do recorrente, tomada antes ou até depois da sentenca, com a ulterior interposicdo do
recurso, constituindo-se como exemplos a desisténcia da acdo (art. 485, VIII, CPC), a
rentincia & pretensdo formulada na acio (art. 487, III, “c”, CPC)’"® e o reconhecimento
da procedéncia do pedido (art. 487, III, “a”, CPC), condutas que, acaso realizadas,
impedirdo o futuro exercicio do poder de recorrer, porque ndo sdo consentaneas com a
boa-fé processual, afrontando a confianca legitima e a propria seguranga juridica.

Em todos estes casos, 0 processo sera extinto por atos praticados pelas
préprias partes, motivo pelo qual a parte que deu ensejo a prolacdo da sentenca ficara
impedida de impugné-Ila, porque é inconcebivel a interposi¢do de recurso para atacar a
conclusdo da sentenca provocada pelo proprio recorrente, salvo se 0 recorrente
pretender discutir a validade de tais atos, o que redundaria na rescisdo da decisdo
judicial que os tenha por fundamento’’* ou rever a condenagio na verba sucumbencial.

Aqui, percebe-se, em todas estas hipoteses, uma manifestacdo, em grau
recursal, da proibicdo do venire contra factum proprium (instituto inerente a clausula
geral da boa-fé processual), impedindo-se a interposicdo do recurso, a funcionar, em
situacOes desta natureza, como limite a primazia do julgamento de mérito do recurso.

Demais disso, outro exemplo de ato impeditivo ao poder de recorrer
reside na desisténcia do proprio recurso (art. 988 do CPC), quando o recorrente dele
desiste expressamente, através de uma cota ou peticdo nos autos, mas, posteriormente,

volta atras na sua manifestacdo, interpondo outro recurso ainda dentro do prazo recursal.

%8 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 69.

69 lbidem, p. 143.

70 “N3o se confunde a desisténcia com a renlncia ao recurso: aquela pressupde recurso ja interposto,
nesta, ao contrario, o renunciante abre mao previamente do seu direito de impugnar a decisdo. Tampouco
se confunde com a aquiescéncia a propria decisdo, que é manifestacdo, pelo vencido, antes ou depois da
interposicdo do recurso, da vontade de conformar-se com o julgado” (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. cit., p. 120).

"L DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de direito processual civil. cit., p. 143.
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Nessa hipotese, salvo melhor juizo, operou-se a preclusdo
consumativa’’2, pois, ao praticar o ato processual, o recorrente nio podera mais adita-lo
ou emenda-lo.

Entretanto, existe um fato impeditivo — proibicdo de recorrer — cuja
sancdo processual € aplicada, normalmente, em consequéncia do descumprimento de
outra sancdo, p. ex., o recolhimento de uma multa por conduta abusiva (v.g., art. 1.021,
84°, CPC), hipdtese na qual o defeito pode ser sanado, pois se impde ao relator oferecer
a oportunidade para o recolhimento da multa, através da aplicacdo da regra do art. 932,
paragrafo unico do CPC, cessando o fato impeditivo.

Por sua vez, sera extintivo do poder de recorrer o ato de aceitacdo ou de
aquiescéncia com a decisdo (art. 1.000 do CPC) e a rendncia ao direito de recorrer (art.
999 do CPC), que configuram condutas praticadas ap0s a prolacdo da decisdo recorrida,
mas antes da interposicdo do eventual recurso, extinguindo, e ndo impedindo, o poder
de recorrer. Tanto na rendncia, como na aceitacdo da decisdo, 0 recorrente ndo podera
mais voltar atras, eis que elas sdo irrevogaveis e produzem efeitos imediatos,
independentemente de qualquer homologagcéo judicial” ™.

Aqui, percebe-se, em ambas as situacdes dos fatos extintivos do poder de
recorrer, a ocorréncia, em grau recursal, do fenémeno da preclusdo logica’”®, cuja
verificacdo, dificilmente, pode ser feita em abstrato, pois ndo esta adstrita a enumeracao
taxativa de casos especificos’’®, mas sim ao impedimento, de caréter geral, de as partes
e 0 juiz adotarem, a posteriori, comportamentos processuais logicamente diversos de
outros anteriormente praticados.

Bem por isso, ndo ha como apagar ou suprimir estes atos extintivos ou
impeditivos ao poder de recorrer, de modo que tais vicios serdo insanaveis,

desautorizando a aplicacdo da regra geral de sanabilidade do art. 932, paragrafo Unico,

72 «“Ao praticar o ato, a parte exerce o direito ndo s6 de consumar essa pratica, mas também exerce o
direito ao prazo que lhe é conferido pela lei, pelo juiz ou por conven¢do. O prazo é um direito processual,
ja exercido, consumado, realizado quando se pratica o0 ato tempestivamente. Praticado o ato, ocorre a
preclusdo consumativa. Nao sera mais possivel adita-lo ou emenda-lo. Reputa-se consumido o restante do
prazo, quando a parte pratica desde logo o ato que lhe incumbe (CUNHA, Leonardo Carneiro da.
“Comentarios aos art. 278”. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. cit., p. 151).

73 Na rendncia a parte manifesta a sua vontade de néo se utilizar do recurso. O ato de vontade, diante da
sentenca, direciona-se ao recurso. Na aquiescéncia, 0 ato de vontade direciona-se a propria sentenca,
concordando com o seu comando” (JORGE, Flavio Cheim. Ob. cit., p. 117).

74 “Nao é demasiado observar que a preclusdo ldgica é comissiva, e ndo omissiva, como a precluséo
temporal. Nessa modalidade, a preclusdo ndo é derivada da inércia, mas sim da efetiva pratica de um ato
antecedente e logicamente conflitante com o subsequente” (SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo
processual civil. 22 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 151).

75 SICA, Heitor Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil. cit., p. 151.
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do CPC, a funcionar, em situacdes desta natureza, como limites a primazia do

julgamento de mérito do recurso.

6.4.6 Regularidade formal recursal

A regularidade formal € um requisito extrinseco de admissibilidade
recursal, cujos defeitos, dentro de certos limites, podem ser, em regra,
corrigidos/sanados ou aproveitados (pela medida de conversdo/fungibilidade e da
desconsideracao/relevacdo), podendo ser considerado, dentre 0s requisitos de
admissibilidade recursa, como o maior campo de aplicacdo do principio da primazia do
julgamento de mérito.

Alias, parece que o Enunciado n. 6 do STJ’’8, da maneira como redigido,
pretendeu que a regra geral de sanabilidade do art. 932, paragrafo Unico, fosse dirigida,
apenas e tdo-somente, para os vicios de regularidade formal do recurso, especialmente
0S menos graves, tais como defeitos documentais (falta de procuracédo, falta de peca
obrigatdria ou de qualquer outro documento exigivel, falta de assinatura no recurso,
etc), que, sem duvida, sdo perfeitamente sanaveis, de modo a impedir o imediato
decreto de inadmissibilidade recursal.

Embora seja natural que cada recurso tenha requisitos formais especificos
a serem preenchidos para a sua regular admissdo, os quais, via de regra, permitem a
correcdo, hd um pressuposto formal especifico que, na atual sistemaética, adquire
contornos especiais, eis que sua auséncia pode levar a inadmissibilidade recursal, sem a
possibilidade de sana¢do do vicio.

Este é a obrigatoriedade de motivacdo ou fundamentacdo analitica do
recurso, que se constitui como parte integrante essencial do ato, porquanto “0S recursos
sdo compostos por dois elementos: um de vontade (“elemento volitivo”) e outro de
razao (“elemento ragionativo ou descritivo”), correspondendo o primeiro a declara¢do
de desagrado para com a decisdo e o segundo, exatamente, aos motivos que levam e

conduzem a esse desagrado e a essa insatisfacdo com a decisdo recorrida” "’

76 O Enunciado administrativo n® 06 do STJ: “Nos recursos tempestivos interpostos com fundamento no
CPC/2015 (relativos a decisBes publicadas a partir de 18 de margo de 2016), somente serd concedido o
prazo previsto no art. 932, pardgrafo unico c/c o art. 1.029, 83°, do novo CPC, para que a parte sane vicio
estritamente formal”.

" PROVINCIALLI, Renzo. Delle impugnazioni in generale. Napoli: Morano, 1962, p. 215.
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Sem duvida, a fundamentacgéo do recurso tem como objetivo demarcar a
extensao do contraditorio e “definir para a parte adversa e para o juizo, o alcance e 0
sentido juridico da impugnacdo levantada a sentenca”’’8, servindo, entdo, para
determinar o alcance da impugnacdo como um todo.

Ora. Somente com a demonstracdo inteligivel e integral da causa de pedir
e do pedido recursais, 0s quais ndo podem ser emendados ou aditados apés a
interposicao do recurso, é que o recorrente possibilitard ao recorrido e ao préprio 6rgao
julgador o conhecimento da matéria impugnada e, por conseguinte, uma defesa e um
julgamento final pertinentes a controveérsia instalada no recurso.

Estd-se diante da regra da dialeticidade recursal, cuja relevancia
recrudesceu significativamente na atual sistematica processual civil, na medida em que
0 recorrente terd o “6nus” (e ndo faculdade) de “impugnar especificadamente os
fundamentos determinantes da deciséo recorrida”.

Sem davida, os limites da impugnacdo recursal foram nitidamente
ampliados a ponto de se exigir das partes, atualmente, uma postulacdo bem articulada,
dotada de uma fundamentacdo analitica e exauriente, tal qual se exige para as decisdes
judiciais, conforme dicc¢do do art. 489, §81° e 2°, do CPC.

Deveras, no ambito de um modelo cooperativo de processo, cujo objetivo
é justamente respeitar a dialeticidade no debate, ndo faz sentido que a exigéncia da
justificacdo analitica das decisdes judiciais fosse exigida apenas do 6rgdo julgador, mas
também das partes, que, necessariamente, precisam perfectibilizar, formal e
materialmente, as suas postulacdes, através de uma fundamentacdo o mais completa e
exauriente possivel, evitando pedidos genéricos e ininteligiveis’”®.

Assim deve encaminhar tal entendimento, sobretudo porque a sua adogédo
gerard um enorme ganho técnico para o modelo comparticipativo, pois poderd impedir
“a reproducdo mecanica de arrazoados por advogados que se limitam a copiar pecas

antes elaboradas, trocando seu nome e ndo impugnando os fundamentos da deciséo

8 EAGUNDES, M. Seabra. Dos recursos ordinarios em matéria civil. Rio de Janeiro: Forense, 1946. p.
102.

1 «“Tudo isso parece significar que o art. 489, 881° e 2°, do CPC, que exige uma justificagdo analitica
das decisGes judiciais, ndo é aplicavel apenas as decisdes judiciais, sendo ele uma via de mao dupla,
exigindo, como consequéncia, a justificacdo analitica de todas as postulagdes dos demais sujeitos
processuais” (DIDIER JR., Fredie; PEIXOTO, Ravi. “O art. 489, §1°, do CPC e a sua incidéncia na
postulacdo dos sujeitos processuais — um precedente do STJ”. Editorial 191. Disponivel em:
<http://www.frediedidier.com.br/editorial-191/>Acesso em: 27 set. 2017.
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impugnada”’®, especialmente porque, ndo raras vezes, os argumentos levantados pelas
partes influenciam o érgdo julgador na prolacao da decis&o.

A postulacdo recursal ndo pode se limitar a reiterar, exclusivamente, o0s
argumentos ja levantados na peticdo inicial e/ou contestacdo ou nas diversas
manifestacbes ao longo do processo, sendo imperioso que se refute, de modo
fundamentado, os elementos que embasaram o julgado, sob pena de se afrontarem as
regras da congruéncia e da dialeticidade recursais.

Se isso ocorrer, viabilizar-se-4 o decreto de inadmissibilidade do recurso,
ja que ausente um dos seus requisitos extrinsecos de admissibilidade, qual seja, a
regularidade formal’®!, desde que se tenha atendido, previamente, o dever de consulta,
mas o recorrente ndo tenha tido sucesso na comprovacao da inexisténcia do vicio.

Realmente, sendo a cooperacdo uma norma processual fundamental, é
certo que dela se podem extrair deveres tipicos (normativos textuais), que a concretizam
no sistema processual, bem como deveres atipicos (hnormativos ndo-textuais), que
podem ser utilizados no decorrer do processo para justificar os fins pretendidos pelo
principio da cooperacdo, gquais sejam, um processo mais dialdgico e participativo, no
qual a comunicacdo entre as partes e os julgadores deve ser clara e inteligivel, sempre
sob a égide da boa-fé processual.

Sem embargo, a opcdo do CPC em adotar o modelo cooperativo de
processo (art. 6° do CPC) e priorizar um sistema de observancia de precedentes
vinculantes (arts. 926 e 927, ambos do CPC) provoca, inevitavelmente, grande impacto
na construcdo dos atos decisorios, notadamente em decorréncia da nova feicdo
imprimida ao contraditério substancial, que passou a ser visto como um mecanismo de
garantia de influéncia no pronunciamento judicial e, resto, de impedimento para a

prolacdo das decisfes-surpresa.

80 NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de Souza. “Onus da dialeticidade: nova “jurisprudéncia
defensiva” no STJ? Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-mai-15/onus-dialeticidade-
jurisprudencia-defensiva-stj?>Acesso em: 27 set. 2017.

81 O Egrégio TRF-5* Regido perfilhou idéntico entendimento, ao deixar de atender ao dever de
prevencao, inadmitindo recurso apelatorio interposto pelo INSS em face de sentengca monocrética, que
havia julgado improcedente o pedido deduzido em ag&o civil publica de improbidade administrativa por
aquele proposta, por concluir que “0 recurso cujas razes sdo dissociadas do contedo da deciséo
recorrida é inepto, viola o principio da congruéncia e ndo merece ser conhecido”, sob o argumento de
que, em casos tais, “ndo ha tecnicamente razdes recursais, uma vez que estas apenas fazem remisséo a
argumentos que ja foram analisados nos autos, nada acrescentando no que se refere aos pontos nodais
da sentenca a qual se pretende reformar” (TRF-5% Regido, Apelacdo Civel n°® 0800207-
16.2014.4.05.8304, 32 Turma, Rel. Des. Federal Auxiliar Frederico Wildson da Silva Dantas, j. 30/11/17,
DJ de 12/12/17).
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Ademais, a revalorizacdo da argumentacdo das partes, sob a OGtica da
dialeticidade inerente ao modelo cooperativo de processo, termina por dar mais
relevancia ao saneamento do processo, porque serd, neste momento, que o juiz devera
delimitar as questfes de fato e de direito relevantes (art. 357, Il e IV, do CPC), tendo as
partes o direito de requererem esclarecimentos ou de solicitar ajustes quanto a eventual
omissdo por parte do magistrado (art. 357, §1°, do CPC) "%,

A par disso tudo, assiste-se, na pratica, a necessidade de uma redefinicéo
do modo de se postular em juizo, para que se refutem aquelas postulacdes genericas,
imprecisas e vagas das partes, que servem, apenas, para dificultar a defesa da parte
adversa, a interpretacdo da decisdo judicial e até mesmo a sua propria liquidacao,
quando esta for necessaria.

Com isso, resta muito evidente que todos 0s sujeitos processuais,
indiscriminadamente, devem participar dos processos argumentativos que formardo a
deciséo judicial a ser prolatada no caso concreto, pelo que o dever de fundamentagéo
analitica originariamente imputado, exclusivamente, ao érgdo julgador pelo art. 489,
§81° e 2°, do CPC, acaba por indicar uma espécie de espelhamento’®, para a atuagéo
dos demais sujeitos processuais, notadamente as partes.

Enfim, se o juiz é obrigado a observar o dever de fundamentacéao
analitica, as partes devem fazer o mesmo em suas postulagfes’®*.

Assim, o patrono das partes, por exemplo, na exposi¢do da pretensdo em
juizo, ndo podera se limitar a fazer a mera indicacgéo, a reproducédo ou a parafrase de ato
normativo (art. 489, 81° I, do CPC), sem explicar sua relacdo com questdo decidida,
sendo vedado, outrossim, o emprego de clausulas gerais ou de conceitos juridicos
indeterminados, sem que se explicite 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso
concreto (art. 489, 81°, 11, do CPC).

82 DIDIER JR., Fredie; PEIXOTO, Ravi. “O art. 489, §1°, do CPC e a sua incidéncia na postulacdo dos
sujeitos processuais — um precedente do STJ”. cit., passim.

8 NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de Souza. “Onus da dialeticidade: nova “jurisprudéncia
defensiva” no STJ?” cit., passim.

84 Um precedente paradigmatico do STJ encampou esta tese, ao asseverar que a correta interpretacdo art.
489, §§1° ¢ 2°, do CPC deve traduzir uma “obrigagdo” também para as partes, defendendo a existéncia, na
verdade, de um 6nus para o recorrente demonstrar, analiticamente, os fundamentos de suas postulacdes,
sob pena de terem suas postulacdes, iniciais ou recursais, tidas como ineptas e inadmissiveis. Neste
julgado, restou assente que deveria ter havido, pelo agravante, a demonstracdo da possibilidade de
distincdo ou superacdo em relacdo aos precedentes firmados na decisdo combatida (sejam vinculantes,
sejam persuasivos), através do enfrentamento de seus fundamentos determinantes, argumentos que
deveriam ter sido trazidos pelo recorrente. Interpretacdo do art. 489, §1°, do CPC/2015 que, mutatis
mutandis, também se traduz em obrigacdo para as partes (...)” (STJ, Agint no AResp 853.152/RS, Rel.
Min. Assusete Magalhées, 22 Turma, j. 13/12/16, DJ de 19/12/16).
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Pode-se dizer, neste contexto, que apenas se podera exigir uma
fundamentacdo adequada das decisfes judiciais, em respeito ao art. 489, §881° e 2°, do
CPC™ quando as partes, em suas postulacdes, também desenvolverem uma
argumentacdo igualmente completa e exauriente, formulando um pedido inteligivel e
preciso, exigindo-se, pois, um maior rigor na analise desta argumentacéo.

De fato, a parte recorrente, por intermédio de seu patrono, deve zelar pela
regularidade material do recurso interposto, notadamente no que se refere a completude
da sua fundamentacdo recursal, ndo cabendo ao 6rgdo julgador lhe conferir novas
oportunidades, ap6s o ato de interposicdo do recursal, para proceder a ajustes
argumentativos mediante a complementacdo das raz0es recursais.

E que, caso se oportunize a sanacgéo desse defeito, intimando-se apenas o
recorrente para aditar a sua fundamentacao recursal (dando-lhe a chance, a partir dai, de
impugnar especificamente os argumentos da decisdo recorrida), afrontar-se-a o
sobreprincipio do devido processo legal, o principio da boa-fé processual e a prépria
preclusdo consumativa (pois 0 prazo para a interposicao recursal ja estara expirado), que
impedem o fracionamento da elaboracéo da postulacao recursal.

Realmente, na sistematica atual, salvo melhor juizo, a preclusédo
consumativa impede que as razdes recursais sejam complementadas apds a interposi¢do
do recurso, certo que o recorrente, ao interpor o recurso, consumando esta atividade,
ainda que de modo deficiente em seu contetdo, perde o direito de perfectibilizar este
ato’®,

Demais disso, noutro angulo da discussao, a se permitir a sanagédo deste

vicio, com o0 exclusivo convite ao recorrente para “melhorar” ou “aprofundar” sua

8 Segundo Jaldemiro Ataide Junior, “com as inovagdes trazidas pelo CPC/2015, sobretudo o art. 489,
881° e 2° inaugura-se, no direito brasileiro, o quinto estagio evolutivo do dever de motivacdo das
decisdes judiciais — o estagio da fundamentacdo adequada (propria do modelo constitucional de
processo), que impde ao magistrado o dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahme) e de considerar
(Erwagungspflicht) séria e detidamente os argumentos faticos e juridicos apresentados pelas partes” (A
inércia argumentativa no processo civil brasileiro. cit, p. 297).

8 Embora esta dissertacdo ndo corrobore com o entendimento doutrinario a seguir langcado, cumpre
advertir que Heitor Sica discorda da ocorréncia da preclusdo consumativa nesta hipotese, ao asseverar:
“(...) segundo nosso entendimento, apenas 0 decurso do prazo ou a pratica de ato logicamente
incompativel em momento anterior extingue o direito da parte em praticar o ato ou emendéa-lo. (...) Se 0
primeiro ato for formalmente inadequado, o segundo, apresentando dentro do prazo, suprindo-lhe os
defeitos, produzird normal efeito, como se o primeiro jamais tivesse existido. (...) Por fim, se o primeiro
ato for regular, e um segundo for praticado de maneira mais completa que o primeiro (e desde que na
forma, tempo e lugar corretos), nada impediria, pelas razdes ja expostas, que se reputasse esse segundo
como emenda ou complemento do primeiro, ndo se verificando algo que a doutrina chama de precluséo
consumativa. Ora, 0 que extingue o direito da parte a pratica do ato é o transcurso do prazo, e ndo a sua
pratica em momento anterior, de modo que ndo h& que falar em preclusdo consumativa” (SICA, Heitor
Vitor Mendonca. Preclusdo processual civil. cit., p. 152-153).
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fundamentacdo recursal, estar-se-ia afrontando, claramente, o postulado da isonomia
(art. 5°, 1, da CF/88), porquanto o recorrido ficaria em uma situacdo de desvantagem
processual, jA& que ndo teve a mesma oportunidade de complementar as suas
contrarrazdes recursais, ja apresentadas anteriormente, refutando a postulacdo recursal
inicial.

Alids, quando ndo houver impugnacgdo especifica dos fundamentos da
decisdo recorrida, configura-se evidente violacdo a regra da dialeticidade, acarretando a
imediata inadmissibilidade do recurso, conforme a regra do art. 932, 111, do CPC, por se
considerar tal defeito como um vicio insanavel.

Nesse sentido, o préprio STJ ja equiparou, inclusive, a inexisténcia de
impugnacdo especifica dos fundamentos de uma decisdo, que inadmitiu um recurso
especial, a verdadeira auséncia das proprias razfes recursais, considerando tal defeito
como um vicio insanavel, ressalvando, expressamente, que, nessas situaces, ndo se
aplica a regra de salvabilidade recursal, prevista no art. 932, paragrafo Unico, do CPC.

Com tal entendimento, em julgamento colegiado no STJ, ndo se
conheceu do Agravo Interno interposto em Agravo em Recurso Especial, devido a
auséncia das razOes recursais, porque “a agravante se limitou a apresentar a pe¢a de
rosto referente a agravo interno, sem, no entanto, deduzir nenhuma fundamentagéo ou
argumentagao quanto as suas pretensées e ao motivo da irresignagdo”’®’.

Alias, este também foi o entendimento majoritario do STF, que ja se
manifestou, ainda no inicio da vigéncia do atual CPC, quanto ao alcance da regra geral
de sanabilidade, entendendo, naquela ocasido, que os defeitos a serem sanados s&o
aqueles relativos a vicios estritamente formais, mas sem abranger o defeito relativo a
incompletude da fundamentagao recursal’®,

Por tudo isso, sustenta-se que a auséncia de impugnacao especifica dos

fundamentos da decisdo recorrida revela-se como um vicio insanavel’®®, pois, nesta

87 STJ, Aglint no AResp 1.102.309/SP, Rel. Min. Raul Araujo, 4* Turma, j. 19/09/17, DJ de 13/10/17.

8 O debate foi suscitado pelo ministro Marco Aurélio, no julgamento de agravos regimentais da lista de
processos do ministro Luiz Fux, que ndo conheceu de recursos extraordinarios com agravo interpostos ja
na vigéncia da nova lei. Ao levantar a discussdo, o ministro Marco Aurélio manifestou seu entendimento
de que o parégrafo tinico “foge a razoabilidade”, porque admitiria a possibilidade de glosa quando néo ha,
na minuta apresentada, a impugnacdo de todos os fundamentos da decisdo atacada — um dos requisitos
para a admissibilidade do recurso. “Teriamos de abrir vista no agravo para que a parte suplemente a
minuta, praticamente assessorando o advogado”, argumentou 0 ministro, sugerindo que a matéria fosse
levada ao Plenério para que se declarasse a inconstitucionalidade do dispositivo (STF, AREs 953.221/SP,
Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. em 07/06/16, DJ de 05/08/16).

789 Neste sentido, confira-se o seguinte precedente do STJ, conferindo prevaléncia a aplicabilidade do art.
932, Ill, do CPC, ao considerar um recurso manifestamente inadmissivel, quando ndo impugnar,
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hipdtese excepcional, ndo seréd possivel o atendimento do dever geral de prevencéo pelo
juiz, para permitir a correcdo deste defeito formal, configurando uma hipotese

limitadora da norma da primazia do julgamento de mérito.

6.4.7 Tempestividade e preparo recursais

Por fim, chega-se aos dois Ultimos requisitos extrinsecos de
admissibilidade recursal - a tempestividade recursal e o preparo recursal -, que ja foram
tratados, de modo satisfatorio, nos topicos 6.3.6 e 6.3.7, respectivamente, para onde se
remete o leitor.

De resto, reiteram-se, neste momento, todas as ponderacGes e as criticas
empreendidas nos referidos topicos, sendo desnecessarios quaisquer acréscimos a

exposicao ali realizada.

especificadamente, os fundamentos da decisdo recorrida, sem se permitir ao recorrente a oportunidade de
sanacao do referido vicio (STJ, Agint no AResp 1.043.344/SP, Rel. Min. Assusete Magalhdes, 2% Turma,
j. 06/04/17, DJ de 30/06/17).
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7 CONCLUSOES

1. No ambito do direito processual civil patrio, a primazia do julgamento do mérito
configura, essencialmente, uma norma juridica de carater fundamental decorrente do
texto do art. 4° do CPC, porque reproduz um direito fundamental do jurisdicionado a
uma tutela juridisdicional adequada, definitiva e efetiva.

2. A partir do texto estatuido no art. 4° do CPC, pode-se construir, a priori, 0
principio da primazia do julgamento de mérito, como também, em tese, é possivel que,
desse mesmo texto legal, surjam novas regras relativas a preferéncia do julgamento de
mérito, que incidam diretamente na resolucdo de eventual confronto normativo.

3. O principio da primazia da resolucdo de mérito é plenamente consentaneo com
o0 atual modelo cooperativo de processo adotado pelo CPC brasileiro, sendo, inclusive,
uma de suas premissas fundamentais, na medida em que aumentou a importancia da
boa-fé processual e da confianca legitima.

4. O principio da boa-fé processual, conquanto seja considerado como um dos
fundamentos basilares para a primazia do julgamento de mérito, também pode
funcionar como uma limitagdo a essa mesma primazia.

5. Ndo é correto afirmar que a maior preocupacdo do CPC brasileiro &,
exclusivamente, com a celeridade da prestacdo jurisdicional, porque, na verdade, o que
se pretende, através da valorizacdo do contraditério substancial, é obter decisdes
judiciais mais qualificadas, fato que pode, inclusive, retardar ainda mais o processo, sem
que isso afronte a sua duracdo razoavel.

6. A repercussdo das premissas do modelo processual cooperativo no amago do
sistema de nulidades do CPC valorizou a propria concretizagdo da norma da primazia
do julgamento de mérito, na medida em que se passa a exigir do 6rgdo julgador um
dever argumentativo mais qualificado para fundamentar e decretar uma invalidade
processual, abrindo-se espaco, exatamente por isso, em indmeras situacdes previstas ao
longo do CPC, para a sanacdo de defeitos processuais.

7. Neste contexto, as regras relativas ao regime de invalidades ndo devem ser
interpretadas com os “olhos antigos”, mas sim através de uma analise 16gico-sistémica,
pensando-se 0 sistema como um todo, pois, ndo raras vezes, um mesmo dispositivo
legal, embora com a mesma redagdo anterior, deve ganhar outra interpretagdo mais

consentanea com as premissas defendidas na novel legislacéo.
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8. No atual CPC, deu-se énfase a uma leitura do principio da instrumentalidade das
formas sob a Otica cooperativa, pelo qual quase todos os tipos de vicios, inclusive os
mais graves, podem ser naturalmente sanados (desde que o ato defeituoso tenha atingido
a finalidade e ndo tenha havido prejuizo para as partes), mediante a observancia das
premissas do modelo cooperativo de processo, representadas pelo respeito ao
contraditorio substancial como direito de influenciar na decisédo judicial.

9. A relacéo entre o principio da primazia do julgamento de mérito e o regime de
invalidades processuais previsto no atual CPC constitui uma verdadeira simbiose, com
evidente natureza reflexiva, certo que deste sdo extraidas inUmeras balizas
interpretativas daquele principio, a serem observadas pelo 6rgao julgador, destacando-se
a instrumentalidade das formas e o aproveitamento dos atos processuais defeituosos.

10.  Por ser dindmico o processo de construcdo de uma decisdo judicial, através de
uma matriz comparticipativa de todos os agentes processuais, as invalidades somente
podem ser constatadas e decretadas, em regra, no &mbito de cada relagéo processual, e
somente o0 serdo, se 0 prejuizo causado for tdo grave ao ponto de repercutir na higidez
do ambiente dialético do processo.

11.  Quando se fala em prioridade na solucdo do mérito, quer-se referir a prioridade
valorativa, ou seja, a solucdo de mérito € mais importante do que o controle
disfuncional da validade processual, que, as vezes, ndo funciona como deveria
funcionar, pois ndo esta a servico da resolucdo do mérito nem é pensado em funcéo
disso.

12.  Dentro de um contexto do formalismo-valorativo, onde se enfatiza uma estrutura
comparticipativa de processo, ndo se pode compreender o “mérito da postulacdo”,
apenas e tdo-somente, como sinénimo do pedido isoladamente considerado, mas sim
como advindo de uma analise conjugada com a respectiva causa de pedir, sobretudo
porque, como se sabe, a propria interpretacdo do pedido considerara o conjunto da
postulacéo, inclusive da causa de pedir.

13. Embora nédo exista, a rigor, uma sentenca de mérito no processo de execucgado
isso ndo significa dizer que ndo exista “mérito” na execugdo. Existe, sim, s6 que ele ¢
atendido em momento anterior & sentenca, com a satisfacdo do crédito do exequente,
através da pratica de atos constritivos de ingresso no patriménio do devedor, que
realizem a pretensdo executiva.

14. O atual CPC foi estruturado com um nitido viés de amplitude do dever de

prevencdo, certo que foram positivados, ao longo de todo o seu texto, varios exemplos
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deste tipo de dever, que, a toda evidéncia, corporificam regras concretizadoras do
principio da primazia do julgamento de mérito, extraido do texto do art. 4° do CPC.

15. A atual legislacdo processual civil imp8e ao 6rgdo julgador um dever de
prevencdo, ou seja, de, sempre que possivel, prevenir as partes de eventuais vicios,
defeitos, incorrecBes, imprecisdes sanaveis, para que sejam corrigidos, a fim de
possibilitar o exame do mérito da postulacdo, seja ela inicial, seja recursal.

16. A extincdo do processo sem resolugdo do mérito, por forca da decretacdo de uma
invalidade processual, deve ser, em regra, a ultima opcao a ser adotada pelo operador do
direito, cabivel somente quando ndo houver outra alternativa consentanea com o sistema
ou se ndo tiver a minima condicdo de aproveitamento dos atos processuais praticados ao
longo do procedimento.

17. O principio da primazia do julgamento de mérito ndo pode, porém, ser aplicado
sem a observancia de qualquer limite epistemoldgico, mas sim apds uma analise
detalhada das particularidades do caso concreto, através do emprego da faticidade do
Direito, sendo essencial, para tanto, uma adequada reconstrucdo fatica da hipdtese
trazida a julgamento, na tentativa de reduzir o espectro da discricionariedade do
intérprete do direito.

18. A norma fundamental da primazia do julgamento de mérito ndo se reveste de
carater absoluto, podendo ser relativizada em algumas situacfes excepcionais, que
prevejam a ocorréncia de vicios processuais insanaveis, devendo-se delimitar o seu
alcance em prol do respeito ao devido processo legal, a boa-fé objetiva, a preclusdo, a
confianga legitima e a seguranca juridica.

19.  Excepcionalmente, havera vicios insanaveis, que nao permitirdo a corre¢do do
defeito, a exemplo da falta de interesse de agir recursal, da ilegitimidade recursal, da
intempestividade do recurso, da auséncia de impugnacao especifica dos fundamentos da
decisdo recorrida e da preclusdo l6gica, que funcionam como verdadeiros limites
dogmaticos a aplicacdo da norma da primazia do julgamento do mérito, inviabilizando,
em regra, a sua concretizacdo nestas hipdteses.

20. Em situagbes dessa natureza, permite-se ao Orgdo julgador inadmitir as
postulacgdes iniciais ou recursais, sem o atendimento do dever de prevencdo, previsto no
art. 932, paragrafo unico, do CPC, mas se deve atender ao dever de consulta, para que o
recorrente tenha a oportunidade, em respeito ao contraditério substancial, para se
manifestar sobre o tema ainda né&o discutido no processo, a fim de comprovar que 0

vicio supostamente insanavel ndo existe na realidade.
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