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RESUMO

Este ensaio tem por finalidade analisar parte dos institutos e normas introduzidos no
ordenamento brasileiro pelo Codigo de Processo Civil de 2015 e a coeréncia e fidelidade com
0s objetivos propagados; refletindo, criticamente, sobre o efetivo potencial de impulso do
acesso a justicaeda efetividade.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze part of the institutions and regulations introduced in the Brazilian
legal system by the civil procedure code of 2015, as well as their coherence and fidelity with
the propagated objectives critically reflecting on the effective potential of the impulse for the
access to justice and its effectiveness.
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1. ESTADO SOCIAL E ACESSO A JUSTICA: NOVOS SIGNIFICADOS E
DESAFIOS.

A questdo relativa a evolucdo dos direitos se liga, intimamente, a forma de
organizacao e paradigma ideoldgico do Estado no tempo. Os direitos sdo realidades historicas,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesas de novas liberdades,
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma s6 vez e nem de uma
vez por todas. (BOBBIO: 2004, p.9).
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A transicdo do Estado absolutista para 0 modelo liberal-burgués ¢ um retrato
emblematico dessa historicidade dos direitos, alvo de um processo continuo e dialético de
criacdo e desconstrucdo e, ndo raro, objeto de manipulacdo para conservacdo de status e
garantia de interesses de segmentos determinados.

Nesse sentido, como afirma Rubens GoyataCampante (2013, p.372):

A medida que, ao longo do século XIX, se consolidava uma ordem social burguesa,
o formalismo juridico, que servira como arma na luta contra o particularismo e ao
arbitrio feudal e patrimonial, convertia-se em esteio de um arranjo institucional que
referendava novas formas de dominacdo e exclusdo, ao mesmo tempo que ndo
derruia completamente algumas das antigas. Os direitos politicos ndo eram
universais, condicionados por barreiras de renda e/ou propriedade e educacdo. O
mesmo para direitos civis, cujo usufruto pleno era negado as mulheres. Além disso,
0 acesso ao Judiciario era, para a maioria das pessoas, muito mais uma
potencialidade tedrica que uma realidade palpavel.

Na virada do século XX, essa mesma mutabilidade se revelara na transi¢cdo do
Estado liberal-burgués para o Estado Social(modelo marcado pela emergéncia de novos
direitos), desta feita tendentes ndo a protecdo negativa em face do Estado (liberdade,
igualdade e propriedade), mas voltados a protecdo positiva, via exigibilidade de prestacdes
para garantia de condi¢cdes minimas de existéncia digna.

Cuida-se do surgimento dos direitos sociais, de contetdo reformista distributivo e
fundamentados na justica social. Paralelamente, no que toca ao aspecto processual, inicia-se a
exigéncia de superacdo do direito de acesso meramente formal a justica até entdo
prevalecente.

Como elucidam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p.9):

Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os procedimentos
adotados para solucdo dos litigios civil refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protecdo judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou
contestar uma acao. A teoria era a de que, embora 0 acesso a justica pudesse ser um
“direito natural”, os direitos naturais nfo necessitavam de uma agdo do Estado para
sua protecao. (...)

O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a
aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los, adequadamente, na
pratica.

Em resumo, se no Estado liberal-burgués, a igualdade meramente formal da lei
material correspondia 0 acesso meramente formal a justica(indiferente a realidade assimétrica

de sujeitos e categorias em conflito,as dificuldades territoriais, econémicas, sociais e culturais
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para o efetivo acionamento do Estado), no modelo social de Estado se imp0e a superacéo
desse “faz de conta” institucionalizado.

A medida que o individualismo cede espaco para a socializacio, que se alarga o
rol de direitos e se reconhece oponibilidade deles em face do préprio Estado, imperiosa se
torna a revisdo do sistema juridico processual, sobretudo via criagdo de mecanismos aptos a
neutralizar os obstaculos ao acesso (real) a justica.

De fato, falar em ampliacdo de direitos sem o0s correspondentes instrumentos de
implementacio nada mais éque retdrica, discurso vazio. E neste momento que a
regulamentacdo processual é impulsionada sobre novos paradigmas ea tematica do acesso a
justica ganha centralidade, ndo apenas nos estreitos limites do Direito, mas também
emciéncias afins, como a Sociologia, Psicologia e a Politica. Alias, de modo geral, a tematica
do acesso a justica toma contornos de verdadeira politica publica nas democracias ocidentais.

Reaparelhamento do Judiciario e sua descentralizagdo territorial, remédios para o
alto custo de seu acionamento (como gratuidade de justica, assisténcia judiciaria e
estruturacdo das defensorias publicas), legitimacdo diferenciada para defesa de interesses
coletivos e criacdo de juizados de causas de menor complexidade sdo algumas das medidas
que se proliferam neste novo enfoque do acesso a justica, e que no caso brasileiro, foi
intensificado com o processo de redemocratizacdo em 1988.

Mais recentemente, toma impulso a tendéncia de ampliacdo do proprio conceito
de acesso a justica, que deixa de ser considerado como sindnimo de acesso a jurisdicdo, para
significar acesso a um conjunto de mecanismos de solugdo de conflitos, do qual aquela seria
apenas uma das espécies.Tal “modelomultiportas de tratamento dos conflitos”,0 qual ja se
esbocava no Brasil desde a edicdo da Lei n. 9.307/96, responsavel pela introducdoda
arbitragem em nosso ordenamento,foi definitivamente integrado ao contexto patrio pelo atual
Caodigo de Processo Civil.

Sem embargo dos propagados ganhos de cunho psicossocial desses novos
mecanismos (em especial da mediacdo e conciliagdo), como bem sistematiza a doutrina
especializada, certo é que eles também contém o potencial de auxiliar na redugdo numérica
dos processos nos Tribunais brasileiros, questdo que se relaciona diretamente a qualidade da

prestacdo jurisdicional, assunto ao qual retornaremos mais a frente.

Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 4, p. 482-506 , out/2016 ISSN 2358-1557



485
[V CONGRESSO BRASILEIRO DE PROCESSO COLETIVO E CIDADANIA
UNIVERSIDADE DE RIBEIRAO PRETO

Consoante o relatério de 2015 publicado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), denominado “Justiga em numeros”, o numero de processos em tramitacdo no Poder
Judiciario no ano de 2014 atingiu a marca de 99,7 milhdes. Além disso, é de 3,7% a média de
crescimento anual de processos nos Gltimos cinco anos®.lsso autoriza dizer que,
proporcionalmente, existe um processo em curso no Judiciario brasileiro para cada dois de
seus habitantes.

N&o ha davidas de que essa estatistica se relaciona diretamente com o modelo de
Estado Social acima referido, e com a expansdo (a0 menos formal) dos direitos sociais. A
frustracdo pratica desses direitos, a minimizacdo de alguns obstaculos graves ao acesso a
justica (custos, centralizacdo dos Tribunais etc.), e o atual estagio da sociedade (marcada pela
complexidade e multiplicidade das rela¢fes sociais) culminaram no acionamento crescente do
Judiciario e geraram um evidente desequilibrio entre a demanda e as possibilidades de oferta.

Eis a chamada “crise do Judiciario”, para a qual se somam diversos outros fatores,
de ordem cultural, estrutural e também legal, como a comum mentalidade burocréatica de seus
operadores e a prolixidade da legislacdo processual; e que tem na lentiddo do servi¢o a maior
causa de insatisfacdo da sociedade.

Considerando que a circunstancia de ndo observancia voluntéria de direitos por
seus obrigados(sobretudo o proprio Estado, maior litigante no Brasil conforme estatisticas do
CNJ, ja referidas), ainda é fato corriqueiro na realidade brasileira, razdo pela qual o Judiciério,
ndo raro, se apresenta como “a ultima fronteira” de socorro ao cidaddo;o efetivo acesso a
justica se revela um direito do qual dependem todos os demais.

Neste cenario, diagnosticados brevemente os persistentes e 0s novos obstaculos ao
acesso a justica, que hoje podemos adequadamente denominar“obstaculos para a saida da
justica”, este ensaio se propde a uma andlise sucinta do recente diploma processual
inaugurado no Brasil, sob o aspecto da sua potencialidade para a otimizacdo da prestacdo
jurisdicional, (objetivo amplamente propagado por seus idealizadores), sem prejuizo de
consideragOes sobre eventuais impactos na qualidade dessa atividade, fundamental para a

consolidacdo do Estado Democrético de Direito.

* Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80431-numero-de-processos-baixados-no-poder-judiciario-
cresce-pelo-4-ano-seguido. Acesso em: 08/08/2016.
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2. A EXPOSICAO DE MOTIVOS DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

N&o obstante a logica binaria apresentada no titulo deste ensaio (avango ou
retrocesso), ndo olvidamos ser bastante prematuro qualquer diagndstico hermético sobre o
diploma em comento. Arecentidade de sua edi¢do, contudo, ndo deve ser razdo de
desestimulo, mas de motivacdo para o esbogo de algumas reflexdes criticas sobre o novo
modelo. Reflexes que possam, quica, auxiliar no processo de construgdo da hermenéutica
para sua aplicacéo.

Assim, as observages seguintes ndo tém a pretensdo de uma sistematizacao
dogmadtica exaustiva, mas o apontamento de algumas “rusgas”, técnicas e/ou praticas, do
novel codigo processual a luz dos objetivos que propaga; bem como de algumas inovacoes,
evidentemente salutares, sob a Gtica da efetividade jurisdicional.

Esclarecemos que adotamos aqui o termo efetividade no sentido de capacidade do
sistema judicial de produzir efeitos reais de concretizagdo dos direitos reconhecidos ao
cidaddo em tempo habil, compreendido como tal, o tempo de tramitacdo processual
estritamente necessario a luz do caso concreto.

Logo, ndo trilharemos nem o caminho enaltecedor, nem o caminho desconstrutivo
puro e simples, mas o da critica situada no paradigma do Estado Social Democrético de
Direito, pilar do projeto constitucional brasileiro.

Considerando que a exposicdo de motivos que antecede o Cddigo de Processo
Civil (CPC) de 2015atrela o trabalho legislativo a este mesmo paradigma, e que tal
COMPromisso Se encontra expresso ja no primeiro artigo do novo Cédigo?, atil se faz uma
breve incursdo na exposicdo de motivos deste diploma. Afinal, ainda que ndo o integre,
clareia as razbes pelas quais o Legislador e a Comissdo nomeada para a analise da matéria

concluiram pela necessidade de sua edi¢cdo e com quais objetivos.

* O artigo de abertura do Codigo de Processo Civil de 2015 determina que: “O processo civil serd ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”, o que visa reforcar a moderna
processualistica constitucional e extirpar a tradi¢do positivista (e tecnicista) de inversdo da l6gica hermenéutica
(subsuncdo das normas e valores constitucionais as normas infraconstitucionais processuais), e, “de quebra”,
reconhece a dimenséo valorativa do Direito, na qual compreendida a verdadeira for¢a normativa dos principios.
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Ademais, permite conhecer as possiveis diretrizes de sua elaboragdo e a
afericdoda efetiva presenca dessas diretrizes no seu contetudo final. Enfim, revela-se um
instrumento auxiliar relevante para a compreensdo do contexto historico, social e politico do
qual o atual CPCé fruto.

Reproduzindo o que acima afirmamos sobre a centralidade do acesso real a justica
como condicdo de realizagdo de todos os demais direitos e sobre a tonica da efetividade,a
exposicao de motivos do CPC de 2015inicia da seguinte forma®:

Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o reconhecimento e
a realizacéo dos direitos, ameagados ou violados, que tém cada um dos jurisdicionados, néo se
harmoniza com as garantias constitucionais de um Estado Democrético de Direito. Sendo
ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico passa a carecer de real
efetividade. De fato, as normas de direito material se transformam em pura ilusdo, sem a
garantia de sua correlata realizacdo, no mundo empirico, por meio do processo.

A seguir, a exposicdo de motivos compartilha outros dois valores de inspiragéo do
projeto: a simplificacdo e a celeridade;alémde sistematizar os objetivos pretendidos com a

nova lei, in verbis®:

O novo Cddigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere,
mais justo, porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo.

A simplificacdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite
ao juiz centrar sua atencéo, de modo mais intenso, no mérito da causa.

Com evidente redugdo da complexidade inerente ao processo de criacdo de um novo
Codigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comissdo se
orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e
implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar
condigBes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente a
realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar
todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5)
finalmente, sendo talvez este Gltimo objetivo parcialmente alcangado pela realizagdo
dagueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade ao sistema,
dando-lhe, assim, mais coesdo. (Grifos nossos)

SAnteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Comissdo de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do
Senado Federal n° 379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto de Novo Cddigo de Processo Civil. Brasilia:
2010, p. 17-18. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em:
21/08/2016.

® Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Comissdo de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do
Senado Federal n° 379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto de Novo Cddigo de Processo Civil. Brasilia:
2010, p. 17-18. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em:
21/08/2016.
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Verifica-se, portanto, que o grande mdvel do projeto para um novo codigo
processual no Brasil foi a reconhecida falta de efetividade do nosso sistema jurisdicional,
fator de legitima insatisfacdo da populacdo com o Poder Judiciario. Sem embargo das causas
multifatoriais que concorrem para esse quadro, identifica-se na complexidade e formalidade
excessiva do ordenamento juridico uma de suas agravantes.

E neste contexto que a lei em questdo foi idealizada pela Comissdo de Juristas
instituida pelo Ato n® 379/2009 do Presidente do Senado Federal e sancionada pela Presidente
da Republica Dilma Roussef em 16 de marco de 2015.

Feitas essas observacdes, passamos a reflexdo sobre algumas modificacGes
implementadas pelo novo diploma, a luz do contexto social e politico de sua edicdo e dos

propdsitos manifestados por seus elaboradores.

3.ANALISES PONTUAIS: REFLEXOES SOBRE ALGUMAS INOVACOES DO CPC
DE 2015 A LUZ DAS RAZOES E OBJETIVOS DE SUA EDICAO.

Sob a alegacdo de realizacdo dos principios constitucionais, sobretudo o da
duracdo razoavel do processo, o atual Codigo de Processo Civil, deliberadamente, optou pelo
valor da seguranca juridica, o qual, segundo a exposi¢do de motivos, tem “indole
constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Democratico de Direito e visa a
proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas’.

Sua Comissao elaboradora acrescentou: “Todas as normas juridicas devem tender
a dar efetividade as garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de
modo que estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as

consequéncias juridicas de sua conduta®.”

" Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Comissdo de Juristas instituida pelo Ato do Presidente do
Senado Federal n° 379, de 2009, destinada a elaborar Anteprojeto de Novo Cddigo de Processo Civil. Brasilia:
2010, p. 17-18. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em:
21/08/2016.

¥ Idem.
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Situam-se neste ponto as alteragcdes mais expressivas do sistema processual e que,
paradoxalmente, embora ligadas ao objetivo de “sintonia fina com a Constitui¢do”, S840
também alvo dos mais consistentes indicativos de inconstitucionalidade.

Encontram-se neste conjuntodiversas normas tendentes a padronizacdo das
decisbes judiciais, as quais abrangem incidentes para julgamento de causas em bloco
(resolucéo de demandas repetitivas e de uniformizagéo da jurisprudéncia) e o reconhecimento
de efeito vinculante amplo as decisdes das Cortes.

E certo que desde o Codigo de 73, por via das reformas pontuais pelas quais
passou (por exemplo, as barreiras recursais para decisdes em conformidade com a
jurisprudéncia superior), ja se observava essa tendéncia direcionadora de uma jurisprudéncia
“estavel, integra e coerente”, como prevé o art. 926, caput, do CPC, assim como 0 uso de
métodos de “incentivo” a padronizacdo, como, por exemplo, a criticavel consideragao da
disciplina judiciéria (observancia das simulas nas instancias iniciais) como critério para
promogao por merecimento.

No entanto, o efeito vinculantepropriamente dito se restringia as sumulas
vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal e asdecisbes tomadas pela mesma Corte
em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de Constitucionalidade ou na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (Art. 103- A e Art. 102, 82° da
CF/88), modelo implementado pela emenda constitucional n® 45/2004.

Quanto as demais sumulas, orienta¢bes jurisprudenciais e decisfes, ainda que
plenérias,é pacifico, até entdo, o cardter meramente referencial e sugestivo delas. Nesse

sentido, elucidativa a seguinte decisdo do Ministro Celso de Melo®:

A Simula, (...) (excetuada aquela de perfil vinculante), ao contrario das notas que
tipificam o ato normativo, ndo se reveste de compulsoriedade na sua observancia
externa nem de cogéncia na sua aplicacdo por terceiros. A Simula comum, na
realidade, configura mero instrumento formal de exteriorizacdo interpretativa de
uma dada orientagéo jurisprudencial. A Simula comum, portanto, tendo em vista a
tese jurisprudencial ndo vinculante que nela se acha consagrada, encerra, apenas, um
resultado paradigmatico para decisGes futuras. A jurisprudéncia compendiada na
formulacdo sumular, desse modo, ndo se reveste de expressdo normativa, muito
embora traduza e reflita, a partir da experiéncia juridica motivada pela atuagdo
jurisdicional do Estado, o significado da norma de direito positivo, tal como ela é
compreendida e constatada pela atividade cognitiva e interpretativa dos Tribunais.
(...) a formulagdo sumular de perfil ordinario, que ndo se qualifica como ‘pauta
vinculante de julgamento’ (despojada, portanto, da eficicia vinculante que lhe ¢

*Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigoBd.asp?item=8715. Acesso em: 25/08/2016.
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excepcional, considerado o que dispde o art. 103-A da Carta Magna), ha de ser
entendida, em face das mudltiplas fungBes que lhe sdo inerentes — fungdo de
estabilidade do sistema, fungdo de seguranga juridica, funcdo de orientacdo
jurisprudencial, funcdo de simplificacdo da atividade processual e funcdo de
previsibilidade deciséria, (...) —, como mero resultado paradigmatico a ser
autonomamente observado, sem carater impositivo, pelos magistrados e demais
Tribunais judiciarios, nas decisdes que venham a proferir. (Rcl 10.707-AgR, voto do
rel. min. Celso de Mello, julgamento em 28-5-2014, Plenéario, DJE de 30-10-2014).

Pela nova sistematica, porém, ha verdadeiratransformagdoda jurisprudéncia em
fonte direta de Direito, prevendo-se, inclusive, a reclamacdo constitucional ao STF (Supremo
Tribunal Federal), pela parte interessada ou pelo Ministério Publico, para a observancia do
precedente.Cuida-se do disposto nos artigos 988, 1V; 985, § 1°, 947, § 3° e, também, no art.
927, 111, IV e V, do novo diploma, pelos quais “os juizes e tribunais observarao™:

I- os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

I1-os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

I11- a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Como o efeito vinculante, segundo a Constituicdo Federal, somente se impde nas
decisbes em controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, § 2°), ou em razdo de
edicdo, revisdo ou cancelamento de sumula vinculante (art. 103-A);normas introduzidas ao
ordenamento péatrio por uma emenda a lei fundamental (EC n° 45/2004),multiplicam-
sesignificativasmanifestacfes no sentido da inconstitucionalidade desses preceitos.

Nesse sentido, por exemplo, o entendimento manifestado por Pedro Lenza, o qual,
ao ndo reconhecer efeito vinculante passivel de reclamacdo nas hipdteses supra, advoga ser
esta a linha de interpretacdo do préprio Supremo Tribunal Federal.Cita, para tanto, o
julgamento da RCL n. 4.335. Destacou™®:

No voto do ministro Teori Zavascki, ficou claro a necessidade, muito embora
reconhecida a eficicia expansiva das decisbes mesmo quando tomadas em controvérsias
concretas e individuais, de se dar uma interpretacdo estrita a reclamacdo constitucional, sob

pena de transformar o STF em Corte de revisdo, em 6rgdo recursal, tendo em vista a criacdo

% LENZA, Pedro. Reclamacéo Constitucional: inconstitucionalidades do Novo CPC/2015. Disponivel em
:http://www.conjur.com.br/2015-mar-13/pedro-lenza-inconstitucionalidades-reclamacao-cpc. AcCesso em
21/08/2016.
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de um inadmissivel (porque inconstitucional) atalho processual ou, ainda, um acesso per
saltum a Suprema Corte em combatida supresséo de instancia.

Necessario observar, ainda, que além deste grave questionamento, o0 sistema
intentado ¢ um verdadeiro “mutante” no cotejo entre os paradigmas classicos do Common
Law e Civil Law. N&o que se imponha a necessidade de transito apenas nos limites de um ou
outro sistema de administracdo da justica. Nada impede que a dindmica da sociedade e a
evolucdo do proprio Direito impulsione novos sistemas judiciais, sejam hibridos ou
inteiramente novos. Eis 0 que ocorre hoje, em certa medida, com a concepcdo ampliada de
jurisdicdo que se reformula para abarcar formas adicionais de pacificagéo.

No entanto, entendemos que o modelo “frankenstein” que se pretende implantar
esbarra em principios estruturantes sensiveis, como a separacdo de poderes, a livre conviccao
motivada e a propria pratica democratica.

Enquanto no Common Law, tradicional nas comunidades de tradigdo anglo-
saxOnica, quem reconhece o efeito do precedente é o juiz avaliador do caso;no Common
Law‘as avessas”,desenhado no CPC de 2015,¢ a legislagdo quem atribui este carater a um
grupo de decisBes supostamente colegiadas (colegiadas na forma, mas no conteddo nem
sempre, face a realidade pouco dialética de construcdo de decisGes nas cortes brasileiras).

Essa sistematica, além de transpirar autoritarismo intelectual e malferimento do
principio da livre conviccdo motivada, pois chega ao extremo de considerar néo
fundamentada a decisdo que ‘“deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte”, sujeitando-a a embargos de declaragéo (art. 489, §1°, inc. VI
e art. 1022, paragrafo unico, inc. Il, ambos do CPC), exatamente quando é este tipo de decisdo
0 que mais demanda empenho de fundamentacdo do julgador; também indicia uma invasao da
competéncia normativa do Legislativo. Por fim, e talvez a reflexdo mais complexa, cabe
consideraro efeito engessador que dissemina comoa “outra face” da seguranca juridica que
propaga, consequéncia por vezes danosa as democracias em construgao.

Ainda que ressalvada apossibilidade de superacdo da jurisprudéncia consolidada,
parece-nos que esse rigido e amplo sistema de vinculagdo impulsionard um “congelamento”
das teses e levard a uma acomodacao nao reflexiva dos operadores juridicos.

O que questionamos é: em paises ainda tdo dependentes do carater revolucionario

e progressista do Direito, como o caso brasileiro, a expansao de*“gaiolas” aprisionadoras do
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pensar, seja no &mbito académico, seja no jurisdicional, ndo concorre para o viés conservador
dessa ciéncia epara a manutencdo do status quo da desigualdade, da injustica social e da
inobservancia de direitos fundamentais sob uma otica pluralista?

Parece-nos que se optou por tratar o problema do agigantamento da litigiosidade
no Brasil em suas consequéncias, por via de mecanismos que, nitidamente, buscam criar um
sistema de barreiras & chegada de processos aos Tribunais superiores.

Nao ignoramos a necessidade de “filtros” ao prolongamento recursal do processo.
Todavia, cabe refletir sobre a dose e conjugacdo desses mecanismos limitativos com a
dialética propria ao Direito, e o potencial renovador das decisdes construidas na base do
processo por aqueles que tém o contato imediato com as angustias sociais juridicizadas.

E certo que a sociedade clama pela minimizacéo da morosidade jurisdicional, mas
ndo menos certa é a sua expectativa qualitativa por um Direito apto a combater a estagnacédo
social, a0 que a tentativa de substituicdo do juiz positivista “boca da lei” pelo juiz
domesticado “boca do precedente”, ao nosso sentir, em nada ajuda.

Sao diversos os exemplos nos quais a “insisténcia” de decisdes de primeira e
segunda instancias impulsionaram a revisdo de entendimentos em Cortes superiores,
sobretudo no Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justiga e Tribunal Superior do
Trabalho, parecendo-nos que, pelo modelo do CPC de 2015, de reduzido espago para
antiteses, serdo muito mais lentas as possiveis releituras jurisprudenciais, enguanto
progressivamente mais rapidas as modificagdes sociais na modernidade.

Cabe pontuar que é bastante explicita na exposicao de motivos do CPC de 2015 a
opcao por este modelo uniformizador como contra-ataque & morosidade. E o que se evidencia
ja nas primeiras linhas da mensagem do Presidente da Comissdo, Ministro Luiz Fux,ao
Presidente do Senado e que integra aquele documento. Pondera o i. Ministro: “Como vencer o
volume de acgdes e recursos gerado por uma litigiosidade desenfreada, maxime num pais cujo
ideario da nacdo abre as portas do judicidrio para a cidadania ao dispor-se a analisar toda
lesdo ou ameaca a direito?”

Decompondo e “traduzindo” a pergunta: como tentarvencer o efeito (volume de

acdes),quando vencer a causa (litigiosidade desenfreada) é algo tdo mais complexo?
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Parte da resposta foi este polémico conjunto de normas que induz & uniformidade
e a estabilidade da jurisprudéncia, aos quais se atribui o potencial de conciliar a crescente
demanda judicial com o déficit na efetivacdo dos direitos previstos.

No entanto, 0 que mais chama a atencdo quando da analise sisttmica do diploma é
a coragem de aposta nesta tdo divergente solugéo e a contraditoria “timidez” em diversos
outros pontos, a exemplo da reforma do subsistema recursal. Neste particular, o CPC 2015 se
limitou a eliminar o agravo retido e os embargos infringentes, unificar os prazos recursais em
15 dias (salvo embargos de declaracdo), transferir o juizo de admissibilidade das apelagdes
para os Tribunais e modificar o procedimento dos recursos especial e extraordinario.

Portanto, em nada evoluiu quanto a limitagdo recursal de decisdes interlocutérias
(a exemplo do sistema processual trabalhista) ou da regra geral de efeito suspensivo das
apelacdes (ao contrario do sistema processual trabalhista).O que ndo dizer quanto aos
cogitados mecanismos de valorizacdo das decisbes de primeiro grau e da melhor
redistribuicdo do 6nus do tempo, permanecendo a légica centralizadora e autoritaria do CPC
de 1973.

Avangando um pouco mais na andlise das modificagdes tendentes a “estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constitui¢do Federal”(objetivo
destacado na exposi¢do de motivos do Codigo), cabem algumas consideracfes sobre o que
aqui denominaremos “regras de democratizagdo do processo”, cujo fundamento € 0 principio
do contraditorio.

Neste grupo, tem destaque a norma do art. 190, a qual introduz a possibilidade de
transacdo procedimental, denominada negdcio juridico processual. DispGe:

Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, é licito
as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo.

Pardgrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlard a validade das
convencgdes previstas neste artigo, recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de
nulidade ou de inser¢do abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma parte se
encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Sem embargo do “ar modernizante” da norma, por seu cunho democréatico (apesar
das opinides que enxergam nela um retorno a época da privatizacdo do processo, no qual era

considerado “coisa das partes” e ndo um instrumento publico estrito senso), nos ateremos a
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discutir sua conveniéncia no cenario jurisdicional brasileiro, & luz de alguns elementos
préticos.

Qualquer operador juridico, com conhecimento razodvel de gestdo de unidades
jurisdicionais, compreende que a capacitacdo de uma equipe para movimentacdo processual é
algo complexo e demorado. A padronizacdo dos procedimentos e treinamento para sua
aplicacdo é fundamental & obtencdo de um ritmo satisfatério na realizagdo dos atos
cartorarios.

Logo, é preocupante a perspectiva de convivéncia de diversos procedimentos
distintos, especificadamente transacionados pelas partes, a demandar particular observacao
pelos serventuarios e juizes. Consoante se tem observado, tais negdcios processuais podem
abarcar desde a fixagcdo de impenhorabilidades adicionais e prazos alternativos aos legais, até
a supressdo de atos, por exemplo, acordo para suprimir a audiéncia para tentativa de
autocomposicao.

Enfim, o que se argui é: considerado seu contexto e desafios atuais, tal instituto é
oportuno e conveniente ao sistema judicial brasileiro?

Na mesma trilha, podemos citar a norma do art. 357 do CPC 2015, que institui o
saneamento corporativo do processo. Segundo o dispositivo, sendo a causa complexa, devera
ser designada uma audiéncia para o saneamento conjunto, ¢ da decisdo de saneamento “as
partes tém o direito de pedir esclarecimentos ou solicitar ajustes, no prazo comum de 5
(cinco) dias, findo o qual a decisdo se torna estavel”; ou seja, ¢ uma nova hipOtese de
embargos de declaracdo, ainda que assim ndo nominado expressamente.

Respeitosamente, a previsdo desta audiéncia como dever do magistrado, e nao
mera faculdade, quando a vaga em pauta € consabidamente um dos recursos mais escassos
para o juiz, desconsidera por completo essa realidade. Ademais, sendo o saneamento um ato
estritamente técnico (resolucdo de questdes processuais, sobretudo delimitagdo das questdes
de direito relevantes e de fato sobre as quais deverdo incidir a prova, bem como distribuigéo
do énus probatério, conforme os incisos do art. 357), ndo se vislumbra a necessidade de
participacdo das partes diretamente. Ora, a utilidade originaria da audiéncia é exatamente esta:
contato e oitiva das partes ou testemunhas. Sendo suficiente a comunicagdo com o0s
procuradores, realizando a cooperacgédo via despacho/manifestacédo, parece-nos preferivel, em

atencdo a celeridade, a “economia” daquele recurso.
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Assim, ndo obstante o ar imperativo da norma, parece-nos inarredavel competir ao
magistrado, diretor do processo, 0 juizo de conveniéncia sobre a designacdo ou ndo da
referida audiéncia, avaliado o grau da complexidade em matéria de fato ou de direito e as
demais questdes e implicacdes envolvidas.O mesmo se diga da burocratica forma de
Impugnacao prevista para a decisdo de saneamento: um prato cheio para a morosidade.

Quanto as audiéncias, também entendemos negativa a permissdo de seu
adiamento por mera convencdo das partes (independentemente de fato justificador), sem
qualquer limitacdo quantitativa (art. 362, inc. 1), quando a previsdo anterior restringia a
possibilidade a uma Unica vez.

Outro ponto controvertido, a luz do propoésito de reduzir a morosidade, é a regra
pela qual mesmo estando o juiz diante de matéria de ordem publica(como incompeténcia
absoluta ou a decadéncia do direito, por exemplo), devera dar vista as partes para
manifestacdo antes do seu pronunciamento. Cuida-se do art. 10 do CPC de 2015, verdadeira
clausula de vedacao da chamada decisdo surpresa, assim considerada a que aplica fundamento
juridico ou se embasa em fato ndo submetido a audiéncia prévia de uma ou de ambas as
partes. Eis o seu teor: “Art. 10: O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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.”

Apesar de algumas matérias justificarem essa providéncia, como a hipdtese de
aparente prescricdo, sob a qual pode pender causa interruptiva ndo comunicada, é de se
questionar a op¢éo generalista adotada.

A nosso ver, é necessario refletir sobre sua utilidade caso a caso. Afinal, o que se
pretende com a regra € a realizacdo do contraditério como garantia de influéncia. Fora dessa
I6gica, sua exigéncia é mero formalismo, um pré-aviso de decisdo. Sua aplicacdo mecanica,
ainda que inexistente a possibilidade de contra-argumento influente, passivel dealterar a
conclusdo do julgador, é estimulo ao tempo morto. E o que ocorreria, ilustrativamente, na
decisdo gque reconhece a incompeténcia absoluta.

Sobre a questdo, em uma provavel antecipacdo da interpretacdo que seré conferida
ao dispositivo pela jurisprudéncia, interessante transcrever os seis enunciados aprovados no

seminario “O Poder Judiciario e o Novo Codigo de processo Civil” promovido pela ENFAM
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— Escola nacional de Formagéo e Aperfeicoamento de Magistrados, realizado entre 26 e 28 de
agosto de 2015. S&o eles™:

1) Entende-se por “fundamento” referido no art. 10 do CPC/2015 o substrato fatico
que orienta o pedido, e ndo o enquadramento juridico atribuido pelas partes.

2) Né&o ofende a regra do contraditério do art. 10 do CPC/2015, o pronunciamento
jurisdicional que invoca principio, quando a regra juridica aplicada ja debatida no
curso do processo é emanagdo daquele principio.

3) E desnecessario ouvir as partes quando a manifestagio ndo puder influenciar na
solucéo da causa.

4) Na declaracdo de incompeténcia absoluta néo se aplica o disposto no art. 10, parte
final, do CPC/2015.

5) Né&o viola o art. 10 do CPC/2015 a decisdo com base em elementos de fato
documentados nos autos sob o contraditorio.

6) Nao constitui julgamento surpresa o lastreado em fundamentos juridicos, ainda
que diversos dos apresentados pelas partes, desde que embasados em provas
submetidas ao contraditorio.

Neste diapasdo, ainda que de alcance menos restritivo que o esbocado do conjunto
de enunciados, o Art. 4, 8 2° da Instrucdo Normativa n® 30/2016, editada pelo Tribunal

Superior do Trabalho, tendo por objeto a explicitacdo sobre a aplicacdo de alguns dispositivos

do novo Cédigo no contexto trabalhista'?. Consignou®®:

Nao se considera “decisdo surpresa” a que, a luz do ordenamento juridico nacional e
dos principios que informam o Direito Processual do Trabalho, as partes tinham
obrigacdo de prever, concernente as condi¢Bes da acdo, aos pressupostos de
admissibilidade de recurso e aos pressupostos processuais, salvo disposi¢do legal
expressa em contrario.

Dando seguimento as nossas consideracdes, outro objetivo destacado pela
exposicao de motivos do CPC 2015 foi o de “simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a
complexidade de subsistemas”. Nao obstante a empolgante proposta, a acenar para uma
possivel superacdo do tecnicismo exacerbado que marca o processo brasileiro, mais uma vez
o diploma decepciona, em parte.Considerados os limites deste ensaio, citaremos duas
modificacdes que subsidiam essa afirmacéao.

A primeira, consiste nas previsdes do § 14 e 8 15, do art. 525 do atual Cddigo. O

paragrafo primeiro deste mesmo artigo lista as materias que podem ser objeto de impugnacéo

1 Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-
cpc/. Acesso em: 27/08/2016.

“Cabe observar que referida Instrucdo se encontra sub judice, em razdo de uma acdo direta de
inconstitucionalidade ajuizada pela ANAMATRA — Associacdo Nacional dos Magistrados Trabalhistas, sob o
argumento de extrapolacdo dos poderes regulamentares pelo TST.

13 Disponivel em: http://www.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe. Acesso em
25/08/2016.

Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 4, p. 482-506 , out/2016 ISSN 2358-1557


http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/
http://www.enfam.jus.br/2015/09/enfam-divulga-62-enunciados-sobre-a-aplicacao-do-novo-cpc/
http://www.tst.jus.br/documents/10157/429ac88e-9b78-41e5-ae28-2a5f8a27f1fe

497
[V CONGRESSO BRASILEIRO DE PROCESSO COLETIVO E CIDADANIA
UNIVERSIDADE DE RIBEIRAO PRETO

na execucao, sendo que no Cddigo de 1973 seu correspondente era o art. 475-L. Uma dessas
matérias € a inexigibilidade da obrigacdo “reconhecida em titulo executivo judicial fundado
em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal ”. Ou seja, mesmo sendo a
obrigacdo constituida em momento anterior ao reconhecimento de inconstitucionalidade, e
acobertada pela coisa julgada, a declaracdo de inconstitucionalidade gera efeitos opositivos na
fase de execucao.

A norma, como dito, ja existia no diploma anterior, sendo palco de grande
discussdo e opinides divergentes na doutrina, a luz dos tradicionais efeitos reconhecidos a
coisa julgada material. De qualquer sorte, por expressa previsdo legal, reconhecia-se a
arguicdo da inexigibilidade no bojo da impugnacéo.

O novo Codigo se atentou a discussdo. Entretanto, conforme o nosso sentir,
apenas para satisfazer egos tecnicistas. Afinal, em homenagem a “boa técnica”, dividiu a
possibilidade de arguicdo da inexigibilidade em dois instrumentos: a impugnacao, se a decisao
do STF € anterior ao transito em julgado da decisdo exequenda; e por acao rescisoria, ou seja,
no ambito de um novo processo, se posterior. E o teor do §14 e § 15 inseridos ao art. 525.

O segundo ponto indicativo da perpetuacdo da mentalidade formalista e pouco
pragmatica do Cddigo, ndo obstante o discurso incisivo de combate a morosidade, esta no
regramento sobre 0s requisitos da sentenca, constante do art. 489 do diploma, o qual cabe

transcrever:

Art. 489. S8o elementos essenciais da sentenga:

| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e 0 registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o0 juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe
submeterem.

8§ 1o Nd&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluso adotada pelo julgador;
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V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

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

No que diz respeito a conjugacdo do 8 1° com o inc.VI do dispositivo (Ndo se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou
acordao, que: deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao
do entendimento), ndo repetiremos aqui 0 que j& manifestamos acima, acrescentando apenas
que beira a teratologia.

Quanto ao restante, primeiramente, entendemos que o legislador desperdicou nova
oportunidade de eliminar a obrigatoriedade de relatério, elemento meramente formal que
subtrai um tempo valioso do julgador. A unica demonstracdo efetiva de que o processo foi
lido e é conhecido do julgador é o enfrentamento motivado das teses e antiteses relevantes e
indicagéo dos elementos de conviccao.

No mais, os incisos I, ILII e V sdo “didaticamente” validos no sentido de orientar
a confeccdo das decisdes e auxiliar na evitacdo da pseudofundamentacéo, de fato perniciosa a
dialética prépria ao contraditério. A decisdo é um ato comunicativo e como tal deve primar
pela clareza, ndo sob a dtica de quem emite o pronunciamento, mas sob a 6ética de seu
receptor.

Assim, o julgador deve se certificar da suficiente demonstracdo do caminho
percorrido até a conclusdo obtida. Ndo basta expor a solucéo, é necessario compartilhar o
trajeto da razdo de modo a permitir aos interessados a certificacdo da possibilidade de se
chegar aquele destino pelo percurso defendido.

No entanto, vislumbramos no inc. IV do mesmo dispositivo uma grave causa de
comprometimento da efetividade, entre outros problemas. Ao impor que o juiz enfrente
“todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao
adotada pelo julgador”, o legislador ordinario, além de transformar o magistrado em um 6rgao
consultivo oficial, um verdadeiro “parecerista” sobre uma infinidade de argumentos e
teses,impde um exaustivo trabalho de fundamentacdo ao magistrado, muito superior ao

firmado no art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal, pelo qual: “todos os julgamentos dos
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6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade.”

Tal exigéncia, sobretudo em agdes com mdltiplos pedidos, demandard um
dispéndio de tempo muito maior para a prolacdo de decisdes (inclusive das interlocutorias,
também abrangidas pela norma), o que, sem resquicio de davida, atravancard
significativamente o sistema de justica.

Cabe pontuar que, até entdo, é pacifico que a insuperavel necessidade de
fundamentacdo das decisGes, propria ao paradigma democratico de Estado, jamais se
confundiu com fundamentacdo exauriente. Ndo sO pela desnecessidade tedrica, como
condicdo de legitimidade para a decisdo, como pela absoluta inviabilidade prética.

Neste sentido, cabe a transcricdo da seguinte decisdo do STF (Superior
Tribunal Federal):

“Questdo de Ordem. Agravo de Instrumento. Conversdo em recurso extraordinario
(CPC, art.544, § 3°, 8° 4) 2. Alegacdo de ofensa aos incisos XXXV e LX do Art. 5% e
ao inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal. Inocorréncia. 3. O art. 93, IX, da
Constituicdo Federal exige que o acérddo ou decisdo sejam fundamentados, ainda
que sucintamente, sem determinar, contudo, 0 exame pormenorizado de cada uma
das alegag¢des ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisdo”.

(Repercussdo geral na questdo de ordem no RE Al n.791,292/PE. Relator Ministro
Gilmar Ferreira Mendes)**

Portanto, em atencdo a celeridade e, em nossa Otica, sem
qualquer prejuizo ao contraditorio, o julgador ndo estd obrigado a responder a todas as
questdes suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir
a decisdo e sejam para ela irrelevantes eventuais argumentos outros que nao contemple.
Apesar de ser ainda muito cedo para indicativos sobre como a matéria sera acomodada nos
Tribunais, sobretudo no STF, interessante o compartilhamento de um recente julgado que
corrobora o entendimento exposto, qual seja:

O julgador possui o dever de enfrentar apenas as questdes capazes de infirmar
(enfraquecer) a conclusdo adotada na decisdo recorrida.Assim, mesmo apds a
vigéncia do CPC/2015, ndo cabem embargos de declaracéo contra a decisdo que ndo

se pronunciou sobre determinado argumento que era incapaz de infirmar a concluséo
adotada. STJ. 1% Secdo. (EDcl no MS 21.315-DF, Rel. Min. Diva Malerbi.

Desembargadora convocada do TRF da 3? Regi&o. Julgamento em 8/6/2016).

' Disponivel em: http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/375736944/andamento-do-processo-n-
2014-0105687-0-recurso-especial-22-08-2016-do-stj?ref=topic_feed. Acesso em: 28/08/2016.
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Seguindo a proposta analitica de sopesarprés e contras do Codigo de 2015, ainda
gue neste momento inicial, de transicdo e adaptacdo ao diploma, cabe-nos ressaltar algumas
induvidosas simplificacdes. Neste grupo, a possibilidade de julgamento parcial de mérito e
respectiva execugdo imediata (art. 356); a faculdade do réu contrapor pedidos em face do
autor na propria defesa, independentemente de reconvencdo (art. 343); e a previsdo de
arguicdo de incompeténcia absoluta ou relativa como preliminar da contestacdo (art. 64),
facultando-se, nesta hipotese, que a contestacdo seja protocolada no foro de domicilio do réu,
fato que sera imediatamente comunicado ao juiz da causa, preferencialmente por meio
eletrdnico (art. 340).

No que diz respeito ao objetivo de “criar condigdes para que o juiz possa proferir
decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa”, igualmente fixado na
exposicao de motivos do CPC de 2015, ¢é digno de destaque o acolhimento do principio da
distribuicdo flexivel do 6nus da prova, originalmente previsto no ordenamento brasileiro por
via do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Cuida-se da previsdo do art. 373, § 1° um indubitavel avanco na aproximacao
entre verdade processualmente estabelecida e verdade dos fatos (ainda que sempre inviavel a
completa reconstituicdo desta quando da subjetivacdo dos fatos no processo), fundamento

para a justica das decisdes. Eis o teor da norma:

Art. 373, § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa
relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o0 encargo nos
termos do caput ou a maior facilidade de obtenc&o da prova do fato contrério, podera
0 juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por deciséo
fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

Lado outro, bastante conservadora e de certo modo“enigmatica” a regra do art.
140 do CPC 2015, acerca do uso da equidade. Afinal, a0 mesmo tempo em que dispde que “ 0
juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico”, ressalva que o magistrado s6 podera se valer da equidade para julgamento “nos
casos previstos em lei”.

Relacionado a este mesmo objetivo (condi¢cGes para que 0 juiz possa proferir
decisdo de forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa), entendemos muito negativa

a supressdo do principio da identidade fisica do juiz, em decorréncia do qual o juiz, titular ou
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substituto que concluisse a audiéncia, julgava a lide, salvo se estivesse convocado, licenciado,
afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado, casos em que passaria 0s autos ao
sucessor (art. 132 do Codigo de 1973).

Tal previsdo, com status de verdadeiro principio,tinha seu fundamento na melhor
condicgéo daquele que teve o contato direto com as partes e testemunhas para valoragéo dessa
prova (incluindo os elementos presentes na dindmica de sua producdo) e respectivo
julgamento nela baseado. Dessarte,inegavel sua utilidade sob o aspecto da qualidade da
prestacdo jurisdicional, o que apenas pode ser contestado se desconsiderada a perspectiva
interdisciplinar de compreenséo do procedimento de producéo da prova oral.

Portanto, lamentavel que por razdes meramente administrativas, de “logistica” no
contexto de massificacdo das decisdes, e sob a alegacdo fragil de atender a eficiéncia, a
diretriz da identidade fisica tenha perdido seu lugar no CPC 2015.

Seguindo na andlise, quanto ao objetivo de “dar todo o rendimento possivel a cada
processo em si mesmo considerado”, identificamos no corpo normativo do CPC 2015 uma
substancial fidelidade e coeréncia. De fato, observa-se que o0 novo Codigo confere prioridade
as decisdes de mérito, medida amplamente salutar para a efetividade jurisdicional
globalmente considerada. E o que se evidencia ja nas normas introdutdrias, em especial, no
art. 4°, segundo o qual: “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.”

A diretriz se reproduz ainda nas circunstancias especificas dos artigos 76 e 317, de

seguinte teor, respectivamente:

Art. 76. Verificada a incapacidade processual ou a irregularidade da representacéo
da parte, o juiz suspendera o processo e designard prazo razoavel para que seja
sanado o vicio.

Art. 317. Antes de proferir decisdo sem resolucdo de mérito, o juiz devera conceder
a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio.

Na mesma trilha, priorizacdo do contetdo & forma e prevaléncia do dever de
administrar justica e ndo o de “eliminar processos”, cabe mencionar a extingdo da aberracédo
denominada “intempestividade por antecipagdo”, expressamente vedada peloart. 218, §4° do

novo Codigo™, bem como a previsdo de intimacao da parte na pessoa do advogado para suprir

15 Art. 218, § 4°, CPC de 2015: Sera considerado tempestivo o ato praticado antes do termo inicial do prazo.
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no prazo de 5 dias a “insuficiéncia no valor do preparo, inclusive porte de remessa e de
retorno”, como condicao prévia para declaragdo da desergao.

Com este mesmo objetivo (aproveitamento dos atos processuais e solucdo de
mérito), a previsdo da integracao a lide, segundo a qual: Alegando o réu, na contestacao, ser
parte ilegitima ou ndo ser o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz facultara ao autor, em
15 (quinze) dias, a alteracdo da peticdo inicial para substituicao do réu. (Art. 338).

No tocante ao Ultimo objetivo destacado na exposicdo de motivos, “imprimir
maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesdo”, cuida-se de questdo
relacionada a apresentacdo formal e estética da legislacdo, invocada como justificativa para a
edicdo de um novo diploma, em substituicdo as “ondas reformistas” sucessivamente
observadas desde a década de 90.

Ndo obstante os significativos avancos introduzidos por leis especificas
(disciplina da tutela antecipada e especifica, modificagdes no regime do agravo, modificacdes
no conceito de sentenca e normas para seu cumprimento etc.), a perpetuacdo da morosidade e
0 descompasso do CPC de 1973 com o microssistema de tutela coletiva resultado da Lei da
Acdo Civil Pablica e do Cédigo de Defesa do Consumidor colaboraram para um contexto
politico e académico favoravel a criagdo de um “novo” diploma.

Liga-se, portanto, a uma reorganizacgdo geral de institutos e normas pré-existentes,
além da insercdo de outras, com vistas a maior coesdo e facilidade de manejo das normas
processuais.“Assim procedeu a Comissdo de Juristas que reformou o sistema processual:
criou saudavel equilibrio entre conservacao e inovagao, sem que tenha havido drastica ruptura
com o presente ou com o passado”.(Comissao de Juristas encarregada da elaboragdao do
Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil)*®

Por fim, retomando o conceito de efetividade supra firmado (capacidade do
sistema judicial de produzir efeitos reais de concretizagdo dos direitos reconhecidos ao
cidaddo em tempo habil, compreendido como tal o tempo de tramitacdo processual

estritamente necessario a luz do caso concreto), bem como a tematica de fundo que instigou a

1 Exposicdo de Motivos. Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf.
Acesso em: 28/08/2016.
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presente andlise (acesso a justica), encerramos este ensaio com algumas consideragdes sobre o
inaugurado “modelo multiportas de solugdo de conflitos.”’

Parece-nos fundamental, sob diversos angulos (ndo s6 o da reducdo da pressao
numérica nos Tribunais) o desenvolvimento estruturado de politicas de tratamento adequado
de conflitos, tendentes a diversificar as opcbes a disposicdo dos cidaddos para a solugdo de
suas controveérsias.

As formulacdes de compartilhamento da responsabilidade de pacificacdo com a
prépria sociedade ndo alteram o papel fundamental do juiz. Pelo contrario, podem fortalecé-
lo. Afinal, o que se pretende é a racionalizacdo da sua atuacdo, que deve mesmo ser residual,
limitada as circunstancias indispensaveis, seja em razao da natureza do conflito, seja em razdo
do insucesso das alternativas primarias.

Se lembrarmos a teoria processual, uma das condi¢des da acdo fixada pelo sistema
juridico é o interesse processual, no classico bindmio “interesse e necessidade”. A
residualidade é o raciocinio originario. No entanto, no caso brasileiro, a cultura da
litigiosidade se propagou de modo tdo contundente que a procura pelo Judiciario se firmou,
invariavelmente, como a primeira opcao, e sequer se exige alguma demonstracdo concreta
dessa necessidade. Lamentavelmente, vigora uma verdadeira cultura de dependéncia estatal
que enfraquece a cidadania participativa.

Portanto, entendemos que o movimento pela inclusdo dos meios alternativos de
solucdo de conflitos (ADRs) na cultura brasileira, o estimulo a substituicdo da mentalidade
beligerante pela mentalidade da pacificacdo, tanto nos foruns, 6rgdos de classe, faculdades
(introducdo desses elementos na formacdo juridica) e, sobretudo na sociedade, ndo significa
renuncia de competéncia, mas uma possibilidade de racionalizacdo do trabalho do
magistrado, que seria reservado as situaces nas quais a sua intervencdo seja de fato
indispensavel.

Esse compartilhamento da responsabilidade de pacificacdo social com a propria
sociedade potencializa suas capacidades autbnomas, possibilita o tratamento das origens do

conflito (e ndo sO da lide juridica e respectivo processo) assim como concorrera para a

7 Esta nomenclatura esté presente na Resolucdo n® 125/2010 do Conselho Nacional de Justica que dispde sobre
a Politica Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no &mbito do Poder Judiciério.
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recuperacdo da qualidade do trabalho do juiz e, consequentemente, a propria percepcdo do
jurisdicionado sobre isso.

Assim, destacamos como um efetivo avanco do CPC de 2015 a absorcdo do
modelo multiportas de solucédo de conflitos inicialmente desenhado na Resolugédo n.125/2010,
do Conselho Nacional de Justica. Cumpre ao Estado, agora, propiciar a efetiva implementagéo
desse modelo, via adequada estruturacdo dos Tribunais.

E claro que entre partes em condicdo socioecondmica ndo parificavelsdo
necessarios cuidados diferenciados, face a possibilidade da maior informalidade dos métodos
implicar deterioracdo da condicdo juridica da parte hipossuficiente. Esse, por exemplo, o
grande vetor a impor uma legislacdo prépria para a integracdo dos conflitos de relacbes de
consumo e de competéncia trabalhista neste novo modelo de concepcdo ampliada de
Justica®.

No entanto, entendemos que essas peculiaridades, por si s6s, ndo devem ensejar a
repulsa aos métodos alternativos. Se bem implantados, conferindo-lhes estrutura de
operacionalizacdo e exigido o manejo por pessoas capacitadas, € grande a probabilidade de
auxilio dos mecanismos ndo adversariais de solucdo de controvérsiasa pacificacdo social, com
consequéncias quantitativas (reducdo da pressdo numérica nos Tribunais) e também
qualitativas (ganhos psicossociais pelo tratamento integral do conflito, fortalecimento da

cidadania e minimizacéo da cultura de litigiosidade).

4. CONCLUSAO

Longe de pretender um diagndstico inflexivel sobre o concreto potencial do
Codigo de Processo Civil de 2015 de otimizar o acesso a justica (real) e amenizar os
problemas de efetividade identificados, este ensaio se langou tdo somente ao levantamento de
alguns pontos para reflexao.

A luz dos objetivos que, segundo a propria exposicdo de motivos, nortearam sua
elaboracdo, apontamos algumas “inovagdes”, analisando-as de modo critico. Em nossa

reflexdo, ora identificamos contradicbes ou mesmo obstaculos tedricos e praticos de

18 Essa expressdo pertence a Mauro Cappelletti e Bryant Garth, tendo sido utilizada na classica obra “Acesso a
Justica”.
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concretizacdo, ora vislumbramos efetiva correlagdo com a finalidade proposta e
potencialidade transformativa.

Segundo os idealizadores do projeto, onovo Codigo de Processo Civil tem o
potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades
sociais e muito menos complexo.

O argumento da eficiéncia como facilitador do acesso a justica e da celeridade foi
igualmente central no Cddigo de 1973 e encontra-se claro em diversas passagens de sua

exposicao de motivos, por exemplo esta:

Diversamente de outros ramos da ciéncia juridica, que traduzem a indole do povo
através de longa tradigdo, o processo civil deve ser dotado exclusivamente de meios
racionais, tendentes a obter a atuacéo do direito. As duas exigéncias que concorrem
para aperfeicoa-lo sdo a rapidez e a justi¢a. Forca €, portanto, estrutura-lo de tal
modo que ele se torne efetivamente apto a administrar, sem delongas, a justica’®.

A“promessa” presente € bastante similar, como se percebe do seguinte trecho da

exposicdo de motivos do CPC 2015:

O Novo CPC é fruto de reflexGes da Comisséo que o elaborou, que culminaram em
escolhas racionais de caminhos considerados adequados, a luz dos cinco critérios
acima referidos, a obtencéo de uma sentenca que resolva o conflito, com respeito aos
direitos fundamentais e no menor tempo possivel, realizando o interesse publico da
atuacdo da lei material.

Portanto, ja ndo empolgam as promessas retdricas, e 0s discursos que, por vezes,
beiram apoesia.

Como lembrado na introducdo deste ensaio, 0 acesso real a justica é condicdo de
realizacdo de todos os demais direitos. Ainda que a simples contribuicdo legislativa ndo seja
suficiente a sua realizacdo (pois o problema da efetivacdo dos direitos, especialmente o0s
sociais, é sobretudo politico; complexo e sistémico, portanto) é inegavel a sua importancia.

Ressalvadas algumas inovacgdes e “desburocratizagdes” levadas a efeito pelo novo
diploma, parece-nos que mais uma vez foi desperdicada a oportunidade de se imprimir, de
fato, um processo instrumental no Brasil.

Conforme buscamos apontar, além das divergéncias sobre a constitucionalidade

de algumas alteracdes e suas implicacdes para a justica social e constru¢cdo da democracia

¥ Disponivel em: http://www.feradvogados.com.br/leis/codigo_de_processo_civil.pdf. Acesso em: 28/08/2016.
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real, varios pontos revelam persisténcias tecnicistas; enquanto outros, caso vinguem
literalmente, representam risco de significativo incremento da morosidade.

Contudo, ndo pretendemos um desfecho pessimista de nossas reflexdes. Muito dos
resultados do novo estatuto processual dependera das vias interpretativas que seguiremos. Tal
cenario, ao que tudo indica, exigird cada vez mais dos operadores juridicos o compromisso
pessoal e institucional com a efetividade e com a concretizagdo dos direitos fundamentais, ou
seja, com uma interpretacdo conforme a Constituicdo. O esfor¢co hermenéutico e a reforma de
mentalidade terdo um peso decisivo no rumo pratico da reforma legislativa. Facamos nossas

pequenas revolugdes cotidianas.
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