O NOVO PROCESSO CIVIL

Luiz Fux®

Senado Federal instituiu uma Comissao de Juristas encarregada de ela-
borar Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, pelo Ato n° 379,
de 2009, do presidente do Senado Federal, de 30 de setembro de 2009.

A Comissdo, composta pelos professores Luiz Fux (Presidente), Teresa
Arruda Alvim Wambier (Relatora), Adroaldo Furtado Fabricio, Humberto
Theodoro Junior, Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, José Roberto dos Santos Be-
daque, José Miguel Garcia Medina, Bruno Dantas, Jansen Fialho de Almeida,
Benedito Cerezzo Pereira Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Elpidio
Donizetti Nunes, teve como ideologia norteadora dos trabalhos a de conferir
maior celeridade! a prestagdo da justi¢a, no afd de cumprir a promessa consti-
tucional? da “duracdo razoavel dos processos™.

E cedigo que os tempos hodiernos reclamam por uma justi¢a acessivel
ao povo que conceda ao cidaddo uma resposta justa e tempestiva apta a nutrir o

*  Ministro do Supremo Tribunal Federal.

1 Aceleridade ndo pode ser obtida a qualquer prego, por isso que a Comissdo foi cautelosa em prestigiar

instrumentos garantisticos relevantes.
Deveras ciente de que justica que tarda ¢ injustica manifesta, nas palavras de Rui Barbosa, entendeu a
Comissdo que, em prol de uma suposta rapidez, se prejudicasse a efetivagao de um processo justo. Mo-
delos de alhures revelam que a busca da celeridade sem maiores comprometimentos geram anomalias,
como, V.g., a que ocorreu na Inglaterra, onde se constituiu um 6rgao para rever sentengas, inclusive as
transitadas em julgado, afetando a independéncia e a credibilidade do Poder Judiciario.

2 AConstituicao ndo pode ser vista como um emaranhado de palavras soltas. Ou bem as regras consti-
tucionais pertinentes ao exercicio da agao e assisténcia judiciaria sdo efetivas no campo e na realidade
pratica, ou estamos vivendo de sofismas, promessas constitucionais. A Constitui¢ao nao foi feita para
um grupo de nobres privilegiados, mas para todos. Sobre a efetividade constitucional, ver: BARROSO,
Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 2006 (a primeira versao do texto
éde 1987). Aexpressdo “doutrina brasileira da efetividade” foi empregada por SOUZANETO, Claudio
Pereira de. Fundamentagao e normatividade dos direitos fundamentais: uma reconstrugao tedrica a luz
do principio democratico. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretagéo constitucional:
ponderagao, direitos fundamentais e relagdes privadas, 2003.

3 Art. 5°da CF brasileira: “(...) LXXVIII - a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados
arazoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela
Emenda Constitucional n. 45, de 2004)”. Redagao semelhante ¢ encontradi¢a nas Constitui¢des da Italia
(art. 111) e da Costa Rica, sistema em que se assegura justica “pronta e célere”.

264 Rev. TST, Brasilia, vol. 80, 1 4, out/ dez 2014



DOUTRINA

respeito que o 6rgdo que a presta, o Poder Judiciario?, e a credibilidade necesséria
diante da clausula pétrea constitucional da “inafastabilidade da jurisdigdo™.

Deveras, apesar das reformas pontuais empreendidas desde a década de
1990, inclusive a que se efetivou apds a Emenda Constitucional n® 45, deno-
minada “reforma do Judiciario”, e que se implementou mediante a edi¢do de
inumeras leis processuais esparsas, o defeito contemporaneo do processo con-
sistente na sua “irrazoavel duragdo” e que se manteve inalterado impunha um
aprofundamento no estudo das causas da tdo decantada “morosidade da justica™e.

A Comissdo, utilizando-se do paradigma do projeto capitaneado pelos
professores Mauro Cappelletti e Bryan Garth, denominado Projeto de Flo-
renca’, destinado a verificar as causas da inacessibilidade & justica sob varios
angulos, concluiu que, além dos aspectos estruturais, o processo, conquanto
instrumento de realizacdo da justica monopolizado pelo Estado, apresentava
na sua configuragao solenidades obrigatorias que, por si sos, contribuiam para
a demora da resposta judicial.

A semelhanga do que ocorrera mundo afora com os sistemas processuais
pertencentes as familias do civil law e da common law®, como, v.g., Inglaterra,
Italia, Alemanha, Japao, Espanha, Franca, Portugal, a comissdo curvou-se a
realidade de proceder uma profunda reforma processual, atenta a classica ligao
de Cesare Vivanti: “Altro tempo; altro diritto”.

Outrossim, recentissimos conclaves, como XXII Jornadas de Direito Pro-
cessual realizadas no Brasil pelo Instituto Pan-Americano de Direito Processual

4 Nao passou despercebido pela Comissdo que o Poder Judicidrio vivencia vertiginosa ascensdo. Tem sido
a ultima palavra sobre as questdes de Estado, ndo s6 aqui como alhures. Sobre o tema, vale transcricdo
de trecho de citagdes de Tocqueville: “Nao existe praticamente questao politica nos Estados Unidos que
nao seja resolvida cedo ou tarde como se fosse uma questdo judiciaria. Dai a obrigag@o dos partidos,
em sua polémica didria, de tomar emprestadas a justica suas ideias e sua linguagem” (TOCQUEVILLE,
Aléxis. De la démocratie en Amérique. p. 47).

5 Art. 5°da CF: “(...) XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.

A diccéo constitucional abarca a tutela repressiva (leséo) e a tutela preventiva ou inibitéria (ameaca a
direito), quer de natureza cautelar, quer de natureza satisfativa. Consulte-se sobre o tema a bibliografia
correspondente: FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

6  Nesteaspecto, mister consultar; CAPPELLETTI, Mauro. Aspectos sociales y politicos del procedimiento
civil. In: Proceso, ideologias, sociedad. Buenos Aires: EJEA, 1974. p. 33-90.

7  Sobre o tema, ver: CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. O acesso d justiga. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988.

8  Sobre a evolugdo dos common law: VARANO, Vincenzo. Momenti fondamentali nella storia delle
corti inglesi dalla conquista normanna ai Judicature Acts 1873-1875. In: Organizzazione e garanzie
della giustizia civile nell’Inghilterra moderna. Milano: Giuffre, 1973. p. 11-52; VANDERLINDEN,
Jacques. Histoire de la common law. Bruxelles: Bruylant, 1996.
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fundado no México pelo professor Humberto Bisefio Sierra, concluiram pela
necessidade de criagdo de instrumentos eficazes contra a morosidade judicial®.

As Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual de 2006, no mesmo
sentido, revelaram a perplexidade da recorribilidade imoderada responsavel pelo
abarrotamento dos Tribunais. Reavivaram-se, assim, as adverténcias constantes
de todas as declaragdes universais dos direitos do homem de que um pais que
ostenta uma justica morosa também ostenta uma justica inacessivel.

Eduardo Couture, jurista uruguaio de ascendéncia francesa e que tanto
frequentou a escola processual brasileira, afirmara com propriedade nos seus
Fundamentos de derecho procesal civil que a justiga retardada nada mais era
do que “justica denegada”'.

Aideia de que 37 (trinta e sete) anos depois do Codigo de 1973 impunha-
se elaborar um novo ordenamento, atento aos novos reclamos eclipsados na
clausula constitucional da “duracdo razoavel dos processos”, a Comissao, a
luz desse ideario maior, entendeu erigir novéis institutos e abolir outros que se
revelaram ineficientes ao longo do tempo, com o escopo final de atingir a meta
daquilo que a genialidade do processualista denominou de uma ardua tarefa
para os juizes: “Fazer bem e depressa’?.

A Comissao, atenta a sélida ligdo da doutrina de que sempre ha bons
materiais a serem aproveitados da legislacdo anterior®, bem como firme na
crenca de que a tarefa ndo se realizaria através do mimetismo que se compraz
em apenas repetir erros de outrora, empenhou-se na criacdo de um “novo

9 O motivo mais comum de arguicdo de violagdo da garantia da tutela jurisdicional efetiva perante a
Corte Europeia de Direitos Humanos é a demora das decisdes judiciais. A Italia sofreu 65 condenagdes
entre 1997 e 2000 por parte daquela Corte, que confere ao reclamante o direito a uma indenizagéo.

10 XX Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, ocorridas entre 25 e 27 de outubro de 2006, em
Malaga.

11 A Corte Europeia de Direitos Humanos costuma verificar eventual desrespeito a clausula de duragao
razoavel dos processos pela lente de observacéo de trés critérios principais, a saber: a complexidade
da causa, 0 comportamento das partes e dos seus procuradores e a atuagdo do drgéo jurisdicional.

12 A expressdo ¢ de REIS, José Alberto dos. A figura do processo cautelar. Separata do Boletim do Mi-
nistério da Justica, n. 3, Lisboa, 1947.

13 A adverténcia é de Niceto Alcala Zamora y Castillo na Exposigdo de Motivos do CPC de 1939, assim
repisada por Buzaid: Entram em jogo dois principios antagdnicos de técnica legislativa: o da conservacao
e 0 da inovacdo. Ambos se harmonizam, porque, se o primeiro torna menos perturbadora a mudanga, o
segundo remedeia os males observados durante a aplicacdo do Cddigo. O reformador ndo deve olvidar
que, por mais velho que seja um edificio, sempre se obtém, quando demolido, materiais para construgdes
futuras.
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Caodigo™, erigindo instrumentos capazes de reduzir o namero de demandas e
recursos que tramitam pelo Poder Judiciario.

A preocupagdo primeira da Comissédo foi democratizar o anteprojeto,
ouvindo a comunidade cientifica e laica, abrindo rumo a edificacdo de um Co-
digo da nacao brasileira®®. Os seus destinatarios, ao ver da Comissdo, deveriam
manifestar o que pretendiam do processo conquanto instrumento de prestacao
soberana de justica pelo Estado.

Nesse afd, a Comissdo operou em duas frentes distintas: criou uma
pagina virtual para recebimento de sugestdes, mercé€ da realizagdo de audién-
cias publicas em pontos estratégicos do territorio nacional. A pagina virtual
do Senado, destinada a Comissao, recebeu 13.000 (treze mil) sugestdes. As
audiéncias publicas ofereceram 240 (duzentos e quarenta) sugestoes; tudo isso
sem prejuizo das 200 (duzentas) sugestdes recebidas da comunidade juridica
como um todo, ai compreendidos os varios segmentos judiciais da advocacia
publica e privada e da comunidade cientifica através de seus institutos, como
o Instituto Brasileiro de Direito Processual. Complementando esse trabalho, a
Comissdo teve acesso a todos os projetos de lei das casas legislativas em tra-
mitacdo, muitos coincidentes com as aspiragdes da Comissdo. Enfim, o Brasil
falou e foi ouvido.

Inumeras sugestdes encontravam-se incorporadas as proposi¢des da
Comissdo convertidas em dispositivos legais; ndo ressoando demasia afirmar-
mos que mais de 70% (setenta) das sugestdes foram colhidas, legitimando
democraticamente, sobremodo, 0 anteprojeto ora apresentado.

14 A perplexidade e o desafio sdo de todos os tempos, como demonstram as palavras de Chiovenda por
ocasido da reforma italiana: “Convien decidersi a una riforma fondamentale o rinunciare alla speranza
di un serio progresso” (CHIOVENDA, Giuseppe. La riforma del procedimento civile. Roma, 1911. p.
4).

15 Assim, a propria metodologia utilizada teve a preocupacéo de dialogar com o Estado Democratico de
Direito vivenciado na atual conjuntura nacional. Neste particular, observando a licdo de Goffredo da
Silva Telles, para quem o Estado Democratico de Direito se caracteriza por trés notas essenciais, a
saber: “Por ser obediente ao direito, por ser guardido dos direitos e por ser aberto para as conquistas
da cultura juridica. E obediente ao direito, porque suas fungdes sdo as que a Constitui¢io Ihe atribui e
porque, ao exercé-las, o governo ndo ultrapassa os limites de sua competéncia; ¢ guardido dos direitos,
porque o Estado de Direito ¢ o Estado-meio, organizado para servir o ser humano, ou seja, assegurar
o exercicio das liberdades e dos direitos subjetivos das pessoas; ¢ aberto para as conquistas da cultura
juridica, porque o Estado de Direito ¢ uma democracia, caracterizado pelo regime de representagdo
popular nos orgdos legislativos e, portanto, ¢ um Estado sensivel as necessidades de incorporar a
legislagdo as normas tendentes a realizar o ideal de uma justica cada vez mais perfeita” (TELLES Jr.,
Goffredo da Silva. Carta aos brasileiros. Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 2, p. 411, 1977).
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A COMISSAO E O ENFRENTAMENTO DAS RAZOES DA
MOROSIDADE JUDICIAL

Vicenzo Vigoriti ja afirmara que um dos males contemporaneos do pro-

cesso era a sua duracdo’® aqui e alhures, razdo por que a lente pela qual passou
a reforma foi exatamente essa.

Néo foi preciso aprofundamento técnico intenso para a Comissdo vis-

lumbrasse trés fatores que representavam as causas mais significativas da longa
duracao dos processos.

A primeira causa foi tributada ao excesso de formalidades do processo

oriunda da era do iluminismo"’, na qual o Judiciario, posto gozar de profunda
desconfianca de comprometimento com o ancido regime, restou amordagado

16
17

268

DIDONE, Antonio. Durata del giusto processo. Milano: Giuffre, 2002.

Ver: FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 1.288-1.289:
“Tratando-se de tutela cautelar que resguarda a utilidade pratica do processo principal, como, V.g., &
constricdo de bens do arresto garantidor de futura execugao, justifica-se exigir a propositura da agio
principal em prazo peremptorio. Afinal, o juizo tera concedido a medida urgente com base em mera
aparéncia em razdo da urgéncia e da promessa de que adviria o processo principal propiciando uma
analise mais aprofundada do direito da parte.

Diferentemente, a tutela antecipada ¢ satisfagdo antecipada na mesma relagdo processual em que se
vai definir o direito ao final. Isto significa dizer que o juiz pode adiantar os efeitos praticos que advirdo
do pronunciamento final de procedéncia. Desta sorte, ndo ha processo outro a instaurar e tudo se passa
na mesma rela processual. Imperioso que se assente com clareza que a antecipagdo de tutela se opera
no plano da realizabilidade pratica, e ndo no plano normativo. E adiantamento dos efeitos praticos do
provimento, como, por exemplo, a entrega de uma coisa ou 0 pagamento de alimentos provisionais, sem
que haja uma ‘sentenga provisoria’, tanto mais que a propria lei explicita que, deferida a antecipagao,
o0 processo prossegue em direcdo ao seu destino, que ¢ a prolagdo da sentenga.

N4o obstante as diferencas tragadas, a tutela cautelar e a tutela satisfativa antecipadas como subespé-
cies do género tutela de urgéncia apresentam uma significativa caracteristica comum, qual seja a da
‘mandamentalidade’ da decisdo que encerram.

Ressalta claro que a tutela de urgéncia ndo se submete a ritualidade da execugéo tradicional. A sua
efetivagdo se opera simpliciter et de plano, como soi exigir uma resposta judicial pronta. N&o ha exe-
cucgdo ‘com intervalo’ sendo sincrética, no mesmo processo, e imediatamente acompanhada de medidas
de apoio que a tornem realidade. Esta mandamentalidade, mercé de restaurar a figura soberana do
magistrado, abandonando aquela outra burocratico-judicial, criminaliza o descumprimento da ordem,
diferentemente do que se observa na sentenga condenatoria, que encerra uma mera ‘declaragdo’ con-
citando o vencido para que cumpra a decisdo. Ha executividade intrinseca no comando decisorio de
urgéncia, como preconizava Liebman, de tal sorte que mais apropriado ¢ denominar-se a sua realizagao
prética de ‘efetivacéo ou atuagdo’, como o fazem 0s nossos matizes europeus.

Nesse angulo, aproximam-se os sistemas do civil law e do common law ao eclipsarem na figura do
magistrado o antigo pretor romano dos interditos e do imperium iudiciis.

Outrossim, muito embora ndo se possa afirmar a existéncia de uma unanimidade a respeito, a repercus-
s30 enérgica na esfera juridica do seu destinatario faz com que o juizo da medida de urgéncia obedega
ao principio da menor onerosidade possivel e ao da proporcionalidade do provimento, conferindo
solugdo adequada e sob medida, evitando criar um prejuizo maior do que se pretende evitar e, para
tal, analisando a liceidade do sacrificio de um interesse a custa de outro, na visdo metodologica de
Karl Larenz.”
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pela suposta “garantia das formas”. Trata-se do que Montesquieu preconizava,
vale dizer: devem os juizes ser apenas “la bouche de la loi”*. Esse falso ga-
rantismo impregnou o processo de forma tdo rigida de um excesso de etapas
até o advento da solucdo judicial que as formas usuais de prestagdo de justi¢a
alcancaram niveis alarmantes de insatisfagdo popular, arrastando, nesse quadro,
o descrédito do Poder Judiciario.

A segunda causa detectada foi a litigiosidade desenfreada advinda, para-
doxalmente, da conscientizagéo da cidadania exsurgente da Carta Pds-positivista
de 1988. O povo que passa a perceber os direitos que tem também se langa
no exercicio desses direitos a partir do momento em que adquire a ciéncia do
instrumental juridico colocado a sua disposi¢ao, como destaca John Mayhew?
nos seus estudos empiricos sobre “law and society”. Neste sentido, o acesso a
justica tornou-se o direito dos direitos, o pressuposto inafastavel de efetivacao
de todos os demais direitos?.

18 Interessante passagem sobre a nova expectativa social sobre os juizes: “(...) Entre outras demonstra-
¢Oes deste ‘entulho’ individualista, lugar de destaque pertence as posi¢des que defendiam dever ser
reduzida a participacdo e os poderes do juiz, ficando o processo (e principalmente seus resultados)
totalmente entregue a sorte decorrente da iniciativa (ou falta de iniciativa) das partes. Esta concepgao,
hoje ultrapassada, de repudio ao juiz ativo e participativo, era corolario da filosofia preponderantemente
liberal e individualista que dominava o pensamento do século passado e baseava sua visdo de mundo
nos conceitos de liberdade, igualdade formal e propriedade, os quais eram estudados sob o enfoque
do individuo, ou seja, sem que houvesse uma maior preocupagdo com a repercussio que o exercicio
de tais direitos pudesse ter em relagéo a coletividade. Neste contexto, era deixada para o Estado uma
fung@o secundaria que vinha sintetizada pelo ideal do Estado Minimo” (PUOLI, José Carlos Baptista.
Os poderes do juiz e as reformas do processo civil. S8 Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 22).

19 Porém, a medida que aumentou enormemente a demanda pela tutela jurisdicional, diminui a capaci-
dade estatal de “expandir os servigos de administracéo da justica de modo a criar uma oferta de justica
compativel com a procura entdo verificada”. E isto porque, consoante nos ensina Boaventura de Souza
Santos, esta exploséo de litigiosidade se deu justamente na década de 1970, momento de crise do Estado-
providéncia, de redugdo progressiva dos recursos financeiros estatais e da sua crescente incapacidade
de arcar com 0s compromissos assistenciais e previdenciarios assumidos para com as classes populares
na década anterior. (SANTOS, Boaventura de Sousa. Direito e justiga: a fungdo social do Judiciério.
p. 44)

20 AMSTUTZ, Marc; ABEGG, Andreas; KARAVAS, Vaios. Civil society constitutionalism: the power
of contract law. Indiana Journal of Global Legal Studies. v. 14, Issue 2, p. 235-258 (Atrticle), DOI:
10.1353/gls.0.0009, Summer 2007.

21 Neste sentido, CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a: “Nos estados liberais ‘bur-
gueses’ dos séculos XVIII e XIX, os procedimentos adotados para solugao de litigios civis refletiam a
filosofia essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protegao judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agéo. A
teoria era de que, embora o acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, os direitos naturais ndo
necessitavam de uma agdo do Estado para sua protecdo. Esses direitos eram considerados anteriores
ao Estado; sua preservacdo exigia apenas que o Estado ndo permitisse que eles fossem infringidos por
outros. O Estado, portanto, permanecia passivo com relagéo a problemas, tais como aptidao de uma
pessoa para reconhecer seus direitos e defendé-los, adequadamente, na pratica. Afastar a ‘pobreza no
sentido legal’ — a incapacidade que muitas pessoas tém de utilizar plenamente a justi¢a e suas insti-
tuigdes — ndo era preocupagdo do Estado. A justi¢a, como outros bens, no sistema do laissez-faire, s6
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A terceira causa revelou-se notdria, posto decorrente da prodigalidade
do sistema recursal brasileiro, como consectario da adogdo do modelo francés,
de reapuragdo da juridicidade da decisdo através de inimeros recursos, o que,
segundo razdes jusfilosoficas e histdricas, tranquiliza a opinido publica, posto
faliveis os magistrados nas suas apreciagdes judiciais?. Sob o enfoque dindmico,
0s dados estatisticos comprovam o numero excessivo de recursos utilizados,
forjando-se um quadro inaceitavel a luz dos sistemas comparados. A Corte
Suprema americana, além do poder de elei¢ao das impugnagdes que vai julgar,
ocupa-se “anualmente de menos de uma centena (100) de recursos, ao passo
que os Tribunais Superiores do Brasil t€m no seu acervo 250.000 (duzentos e
cinquenta mil) recursos para julgamento”?.

Ressoa evidente que as trés causas importantes reclamavam ser enfrenta-
das: as excessivas solenidades processuais das quais o processo civil brasileiro
encontrava-se prenhe; o excessivo numero de demandas; e a prodigalidade
recursal na ética antes apontada®.

podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus custos... O acesso formal, mas ndo efetivo
4 justiga, correspondia a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva (...). A medida que as sociedades
do laissez-faire cresceram em tamanho e complexidade, o conceito de direitos humanos comegou a
sofrer uma transformagao radical. A partir do momento em que as a¢des e os relacionamentos assu-
miram, cada vez mais, carater mais coletivo que individual, as sociedades modernas necessariamente
deixaram para tras a visdo individualista dos direitos, refletida nas ‘declara¢des de direitos’, tipicas dos
séculos XVIII e XIX. O movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e deveres sociais dos
governos, comunidades, associa¢des e individuos (...). Entre esses direitos garantidos nas modernas
constitui¢des estdo os direitos ao trabalho, a saude, a seguranca material e a educagao. Tornou-se lugar-
comum observar que a atuago positiva do Estado ¢ necessaria para assegurar o gozo de todos esses
direitos basicos. Nao ¢ surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a justiga tenha ganhado
particular aten¢@o na medida em que as reformas do welfare state tém procurado armar os individuos
de novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados e, mesmo,
cidaddos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como sendo de
importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos
¢ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicag@o. O acesso a justica
pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o0 mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir e ndo apenas proclamar os direitos de
todos”.

22 Dai ter Ulpiano, ha dois mil anos, preconizado no Digesto: “Appellandi usus quam sit frequens,
guamque necessarius, nemo est qui nesciat... (Ninguém ignora como o uso da apelagéo ¢é frequente e
€OMO é necessario)... licet nonnunquam benelata sententiae in pejureformet Boehmer” (pois corrige
a iniquidade ou impericia dos julgadores, embora as vezes reforme para pior as sentengas proferidas,
porque o fato de julgar por Gltimo ndo implica julgar melhor)... “licet nonnunquam benelata sententiae
in pejureformet Boehmer”.

23 Uma compreenséo do tema encontra-se em: BAUM, Lawrence. A Suprema Corte americana. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1987.

24 Como bem destacado na exposicao de motivos pela Relatora, professora Tereza Alvim Wambier: “Bas-
tante simplificado foi o sistema recursal. Esta simplificagdo, todavia, em momento algum significou
restricao ao direito de defesa. Em vez disso deu, de acordo com o objetivo tratado no item seguinte,
maior rendimento a cada processo individualmente considerado”.
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O desafio revelava-se tanto maior na medida em que se impunham su-
pressdes no sistema processual mercé de garantias constitucionais® dirigidas
ao legislador ordinério, como, v.g., 0 contraditério, o devido processo legal, a
ampla defesa e os recursos a ela inerentes, dentre outros.

Ainda assim, revelou-se possivel superar as barreiras sem a mais ténue
violacdo dessas clausulas pétreas.

O excesso de formas foi enfrentado mediante a adogéo de um procedi-
mento padrdo, comum e adaptavel®?’, pelo juiz de acordo com o caso concre-
to®. Trata-se de estratégia processual conforme a nova leitura do principio da
inafastabilidade no campo infraconstitucional. A regra de que a todo direito
corresponde uma agdo que o assegura, reclama uma adaptagdo da realidade
normativa a realidade pratica, como leciona Nicolo Trocker (Processo y
Costituzione)®. Sob esse enfoque, o juiz pode adequar o procedimento ao caso
concreto, respeitadas as garantias do due process of law.

25 A constitucionalizagdo do processo civil moderno é decorréncia do pds-positivismo, aduzindo-se
mesmo a um modelo constitucional do processo, expressdo inspirada na obra de: ANDOLINA, Italo;
VIGNERA, Giuseppe. Il modello costituzionale del processo civile italiano: corso di lezioni. Turim:
Giapicchelli, 1990. O processo perpassa pelo tecido constitucional no afé de conferir maior efetividade
aos direitos fundamentais.

26 Consoante anota Tereza Alvim na exposicao de motivos: No processo civil inglés, ha regra expressa
a respeito dos case management powers. CPR 1.4. Na doutrina, ver: ANDREWS, Neil. O moderno
processo civil. Sdo Paulo: RT, 2009. item 3.14. p. 74. Nestas regras de gestdo de processos, inspirou-se
a Comissdo autora do anteprojeto.

27 Ver: BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. passim.

28 A passagem doutrinaria ilustra bem o que tentamos superar: “Quando o investimento no processo
aparece aos olhos da pessoa como desproporcional ao proveito a postular e em face do risco assumido,
ele constitui freio inibitdrio ao exercicio da agao e possivelmente sera mais um fator de permanéncia
de insatisfagdes. A esses Obices, somem-se aqueles relacionados com o modo de ser dos processos
(lentos na apresentacao de resultados e fonte de incbmodos para as prdprias partes, testemunhas, etc.)
e ter-se-a como avaliar todo o custo social a que eles estdo sujeitos. (...) Causa juridica de estreitamento
da via de acesso a justica e a disciplina da legitimatio ad causam ativa, no processo civil individualista
que herdamos e praticamos. Em principio, por expressa disposigao legal, a cada um cabe defender
em juizo somente os seus proprios direitos, reputando-se excepcionalissimos e de direito estrito 0s
casos de substituigdo processual. Tal disciplina consiste numa interpretagdo acanhada e insuficiente
da garantia constitucional da acdo e da inafastabilidade do controle jurisdicional, em contraste com as
tendéncias solidaristas do Estado e do direito contemporaneos. Aquela linha de legitimagao individual,
valida na maioria dos casos, corresponde ao tratamento ‘atomico’ tradicionalmente dado aos conflitos,
sem cogitar da dimensao supraindividual que estes podem muitas vezes apresentar; sucede-lhe agora o
impulso doutrinario no sentido da molecularizagao do direito e do processo, ou seja, do tratamento dos
conflitos a partir de uma otica solidarista e mediante solugdes destinadas também a grupos de individuos,
e ndo somente a individuos enquanto tais” (DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do
processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros. p. 340-341).

29 \Ver, ainda: CALAMANDREI, Piero. Processo e democrazia. In: Opere giuridiche, 1965. v. 1. p. 618
e ss.; DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and State authority. Yale University Press, 1986. p.
1-70. Traducdo italiana: | volti della giustizia e del potere. Bologna: Il Mulino, 1991, com prefacio de
Michele Taruffo.
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A duplicidade de todas as agdes®, observada sua conexdo® com o funda-
mento da acdo ou da defesa e a eliminacdo de processos incidentes, tornando
todas as matérias suscitaveis em preliminares ou em simples peticdo, decididas,
em regra, no final da causa e passiveis de impugnagao ou juizo unico, coadju-
varam outras técnicas utilizadas em favor da desformalizagdo cuidadosa dos
processos®.

O excesso de demandas é fruto de cultura exorbitante do fenémeno
processual e encartavel no aspecto filosoéfico e cultural que marca a tendéncia
a beligerancia judicial do povo brasileiro. Acresce a esses fatores o direito
inafastavel de acesso a justiga®, garantido pelo principio constitucional de
que nenhum direito ou ameaca a direito deve escapar a apreciagdo do Poder
Judiciério.

Esses possiveis entraves ndo impediram a Comissdo de observar, por
meio de dados empiricos, que o volume das demandas estava intimamente
vinculado ao contencioso de massa®, isto €, milhares de a¢bes em tramite no
territorio nacional versavam a mesma questao juridica. Revelavam-se agdes
homogéneas, mas que ndo podiam ser tratadas como a litigiosidade de varejo
nos dizeres de Sérgio Mencini, ao doutrinar sobre as pretensdes isomorficas
no cognominado Encontro de Pisa em 2007.

30 Acercado tema, consulte-se: DEMARCHI, Juliana. A¢des duplices, pedido contraposto e reconvengao.
Revista Génesis de Direito Processual Civil, Curitiba: Génesis, 17/531-541.

31 O conceito de conexdo do Anteprojeto do Codigo de Processo Civil partiu da premissa das “decisdes
inconciliaveis”, como se colhe dos artigos transcritos:

“Art. 39. A competéncia relativa podera modificar-se pela conexao ou pela continéncia, observado o
disposto nesta Secéo.

Art. 40. Consideram-se conexas duas ou mais agdes, quando, decididas separadamente, gerarem risco
de decisdes contraditorias.”

32 Ha sistemas que preconizam a auséncia de precluso e a possibilidade de revisdo, ao final de todo o
material decidido. Acerca de uma resenha sobre as vantagens e desvantagens, consulte-se, por todos:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil. 12. ed. p. 488, n. 266.
Nesses comentarios o autor aponta para a via média de discriminar decisdes agravaveis de pronto, tal
como adotado pelo anteprojeto.

33 “Tornou-se lugar-comum observar que a atuagdo positiva do Estado é necessaria para assegurar o gozo de
todos esses direitos sociais mais basicos. Nao é surpreendente, portanto, que o direito ao acesso efetivo a
justica tenha ganho particular ateng@o na medida em que as reformas do welfare state tém procurado armar
os individuos de novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios, empregados
e, mesmo, cidadéos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido como
sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos ¢ destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a
justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos
— de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir e ndo apenas proclamar os direitos
de todos” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justi¢a. p. 11-12).

34 ANDREWS, Neil. Multi-party proceedings in England: representative and group actions. Duke
Journal of Comparative and International Law, n. 11, 2001.
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A comissdo, entdo, optou pela criagdo do incidente de resolucdo de

demandas repetitivas®, instaurado em cada unidade da federagéo, perante o
primeiro grau de jurisdicdo para o Tribunal, possibilitando ao juiz, as partes,
a Defensoria Publica ou ao Ministério Pblico provocarem uma manifestacao
dos tribunais locais sobre as agdes com identidade de questdes juridicas.

Uma vez instaurado o incidente, a sua admissibilidade impde a suspensao

das agdes idénticas juridicamente, no ambito da competéncia do Tribunal que
vai admitir-lhe e, em caso positivo, apreciar o mérito da questao.

35

“Capitulo V11

Do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas

Art. 902. E admissivel o incidente de demandas repetitivas sempre que identificada controvérsia com
potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos fundados em idéntica questdo de direito e de
causar grave inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes.

§ 1° O pedido de instauracéo do incidente sera dirigido ao Presidente do Tribunal:

1 — pelo juiz ou relator, por oficio;

I — pelas partes, pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria Pablica, por peticéo.

§ 2° O oficio ou a petigdo a que se refere o § 1° sera instruido com os documentos necessarios a de-
monstracao da necessidade de instauragdo do incidente.

§ 3° Se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente no incidente e podera
assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de abandono.

Art. 903. A instauragdo e o julgamento do incidente serfo sucedidos da mais ampla e especifica divul-
gacdo e publicidade, por meio de registro eletrdnico no Conselho Nacional de Justica.

Paragrafo tnico. Os tribunais promoverdo a formacéo e atualizagéo de banco eletrdnico de dados espe-
cificos sobre questdes de direito submetidas ao incidente, comunicando, imediatamente, ao Conselho
Nacional de Justiga, para incluséo no cadastro.

Art. 904. Apos a distribuigao, o relator podera requisitar informagdes ao 6rgio em cujo juizo tem curso
0 processo originario, que as prestara em quinze dias; findo esse prazo improrrogavel, sera solicitada
data para admissdo do incidente, intimando-se o Ministério Publico.

Art. 905. O juizo de admissibilidade e o julgamento do incidente competirdo ao plenério do tribunal
ou, onde houver, ao 6rgdo especial.

§ 1° Na admissibilidade, o tribunal considerara a presenca dos requisitos do art. 902 e a conveniéncia
de se adotar decisdo paradigmatica.

§ 2° Rejeitado o incidente, o curso dos processos sera retomado; admitido, o tribunal julgara a questdo
de direito, lavrando-se o acérddo, cujo teor serd observado pelos demais juizes e 6rgéos fracionarios
situados no ambito de sua competéncia, na forma deste Capitulo.

Art. 906. Admitido o incidente, o presidente do tribunal determinard, na prépria sessdo, a suspensdo
dos processos pendentes, em primeiro e segundo graus de jurisdicéo.

Paragrafo Unico. Durante a suspensao poderéo ser concedidas medidas de urgéncia no juizo de origem.
Art. 907. As partes, os interessados, 0 Ministério Publico e a Defensoria Publica, visando a garantia
da seguranga juridica, poderdo requerer ao tribunal competente para conhecer de eventual recurso ex-
traordinario ou especial a suspensdo de todos os processos em curso no territorio nacional que versem
sobre a questao objeto do incidente.

Paragrafo unico. Aquele que for parte em processo em curso no qual se discuta a mesma questao juridica
que deu causa ao incidente ¢ legitimado, independentemente dos limites da competéncia territorial,
para requerer a providéncia prevista no caput.

Art. 908. O relator ouvird as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgéos e entidades com
interesse na controvérsia (art. 320), que, no prazo comum de quinze dias, poderdo requerer a juntada de
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Destarte, a possibilidade de interposicdo de recurso extraordinario ou
recurso especial habilita esses Tribunais Superiores a suspenderem todas as
acOes em tramitagao no territorio nacional, mediante analise de simplex petitio
nesse sentido, formuldvel por qualquer interessado.

Uma vez decidida a questdo juridica homogénea, cada agdo individual retoma
a sua marcha em primeiro grau, obedecendo ao julgamento da questio comum.

O incidente® tem a vantagem de permitir a solucdo de milhares de deman-
das com idéntica questdo juridica, por meio de solugdo tnica, mercé de tornar
obrigatoria a normagdo adotada que vai influir, inclusive na admissibilidade
de eventuais recursos para os tribunais locais ou superiores, porquanto fixada
a tese, a sua adocdo serd obrigatdria.

O registro eletrénico no CNJ dos incidentes de resolucdo de demandas
repetitivas suscitados nas unidades federadas do pais permitira, nos juizos nos

documentos, bem como as diligéncias necessarias para a elucidagéo da questao de direito controvertida;
em seguida, no mesmo prazo, manifestar-se-a o0 Ministério Publico.

Art. 909. Concluidas as diligéncias, o relator pedira dia para o julgamento do incidente.

§ 1° Feita a exposi¢ao do incidente pelo relator, o presidente dara a palavra, sucessivamente, ao autor e ao réu
do processo originario e ao Ministério Publico, pelo prazo de trinta minutos, para sustentar suas razdes.

§ 2° Em seguida, os demais interessados poderdo se manifestar no prazo de trinta minutos, divididos
entre todos, sendo exigida inscrigdo com quarenta e oito horas de antecedéncia.

Art. 910. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada a todos os processos que versem idéntica
questdo de direito.

Art. 911. O incidente sera julgado no prazo de seis meses e teré preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 1° Superado o prazo previsto no caput, cessa a eficicia suspensiva do incidente, salvo decisdo fun-
damentada do relator em sentido contrario.

§ 2° O disposto no § 1° aplica-se, no que couber, a hipotese do art. 907.

Art. 912. O recurso especial ou extraordinério interposto por qualquer das partes, pelo Ministério Pu-
blico ou por terceiro interessado serd dotado de efeito suspensivo, presumindo-se a repercussao geral
de questdo constitucional eventualmente discutida.

Paragrafo nico. Na hipdtese prevista no caput, interpostos os recursos, os autos serdo remetidos ao
tribunal competente, independentemente da realizacéo de juizo de admissibilidade na origem.

Art. 913. Néo observada a tese adotada pela deciséo proferida no incidente, cabera reclamagao para o
tribunal competente.

Parégrafo nico. O processamento e julgamento da reclamagéo serdo regulados pelo regimento interno
do respectivo tribunal.”

36 Consoante anota Antonio Passo Cabral: “O procedimento se inicia com um pedido de instalacdo do

incidente-padrdo (Musterfeststellungsantrag), seja pelo autor seja pelo réu, perante o juizo do processo
individual (Prozessgericht, o juizo de origem), com indicacéo do escopo da tratativa coletiva, descrito
e exigido pela lei como requisito do pedido. Nao pode haver instauragdo de oficio pelo juizo.
A parte deve apontar os pontos litigiosos (Streitpunkte) que deseja ver resolvidos coletivamente, bem
como os meios de prova que pretende produzir no incidente. Interessante notar que o requerente deve
alegar e demonstrar que o pedido tera repercussio extraprocessual, interferindo na resolugéo de outros
litigios similares.
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quais a questdo nao esta sob o crivo da admissibilidade, adotar providéncias
preventivas tendentes a evitar futuras decisdes contraditérias mediante a sus-
pensdo preventiva dos processos.

O modelo de matiz germanica (musterverfahren)* e espanhola, este uti-
lizado na jurisdicdo administrativa, encontra, também, paradigmas no sistema
inglés nas group litigation e test claims®.

O incidente® ¢ cercado de garantias, por isso que, apreciado no mérito
pelo Tribunal, desafia recurso com efeito suspensivo com ampla sustentago
oral interponivel por todos os interessados, funcionando o Ministério Publico
como custos legis quando nédo ¢ parte, assumindo a titularidade do incidente
quando nas hipoteses de abandono.

A prodigalidade recursal recebeu da comiss@o, como resposta, a limitacdo
da utilizacdo do agravo de instrumento somente para as hipdteses de tutela liminar
de urgéncia e da evidéncia (direitos liquidos e certos), decisdes interlocutdrias de
mérito e decisdes interlocutorias no processo de execugao, porquanto este ultimo
ndo pode passar a sua fase seguinte sem a superacao da anterior.

A tutela de urgéncia satisfativa (ndo cautelar) e a tutela da evidéncia
comportam ndo s6 agravo de instrumento como, também, sustentacdo oral,
por representarem verdadeiras sentencas liminares, como antevia 0 saudoso
professor Ovidio Baptista da Silva.

Em contrapartida, eliminou-se o agravo retido com as suas perplexidades
recorrentes, bem como os embargos infringentes*.

Ajurisprudéncia assumiu 0 mesmo relevo caracteristico dos sistemas da
familia da common law, vinculando juizes e Tribunais, reclamando, por seu
turno, a perfeita adequagdo da causa ao precedente (distinguishing), a possibi-
lidade de sua modificagdo (overruling), bem como a modulag¢do temporal da
modificagdo jurisprudencial no afa de evitar a surpresa judicial, interdigdo que

37 Sobre o tema, interessante o trabalho de membro do corpo discente da pds-graduagdo da UERJ:
CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa
as agdes coletivas. Revista de Processo, n. 147, p. 123-146, maio 2007.

38 Ver: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢es coletivas no direito comparado e nacional. S&o
Paulo: RT, 2002. p. 60-61.

39 Ainda que ndo se possa falar propriamente em processo coletivo para esta espécie de solugdo de conflitos,
sua importancia emerge na medida em que delineia parcialmente os limites de eficacia das demandas
supraindividuais e apresenta solu¢des alternativas de conflitos coletivos.

40 Ja o anteprojeto de Alfredo Buzaid, que antecedeu ao Codigo de 1973, prometia uma profunda racio-
nalizagdo do sistema recursal. Menos radical, o préprio Codigo extinguiu os agravos de petigdo e. no
auto do processo, 0s embargos de alcada e o recurso de revista, mantendo os embargos infringentes
com base em voto vencido. Acabou por adotar amplamente o principio do duplo grau de jurisdicéo,
tornando recorriveis todas as decisdes de 1° grau.
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conspira em prol da prometida seguranca juridica eclipsada em clausula pétrea
constitucional. Essa for¢a emprestada a jurisprudéncia viabiliza, também, a
previsibilidade das decisdes, respeitando as justas expectativas dos jurisdicio-
nados e preservando em niveis aceitiveis o denominado “risco Brasil”. E que
amudanga abrupta da jurisprudéncia desorganiza a vida de pessoas e empresas
e, por via obliqua, afasta os investimentos no pais, cuja ratio essendi se situa
exatamente na previsibilidade da legalidade da atividade empreendida.

Ademais, com o decorrer do tempo veio a acontecer o que Chiovenda
preanunciara no primeiro quartel do século passado, vale dizer, a evolugio
do processo civil restaria por unir as familias do civil law e da common law,
permitindo uma interagdo capaz de institutos de um sistema serem Uteis ao
outro. Alias, ao longo das ultimas décadas, os sistemas romano-germanico ¢
anglo-sax6énico vém emprestando um ao outro a sua experiéncia. Assim ¢ que
o Brasil, pais de tradi¢ao legalista, vem se curvando a forca dos precedentes
judiciais tdo intimos do sistema anglo-saxénico, férmula apta a fazer justica
igual para cidaddos que estdo na mesma situacdo juridica; ao passo que a In-
glaterra, desde 1999, pais de tradi¢cdo dos precedentes, adotou um complexo
Codigo de Processo Civil (Rules of Civil Procedure).

Esses novéis e eficientes meios minudenciados no Codigo timbram a
tendéncia que se seguiu no alcance da duragdo razoavel dos processos no novel
ordenamento proposto.

2 - ANOVEL ESTRUTURA DO CODIGO*

O novo Cdédigo de Processo Civil é dotado de uma parte geral consoante
as mais modernas legislagdes, porquanto o processo se assenta no trinémio
acdo-jurisdicdo-processo, cujos aspectos sdo gerais e incidentes sobre todas
as formas de prestacao judicial*.

41 Como destaca Tereza Alvim na exposicéo de motivos, calcada na doutrina de Egas Moniz de Aragéo, a
auséncia de uma parte geral, no Codigo de 1973, ao tempo em que promulgado, era compativel com a
auséncia de sistematizacédo, no plano doutrinario, de uma teoria geral do processo. E advertiu o autor:
“Nao se recomendaria que o legislador precedesse aos doutrinadores, aconselhando a prudéncia que
se aguarde o desenvolvimento do assunto por estes para, colhendo-lhes os frutos, atuar aquele” (Co-
mentarios ao Codigo de Processo Civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. p. 8). O profundo
amadurecimento do tema que hoje se observa na doutrina processualista brasileiro justifica, nessa
oportunidade, a sistematizagao da teoria geral do processo no novo CPC.

42 Sobre o historico e evolugdo das codificagdes nos sistemas juridicos, consultar: (i) para a compreensao
da evolucfo codicista francesa: HALPERIN, Jean-Louis. Le Code de Procédure Civile de 1806: un
code de praticiens? In: CADIET, Loic et CANIVET, Guy (Dir.). De la commémoration d’un code a
I’autre: 200 ans de procédure civile en France. Paris: Litec, 2006; BEIGNIER, Bernard. Le nouveau
Code de Procédure Civile: un droit des professeurs? Op. cit.; CHADELAT, Catherine. Point de vue —
L’élaboration d’un Code de Procédure Civile: entre pratique judiciaire et droit savant. Op. cit.; (ii) sobre
a estrutura do Cédigo alemdo: WOLLSCHLAGER, Christian. Introduzione: la Zivilprozessordnung
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Assim ¢é que tanto no processo cujo escopo seja a defini¢ao de direitos
(processo de conhecimento) quanto naquele em que se pretende a satisfacdo do
direito (processo de execu¢do) ha regras gerais e institutos comuns.

Sob esse angulo, o codigo enumerou as disposi¢des gerais no Livro I,
relativo a Parte Geral, mercé da criagdo de um livro; o de namero II referente
ao processo de conhecimento, onde foram encartados 0s procedimentos espe-
ciais de jurisdi¢cdo contenciosa e voluntaria conquanto processos de sentenga;
o de numero III relativo ao processo de execucdo de titulo extrajudicial; o de
namero 1V acerca do processo nos Tribunais e dos meios de impugnacao das
decisdes judiciais, constando neste regras gerais sobre 0s recursos € 0s meios
de impugnacdo em espécie, bem como as agdes autonomas de impugnagio
(acdo rescisoria e agdo anulatéria de atos judiciais); e, por ultimo, o Livro V
das disposicdes finais e transitorias contendo as regras de direito intertemporal
diante da vacatio legis eleita e a absor¢do dos procedimentos até entdo rema-
nescentes do vetusto Codigo de 1939 ndo encampados.

3 - APRINCIPIOLOGIA DO cODIGO*

O estégio atual da Ciéncia Juridica Brasileira insere-se na era do pés-
positivismo antecedida do jusnaturalismo, que pregava um direito natural e
imutavel e do positivismo, cuja Gtica enxergava o justo na propria lei*.

del 1877/1898. In: Ordinanza della procedura civile dell’Impero Germanico — 1877/1898. Milano:
Giuffre, p. XI-XLI; (iii) sobre a arquitetura da Ley de Enjuiciamiento Civil espanhola: AROCA, Juan
Montero. Evolucién y futuro del derecho procesal. Bogota: Temis, 1984; El viejo modelo procesal
liberal y escrito (0 el proceso de la LEC de 1881). In: Los principios politicos de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil — los poderes del juez y la oralidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2001; e, por fim,
(iv) 0 amadurecimento da técnica processual na Italia: CIPRIANI, Franco. I 3 febbraio 1903 tramito e
realta. In: Scritti in onore dei patres. Milano: Giuffre, 2006. p. 249-264; Quel lieto evento di tanto anni
fa (una visita a Premosello-Chiovenda). Op. cit. p. 265-280; CHIOVENDA, Giuseppe. Il manifesto
Croce e il fascismo. Op. cit. p. 281-286; Alla scoperta di Giuseppe Chiovenda. Op. cit. p. 287-296;
TARELLO, Giovanni. Quattro buoni giuristi per una cattiva azione. In: Dottrine del processo civile —
studi storici sulla formazione del diritto processuale civile. Bologna: 1l Mulino, 1989. p. 241-261.

43 A Comisséo observou os mais recentes movimentos de homogeneizagao do sistema processual, respei-
tando os “Principios Transnacionais de Direito Processual”. No original: Principles of Transnational Civil
Procedure, que tiveram como relatores os insignes professores Geoffrey C. Hazard Jr. e Michele Taruffo,
com indmeros consultores internacionais de renome. Os principios foram elaborados em uma Joint Ven-
ture entre o American Law Institute (ALI) e o International Institute for the Unification of Private Law
(UNIDROIT) e resultaram do amadurecimento da ideia inicial do ALI de formular um cddigo (Rules) de
direito processual transnacional focado nas disputas comerciais entre diferentes nagdes. Apds o ingresso
do UNIDROIT no projeto, chegou-se ao consenso de formular, em vez de um cédigo de regras, um rol
de principios gerais, a serem seguidos por todas as nagdes em disputas comerciais internacionais.
Importante notar que os principios transnacionais buscaram tomar forma que pudesse se adequar tanto
ao sistema anglo-saxonico quanto ao sistema romano-germanico, com o escopo de servir como modelo
a um movimento de harmonizag&o e aproximacao dos sistemas processuais.

44 Interessante passagem em texto de nossos alunos na pds-graduacédo da UERJ: “Aevolugéo do jusnatura-
lismo culminou com a inauguragdo do Estado Liberal e a consolidagdo em textos escritos e codificados
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O exsurgimento dos principios maiores, inseridos na Carta Federal de
1988, introduziu o sistema juridico brasileiro no positivismo moderno que nao
mais se reduz a regras legais, sendo, e principalmente, compde-se de principios
maiores que representam o centro de gravidade de todo o sistema juridico.

Nesse segmento, destacam-se 0s principios da dignidade humana®, da razo-
abilidade, da impessoalidade, da eficiéncia, da duracdo razoavel dos processos, do
devido processo legal, do contraditorio, da ampla defesa, da efetividade, da tutela
especifica e tempestiva e do acesso a ordem juridica justa, dentre outros, a luz da
concepeao jusfilosdfica que os acompanham?.

O novel Cadigo, seguindo a trilha exegética da Constituicdo Federal,
erigiu normas in procedendo destinadas aos juizes, sinalizando que toda e
qualquer decisdo judicial deve perpassar pelos principios plasmados no tecido
constitucional e insitos ao sistema processual como forma de aproximar a de-
cisdo da ética e da legitimidade. Em outras palavras, a Comissdo preocupou-se

dos ideais até entdo reivindicados. Positivados os direitos conquistados, naturalmente passaram entiao
a simbolizar o estético e conservador.

Foi esta a deixa para o positivismo filosofico, como verdadeiro ritual de veneragdo ao conhecimento
cientifico, vir a tona sustentando a crenga de que a mera atividade intelectual poderia engendrar leis
invariaveis e autossuficientes as relagdes humanas. O movimento bem serviu ao nazismo e fascismo,
e acabou, por isso mesmo, sendo desmascarado.

Pelas circunstancias traumatizantes, o direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo mais
poderia vangloriar-se do positivismo juridico. As causas da humanidade ndo mais suportavam as letras
frias sem qualquer compromisso com a justica e a ética. Em contrapartida, o retrocesso ao jusnaturalismo
e seu subjetivismo préprio seriam muito perigosos aos operadores ainda desestabilizados e impactados
com os resultados do regime antecedente.

Nesse cendrio, 0 pds-positivismo vem a lume reunindo valores sociais, principios e regras, elementos
que brindardo nova hermenéutica, instrumentalizando o filoséfico e materializando principios a serem
estampados na Constituigdo, explicita ou implicitamente. A principiologia adotada ndo esconde querer
ser efetiva e apta a producdo de efeitos.

O caminhar do direito processual reflete essa evolugdo e, desde a instauragdo do pos-positivismo, se
redesenha e repensa, paulatinamente, a luz da instrumentalidade.

A comegar, deixa 0 processo de ser um negocio das partes assistido por um arbitro passivo. Perde o
sentido 0 mito da neutralidade judicial, passando o juiz a ser alguém ativo e participativo no processo,
habil a equilibrar a diferenga de forgas entre as partes. O novo perfil judicante mostra-se avido a apro-
veitar todos os poderes conferidos pelas novas leis. Leis essas abertas a escutar o que o magistrado
considere seja “tempo razoavel”, “boa-fé”, “moral”, “bons costumes”. O hodierno julgador, chamado
a todo o tempo a decidir com equidade, ndo mais pode espelhar-se em Poncio Pilatos que, diante do
resultado de julgamento mais expressivo da humanidade, simplesmente lavou as maos. Nao esta o juiz
para dizer o direito, mas para lhe dar efetividade” (TUPINAMBA, Carolina. Nova competéncia da
Justica do Trabalho & luz da reforma constitucional. Rio de Janeiro: Forense).

45  Adignidade humana passou a ser o centro de gravidade do ordenamento juridico, um superprincipio
pelo qual perpassa todo o sistema de normas.

46 O segundo po6s-guerra marcou o renascimento dos principios constitucionais do processo. O Estado
de Direito que se reconstruiu apds os nefastos regimes autoritarios redefiniu as suas relagdes com os
cidaddos, firmando o primado da dignidade humana e a eficacia concreta dos direitos fundamentais,
assegurada pelo amplo acesso a sua tutela pela Justica.
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em fazer do processo um instrumento de participagdo democratica, em que o
juiz, ouvindo e dialogando com partes e interessados, promova uma decisdo
efetivamente apaziguadora®. Assim ¢ que, V.g., na solugdo de uma questdo
humana deve assumir relevo a regra infraconstitucional a luz do principio da
dignidade da pessoa humana; na solu¢do de uma agdo de improbidade é mister
que a atividade de concrecdo da regra de direito administrativo venha coadjuvada
pelos principios da moralidade e da razoabilidade, e assim por diante.

4 — INOVACOES PROCESSUAIS

A formatagdo atual com 970 artigos impede que numa apresentacio
sucinta seja possivel enumerar todas as inovagoes.

Entretanto, algumas modificagdes sdo tdo pontuais que merecem des-
taque a saber:

4.1 — O processo de conhecimento

O processo de conhecimento é concebido de ha muito como o instrumen-
to de defini¢do dos direitos em conflito*. Na versdo ortodoxa, é denominado
processo de sentenga. Nessa classe, inserem-se, como objetos mediatos, todas
as pretensdes resistidas previstas no direito material, configurando essa cons-
tatacdo como a ratio essendi da insercdo no novel processo de conhecimento,
dos antigos procedimentos especiais®.

4.2 — Procedimento comum

A simplificagdo do direito ¢ fendmeno hodierno que se estende ao direito
processual, por isso se adotou para 0 processo de conhecimento um proce-
dimento comum, padrdo, adaptavel pelo juiz de acordo com as vicissitudes
do caso concreto, permitindo-lhe ser o artesdo da forma como proceder até o
alcance da resposta judicial a ser cumprida. Assim € que o caso concreto ha de
demonstrar ao juiz a necessidade de convocacao de terceiros interessados via
edital, realizar provas em espécie, abreviar o rito e sentenciar antecipadamente,
etc., tudo sob a obediéncia ao due process of law.

47  E o que Cappelletti, sob influéncia anglo-americana, denominou fair hearing, hoje também chamado
de processo justo, como processo em que as partes sdo asseguradas todas as prerrogativas inerentes ao
contraditério participativo.

48 Ver: CIPRIANI, Franco. | problemi del processo di cognizione tra passato e presente. In: 1l processo
civile nello stato democratico — saggi. Edizioni scientifiche italiane. Napoli, 2006. p. 27-68.

49 A natureza cognitiva dos procedimentos especiais vem ressaltada em FABRICIO, Adroaldo Furtado.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1988; REIS, José Alberto dos.
Processos especiais. Coimbra: Coimbra Editora, 1982.
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4.3 — Acdes duplices

A economia processual e a desformalizagdo completam-se no novo
Cddigo, de forma que, expungindo controvérsias e minucias desnecessarias da
reconvengdo, todas as a¢des sdo duplices, possibilitando ao magistrado plasmar
uma sé decisdo conhecendo e julgando as aspiragdes de ambas as partes, em
processo unico, no qual se discutem relagdes conexas, evitando a duplicagéo
de feitos.

4.4 — Decisdes e matérias cognosciveis de oficio*®

A semelhanga da recente reforma italiana, o juiz, ao decidir matérias
cognosciveis de oficio, devera ouvir as partes, reforcando-se o contraditério
e evitando que o processo se transforme em instrumento de surpresa para o
jurisdicionado®.

45 — Conexao

Alguns institutos basicos foram revisitados pelo novo Codigo no afa de
redefini-los em atengfo a criagdo jurisprudencial. Assim € que se concebeu a
conexdo de forma simples, como o fendmeno que impde a reunido das acdes
propostas em separado, toda vez que houver possibilidade de decisdes incon-
ciliaveis ou contraditorias.

4.6 — Litisconsércio necessario e unitarios?

O litisconsorcio necessario e o litisconsorcio unitario foram redefinidos em
dispositivos distintos, porquanto na vetusta reda¢@o o conceito era emprestado

50 Nesse particular, a reforma italiana levada a efeito pela Lei n® 69/09, regulamentada em 2010, considera
essas decisdes de terceira via, aquelas que o juiz conhece de oficio, e permite-lhe decidir a causa nela
embasado, ouvindo as partes, precedentemente (art. 101 no Nuovo Cédice).

51 Aredacéo do anteprojeto vem disposta in verbis:

“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 tenha que decidir de oficio.”

52  Acomissdo baseou-se na tese do professor José Carlos Barbosa Moreira acerca do litisconsércio unitario

e assim dispds no anteprojeto:

“Art. 102. Serd necessario o litisconsorcio:

I — quando, em razdo da natureza do pedido, a decisdo de mérito somente puder produzir resultado
pratico se proferida em face de duas ou mais pessoas;

Il — nos outros casos expressos em lei.

Art. 103. Nos casos de litisconsorcio necessario, se ndo figurar no processo algum dos litisconsortes,
0 juiz ordenara a respectiva citagdo, dentro do prazo que fixar, sob pena de ser proferida sentenga sem
resolucéo de mérito.”
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de um para o outro, sendo certo que as figuras sdo distintas, como diversos sdo
0S seus regimes juridicos.

Sinteticamente, o litisconsorcio necessario foi concebido como aquele
que, ndo formado, gera sentenca nula, quer pela natureza juridica da relagdo
litigiosa, quer pela determinacgdo de sua integracdo por forga de lei; e o litis-
consorcio unitario como sendo o fendmeno que impde a decisdo homogénea
para as partes litisconsorciadas, em razao da relacdo sub judice, a qual ndo pode
ser decidida diferentemente para cada litisconsorte, em raz&o da natureza do
direito material debatido.

As modifica¢des desta parte consideraram as doutrinas dos professores
Barbosa Moreira e Frederico Marques, que sustentaram memoraveis teses a
respeito.

4.7 — Questdes preliminares e processos incidentes

A Comisséo, com o escopo de atingir a meta da “duracdo razodvel dos
processos” evitando dilagoes indevidas, investiu na reavaliacdo das questdes
preliminares e nos processos incidentes surgidos no curso da relacao processual
de cognigdo versando questdes formais.

Em primeiro lugar, impunha-se reservar um s6 momento para a impug-
nag¢do das questdes preliminares®; e, em segundo, eliminar a formacao de feitos
incidentes que ensejam a interposicdo de inimeros recursos, postergando a
solucdo definitiva da lide.

Estabeleceu-se, entdo, que todas as questdes que compunham processos
incidentes, como, v.g., incompeténcia do juizo, impugnacéo ao valor da acusa,
falsidade documental, etc., passariam a integrar as preliminares da contestacao.

Por outro lado, conspirando em prol do mesmo beneficio, eliminou-se a
preclusdo quanto a irresignacdo em relagdo as questdes preliminares formais,
todas, a partir de entdo, decididas na sentenca final, objeto de um so6 recurso.

Revela-se perceptivel que, com a referida estratégia, eliminou-se a pos-
sibilidade de interposicdo de inimeros recursos in itinere, viabilizando uma
resposta final pronta e célere.

53 Essa estratégia é avaliada por José Carlos Barbosa Moreira ao confrontar o instituto do agravo e as
preclusdes, tecendo consideragdes sobre as vantagens dos sistemas que versam sobre o tema. In: Co-
mentarios... cit.
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Destarte, conciliando essa novel técnica com o principio da economia
processual®, propiciou-se no anteprojeto que o juiz pudesse desprezar a pre-
liminar julgando o mérito a favor da parte a quem aproveitaria o acolhimento
da questdo formal, realgando-se o principio da instrumentalidade das formas
(pas des nullittés sans grief)=.

4.8 — Prazos processuais

A unifica¢do dos prazos processuais resultou do anseio da advocacia
e da padronizacdo dos mesmos em fungdo da importancia que estes revelam
conquanto fendmeno processual.

A defesa e os recursos em geral ostentam 0 mesmo prazo, salvo pou-
quissimas excegoes, sendo certo que todos os prazos correm somente em dias
uteis, permitindo a tantos quantos operam no processo dedicar-se as causas nos
dias de labor diuturno, sem a contagem de dias ndo Uteis no prosseguimento
do lapso temporal.

Areducdo das formalidades compensou essa nova modalidade de trans-
curso dos prazos processuais.
4.9 — Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia®

O livro do processo cautelar foi substituido por um titulo que versa sobre
a tutela de urgéncia cautelar e satisfativa e a tutela da evidéncia®.

54  Ver: FUX, Luiz. Curso de direito processual civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. v. I. p. 31: “No
processo de heterointegragdo assumem notéavel relevo a praxe judiciéria e os principios processuais. Desta
sorte, a omissdo legal que ndo preveja a manifestacdo de uma das partes no processo apos a fala da outra
sera suprida a luz do principio do contraditorio, hoje constitucionalizado. Sob esse angulo, ¢ de extrema
significagéo a gama dos principios processuais de que se deve valer o aplicador da norma processual, de-
vendo atentar, no atual estagio do processo, para os principios da ‘economia processual’, segundo os quais
0 processo deve gerar um méaximo de resultado em confronto com um minimo de esforgo processual das
partes: da ‘efetividade’, que consagra a necessidade de uma tutela tempestiva, justa e realizavel num espago
de tempo razoavel; da ‘inafastabilidade da jurisdi¢do’, que impde que nenhuma lesdo ou ameaga de lesdo
escape ao Judiciario, e que deve conjura-las através de provimento justo e adequado; e o da ‘tutela especi-
fica’, segundo o qual o Judiciario deve conceder a parte utilidade que ela obteria se a obrigagéo perquirida
em juizo fosse cumprida voluntariamente, para que ndo sinta os efeitos da lesdo ao seu direito, etc.”.

55 Sobre o tema, valem as consultas doutrinarias a: KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil.
Séo Paulo: RT, 1991; e CALMON DE PASSOS, J. J. Eshogo de uma teoria das nulidades aplicada as
nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

56 Acerca do tema: FUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela da evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1995; e
Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense. v. I.

57 Chiovenda (Instituiges de direito processual civil. Tradugdo de J. Guimardes Menegale. 2. ed. Sdo
Paulo, 1965. p. 34-35) ja antevia a simplificagdo ¢ a estreita ligagao das cautelares e antecipatorias: “(...)
Em outras hipdteses, trata-se de prover com urgéncia & manutengdo do statu quo, cComo a assegurar a
futura satisfagdo de um possivel direito depois de sua declaragdo. A essas provisdes, com as quais se
efetiva uma tutela de conservagéo, correspondem as a¢des assecuratorias”.
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O processo cautelar, como preparatoério da agao principal ou incidental,
na verdade, ¢ processo de sentenga e encerra modalidade de tutela servil as
demais formas de prestacéo judicial.

Ademais, a tutela cautelar reclama certa fungibilidade para que o juiz
possa conferir a situagdo fenoménica retratada uma solugdo sob medida, nada
justificando a existéncia de figuras abundantes de medidas cautelares, varias com
0 Mesmo pressuposto e objetivo (constricdo de bens ou restricdo de direitos),
ostentando, apenas, nomen juris diferente.

Por outro lado, a tutela cautelar impunha a duplicacdo de processos
quando antecedente.

A eliminag¢ao do livro proprio permitiu conferir o adequado tratamento
a tutela cautelar, sendo certo que, quando antecedente, inicia o processo e na
mesma relagdo processual instaura-se a acao principal®.

A tutela de urgéncia satisfativa, que na sua esséncia se difere da tutela
cautelar pela diversidade do periculum in mora, neste Gltimo caso, incidente
sobre a utilidade do processo, ao passo que naquele outro o risco € para o direito
da parte, por isso que Calamandrei aduzia a instrumentalidade ao quadrado da
tutela acautelatéria, submete-se a0 mesmo regime quando antecedente.

A novidade também se operou quanto aos direitos liquidos e certos de
uma parte em face da outra. Entendeu a Comissdo que, nessas hipdteses em que
uma parte ostenta direito evidente, ndo se revelaria justo, ao angulo do princi-
pio da isonomia, postergar a satisfacdo daquele que se apresenta no processo
com melhor direito, calcado em prova inequivoca, favorecendo a parte que, ao
menos prima facie, ndo tem razdo. A tutela da evidéncia néo é sendo a tutela
antecipada que dispensa o risco de dano para ser deferida, na medida em que
se funda no direito irretorquivel da parte que inicia a demanda.

58 No dizer da Relatora professora Tereza Alvim: “O novo CPC agora deixa clara a possibilidade de
concessao de tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia. Considerou-se conveniente esclarecer, de forma
expressa, que a resposta do Poder Judiciario deve ser rapida ndo s em situagdes em que a urgéncia
decorre do risco de eficacia do processo ¢ do eventual perecimento do proprio direito. Também em
hipodteses em que as alegagdes da parte se revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela ser antecipa-
damente (total ou parcialmente) concedida, independentemente de periculum in mora, por ndo haver
razdo relevante para a espera, até porque, via de regra, a demora do processo gera agravamento do
dano.

Ambas estas espécies de tutela vém disciplinadas na Parte Geral, tendo também desaparecido o livro
das A¢des Cautelares.

A tutela de urgéncia e da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do procedimento em que
se pleiteia a providéncia principal”.
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4.10 — O cumprimento da sentenga e as astreintes®

As astreintes ou multa como meio de persuasdo devem ter eficacia ime-
diata, malgrado o provimento seja passivel de reforma®.

Acaso fixadas liminarmente, ¢ desta data que se inicia a sua incidéncia;
ao passo que, se fixadas na sentenga, fluem a partir do prazo fixado na decisao
transitada em julgado.

A multa fixada deve ser depositada judicialmente para evitar a irreversibi-
lidade de seu levantamento; admitido este, porém, quando o grau de juridicidade
da decisdo que a fixou se exacerba com o julgamento em segundo grau de juris-
di¢do, desafiado por agravo, posto inadmissivel o recurso ao Tribunal Superior.

Outrossim, o valor das astreintes com o decurso do tempo pode ultra-
passar aquele correspondente ao da obrigagao principal. Nessa hipotese, o que
sobejar pertence a unidade da federagdo por onde tramita o processo.

Destarte, tratando-se de agdo movida contra o Poder Publico, as astreintes
sdo destinadas a parte adversa.

4.11 — O cumprimento da sentenca declarada inconstitucional®

A impugnacdo ao cumprimento da sentenga tida, a posteriori, como in-
constitucional quando incluida na reforma da antiga execugao de titulo judicial.

59  Uma evolucéo das astreintes como meio de coergdo conducente ao cumprimento da obrigacéo encontra-
se em BORRE, Giuseppe. Esecuzionne forzata degli obblighi di fare e di non fare. 1966; e FUX, Luiz.
Curso... cit., nota sobre o “pedido cominatério™.

O regime do levantamento, dentre outros, passou a reger-se no anteprojeto pelo que se segue:

“Art. 509. A multa periddica imposta ao devedor independe de pedido do credor e podera se dar em
liminar, na sentenga ou na execug¢ao, desde que seja suficiente e compativel com a obrigac¢do e que se
determine prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

§ 1° A multa fixada liminarmente ou na sentenga se aplica na execugdo provisoria, devendo ser depo-
sitada em juizo, permitido o seu levantamento apos o transito em julgado ou na pendéncia de agravo
contra decisdo denegatéria de seguimento de recurso especial ou extraordinério.”

60 Na Italia, o CPC ndo prevé aplicagdo de multa por descumprimento de decisdes. Todavia, a jurispru-
déncia a tem aplicado com fundamento na Carta Constitucional, que garante a efetividade dos direitos.
Se o Estado precisa dar efetividade e resposta adequada aos direitos que proclama, ¢ legitimo que os
juizes penalizem o descumprimento de suas decisdes. Na Alemanha, o ZPO, paragrafo 888, elenca
obrigagdes que ndo podem ser cumpridas por terceiros. A partir desta premissa, os germanicos desenvol-
veram técnica sancionatéria com previsao de multa e até prisdo para o descumprimento. Na Alemanha,
a soma das multas é destinada ao Estado. Na Franca, a partir de intenso movimento jurisprudencial,
o legislativo fez introduzir norma com fundamento geral para astreintes, aplicaveis de oficio pelos
juizes. Para combater o enriquecimento ilicito, parte da multa imposta pelo Conseil d’Etat pode ser
direcionada para os fons d"equipement.

61 Sobre o tema, ver os trabalhos de: DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material,
DELGADO, José Augusto. Efeitos da coisa julgada e principios constitucionais; e THEODORO Jr., Hum-
berto; FARIA, Juliana Cordeiro de. 4 coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para
seu controle, todos eles publicados na coletinea organizada por Carlos Valder do Nascimento sob o titulo
de Coisa julgada inconstitucional, € publicada através da Editora América Juridica (Rio de Janeiro, 2002).
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Inaugurou-se com aquela reforma a possibilidade de o vencido opor-se
a sentenca toda vez que a mesma se fundasse em “lei ou ato normativo” de-
clarados inconstitucionais ou em aplicacdo de lei ou ato normativo tidos como
incompativeis com a Constituicdo Federal, assim declarada pelo Supremo
Tribunal Federal. A aplicacdo desse dispositivo sem qualquer limite carreia
severas consequéncias para a parte vencedora do processo de conhecimento,
maxime nas hipoteses em que, a época da decisdo, o que imperava era a pre-
suncdo de constitucionalidade da regra concretizada na deciséo judicial. A
jurisprudéncia procurou contornar a violagdo a seguranca juridica®, postulado
constitucional pos-positivista, mas ndo se alcancou paz, nem na doutrina, nem
nos casos julgados pelos Tribunais.

O anteprojeto, entdo, propdoe a modulagdo dos efeitos da decisdo que
acolhe essa impugnacgdo como forma de preservar a seguranga juridica e a
higidez da sentenca transitada em julgado®.

Para a consecugdo desse escopo, o juiz pode estabelecer que os efeitos
da declaracdo de inconstitucionalidade, v.g., seja aplicado apenas da decisdo da
Corte Suprema em diante (ex nunc), evitando a indesejavel surpresa judicial®.

62 Os alemaes usam a expressdo principio da “protecdo”, acima referida por Canotilho (ALEXY, Robert;
DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert [Coords.]. Interpreting precedents: a comparative study. Dartmouth Publishing Company, p. 19).

63 A seguranca foi incluida nos direitos fundamentais constantes do art. 5° da CF 88: “Todos séo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes”. A Constituicdo da Espanha contém dispositivo semelhante (art. 9°, 3: 12 “La
Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas,
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indi-
viduales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos”). A Constitui¢do da Alemanha ndo contém declaragdo explicita sobre a seguranca, que ¢ lida
nas entrelinhas da clausula do Estado Social.

64 O anteprojeto no art. 502 do CPC, ao tratar da inexigibilidade do titulo executivo posto inconstitucional
a lei na qual baseou-se a sentenga, conciliou a seguranga juridica ao dispor:

“(...) 8 4° Para efeito do disposto no inciso 111 do caput deste artigo, considera-se também inexigivel
o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, ou fundado em aplicagéo ou interpretagdo da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativeis com a Constituicdo da Republica.

§ 5° No caso do § 4°, a decisdo podera conter modulagéo dos efeitos temporais da decisdo em aten-
¢do a seguranga juridica e, se for contraria ao interesse da Fazenda Publica, sujeitar-se-a a remessa
necessaria.”
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4.12 — A mandamentalidade das decisoes judiciais®

O direito brasileiro sempre preconizou que a sentenga do juiz constituia
comando capaz de ser realizado noutro processo no qual continha etapas habeis
a permitir a infirmagao do julgado por novo processo cognitivo introduzido
na execucao do pronunciamento judicial (embargos a execugao de sentenca).

Acrecente reforma do cumprimento da sentenca tornou-a autoexecutavel®,
vale dizer: o seu comando ¢ realizado pelo proprio juizo que declarou o direito.
O juizo da cognigdo é também o juizo da execucdo imediata, sem necessidade
de inaugurar-se novo processo.

E inegavel que esse ja foi um grande passo®’.

Entretanto, a seriedade da funcgéo jurisdicional ndo se compadece com
atentados a dignidade da justigca, os quais ocorrem sempre que a decisdo ¢
descumprida voluntariamente através de embaracos criados pela parte vencida.

Ressoa evidente que a parte que ndo cumpre a decisao judicial, poden-
do fazé-lo opondo-se a mesma suscitando argumentos ja afastados, assume a
conduta de afronta infundada ao comando judicial, postergando a satisfagdo
do vencedor e mantendo abalada a paz social, valor de maior expressdo para
a funcéo jurisdicional.

65 O anteprojeto contempla a mandamentalidade das decisdes judiciais, a cujo respeito remetemos a:
FUX, Luiz. Curso... acerca da origem do tema.

No anteprojeto, a consagracao legislativa restou imprimida em mais de um dispositivo. Ad exemplum,
verbis: “Art. 66. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo:

I — expor os fatos em juizo conforme a verdade;

II — proceder com lealdade e boa-fé;

IIT — ndo formular pretensdes nem alegar defesa, cientes de que sao destituidas de fundamento;

IV — néo produzir provas nem praticar atos inuteis ou desnecessarios a declaragdo ou defesa do direito;
V — cumprir com exatiddo as decisdes de carater executivo ou mandamental e ndo criar embaragos a
efetivagdo de pronunciamentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final.

§ 1° Ressalvados os advogados, que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatorio ao exercicio da
jurisdi¢do, devendo o juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e néo superior a
vinte por cento do valor da causa”.

66 Acerca das agdes autoexecutaveis, regra hodierna do processo civil brasileiro, apds a alteragio da exe-
cucdo de sentenga para o cumprimento das decisdes judiciais, consulte-se, por todos: SILVA, Ovidio
Baptista da. Curso de processo civil. Rio de Janeiro: Sergio Antonio Fabris, 1990. v. II.

67 Consulte-se sobre as mais recentes reformas: CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do pro-
cesso civil nas sociedades contemporaneas. In: Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, n. 65, ano 17, jan./
mar. 1992; TROCKER, Nicolo; VARANO, Vincenzo. The reforms of civil procedure in comparative
perspective. Torino: Giappichelli, 2005; GRECO, Leonardo. O acesso ao direito e a justica. In: Estudos
de direito processual. Faculdade de Direito de Campos, 2005.
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O anteprojeto, abandonando a velha postura burocratico-judicial do juiz,
0 investe dos poderes do magistrado do sistema anglo-sax6nico, dotando-o do
imperium judicii da vetusta figura do pretor romano, habilitando-o a expedir
ordens, medidas mandamentais capazes de assegurar a efetivacdo® da justica
prestada no caso concreto, criminalizando o seu descumprimento na percuciente
visdo de Aldo Frignani e John Merryman®®.

4.13 — O processo nos tribunais

A instituicdo de um recurso Unico da sentenca abarcando todas as deci-
soes incidentes™ e a utilizagdo limitada do agravo de instrumento as decisdes
interlocutdrias de mérito (tutela de urgéncia, tutela da evidéncia e decisao de
mérito tout court) vém coadjuvadas por algumas modificagdes no plano recursal
dos tribunais locais e dos Tribunais Superiores™. Assim ¢ que foram suprimidos
os embargos infringentes e, com 0s mesmos, 0s recursos correspondentes as
varias fases por que passa esse meio de impugnagao antes do julgamento final.

Os recursos, em regra, ndo tém efeito suspensivo, salvo ope judicis™,
isto &, se o relator do recurso concedé-lo.

68 Nesse teor, procuramos nos aprofundar no sentido da verdadeira realizagéo da norma juridica através

do processo e partimos da premissa de que a efetividade da norma juridica € a sintonia adequada entre
as suas previsdes abstratas e genéricas e o fato social que ela se propde a normatizar. Destarte, ha
efetividade quando o juizo hipotético do dever ser equivale ao ser da realidade fatica ou, em outros
termos, quando o conteido abstrato da norma juridica se concretiza no mundo social.
A questdo torna-se ainda mais relevante diante da verdadeira crise de eficdcia do sistema juridico viven-
ciada nos sistemas contemporaneos. Assim, ¢ ultrapassado o microuniverso da norma, enquanto mera
crise pontual de certas normas no sistema juridico. Na verdade, quando se discute a crise de eficacia
do ordenamento juridico, estar-se-a a refletir sobre os modos pelos quais o sistema em seu conjunto
mostra-se incapaz de responder as necessidades sociais. O que se tem verificado nas ltimas décadas é
um problema estrutural, capaz de abalar os proprios fundamentos do direito vigente. O grande desafio
ao direito contemporaneo ¢ justamente buscar reaproximar as dimensdes do normativo e do social ou,
como diria Hans Kelsen, entre as instancias do ser e do dever-ser.

69 FRIGNANI, Aldo. L’injunction nella common law e l'inibitoria del diritto italiano. Milano, 1974.

70 Airrecorribilidade das interlocutorias é a regra no processo trabalhista desde seu nascedouro e certa-
mente um dos fatores que lhe garante maior celeridade.

71 Sobre criticas ao sistema recursal contemporaneo, confira-se: TESHEINER, José Maria Rosa. Em tempo
de reformas: o reexame de decisdes judiciais. In: FABRICIO, Adroaldo Furtado (Coord.). Meios de
impugnagado ao julgado civil — estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 383-401; GRECO, Leonardo. A faléncia do sistema de recursos. In: Estudos de direito
processual. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 287-316; COHENDET, Marie-Anne. La collé-
gialité des juridictions: un principe en voie de disparition? Revue Frangaise de Droit Constitutionnel,
Paris, PUF, n. 68, p. 713-736 (13/11), out. 2006.

72 Para uma andlise da ratio essendi dos efeitos dos recursos e sua aplicagcdo comparatistica e nacional,
consulte-se: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios... cit.; e CALAMANDRE]I, Piero. La
cassacion civil. Traducéo espanhola, 1945.
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O juizo de admissibilidade passa a ser privativo dos Tribunais™, evitando-
se que eventual decisdo do juizo a quo propicie mais um meio de impugnacao™.

Nos Tribunais Superiores adotou-se, em matéria de prequestionamento,
a posicao do egrégio Supremo Tribunal Federal, bastando, para esse fim, a in-
terposi¢do no tribunal local dos embargos de declaragdo, ainda que a omissao
persista. Nessa hipotese, considera-se prequestionada a matéria™.

O recurso especial e o recurso extraordinario passam a ser fungiveis, por
isso que, entendendo o Supremo Tribunal Federal que o recurso ¢ inadmissivel,
porquanto nao veicula lesao direta a ordem constitucional, mas ao sistema de
normas infraconstitucionais, deve remeter os autos ao Superior Tribunal de
Justica que o apreciara. Diversamente, se o Superior Tribunal de Justica verificar
que o recurso especial esta fundado em matéria constitucional, devera remeté-
lo ao Supremo Tribunal Federal que, em decisdo irrecorrivel, determinara o
destino da impugnacéo.

Os recursos, em todos 0s niveis, sujeitam-se ao regime da sucumbéncia,
respeitado o limite de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do beneficio
econdmico obtido com a prestacdo jurisdicional, salvo se a matéria objeto do
recurso ndo for pacifica nos Tribunais.

4.14 - O incidente de resolucéo de a¢Oes repetitivas

Uma sociedade de massa’, no dizer de Mauro Cappelletti, gera litigios
de massa, vale dizer, agdes individuais homogéneas quanto a causa de pedir e
o0 pedido. Assim, v.g., 0 Brasil experimenta esse contencioso de massa através
de milhares de a¢des, questionando a legalidade da assinatura basica, os indices
de correcdo da poupanga em confronto com as perdas geradas pelos planos
econdmicos, 0s indices de correcdo do FGTS, o pagamento de impostos por

73 O juizo de admissibilidade sujeita-se ao duplo grau de jurisdic&o, sem vincular o juizo ad quem. Nesse
sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios... p. 263, n. 146. No mesmo sentido, no direito
alienigena: RIVAS, Adolfo Armando. Tratado de los recursos ordinarios y el proceso en las instancias
superiores. Buenos Aires. t. L. p. 116; e BUZAID, Alfredo. Do agravo de peticdo. Sdo Paulo, 1956. p. 157.

74 Essanovel orientacdo coaduna-se com mais exatiddo com aperfectibilidade da coisa julgada para ensejar
o cabimento da agio rescisoria. E que o juizo de admissibilidade ¢ declaratorio e a jurisprudéncia ndo
o considerava assim, tanto que admitia agdo rescisoria nas hipoteses em que a declaragéo ex tunc ja
revelava a decadéncia. A esse respeito, consulte-se: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios ao CPC. Rio de Janeiro, 1973. t. VIII. p. 271-272.

75 Consoante bem ponderou a professora Tereza Wambier na exposicdo de motivos: “Ha dispositivo expresso
determinando que, se os embargos de declaracdo sdo interpostos com o objetivo de prequestionar a matéria
objeto do recurso principal, e ndo sdo admitidos, considera-se o prequestionamento como havido, salvo,
¢ claro, se se tratar de recurso que pretenda a inclusdo, no acoérddo, da descrigao de fatos”.

76  “Quem habita este planeta ndo é 0 homem, mas os homens. A pluralidade é a lei da Terra” (Hannah Arendt).
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determinadas categorias, a base de calculo de tributos estaduais, municipais,
federais, etc.”.

Essas demandas, ao serem decididas isoladamente™, geram, para além de

um volume quantitativo inassimilavel por juizos e Tribunais, abarrotando-os, o
risco de decisoes diferentes para causas iguais, com grave violagdo da clausula
pétrea da isonomia, como adverte Dennys Lloyd.

O incidente criado pelo anteprojeto permite a selecdo de causas piloto

com base na experiéncia germanica do mercado de capitais (musterverfhren),
as quais, uma vez julgadas, servem de paradigma obrigatorio para as inimeras

7

78

Consulte-se: TARUFFO, Michele. Precedente ed esempio nella decisione giudiziaria. Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, ano XLVIIL p. 19 e ss., 1994; TARUFFO, Michele. Dimensioni del pre-
cedente giudiziario. Rivista citada, p. 411 e ss.; D. COLE, Charles. Precedente judicial —a experiéncia
americana. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, ano 23, n. 92, p. 71-86, out./dez. 1998; GRECO,
Leonardo. Novas simulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranga. In: Estudos de
direito processual. Faculdade de Direito de Campos, 2005. p. 401-422.

O projeto ndo regulamentou a tutela coletiva de direitos, o que continuara a cargo da legislagdo com-
plementar. O incidente de coletivizagdo, todavia, indiretamente alcanga os conflitos potencialmente
coletivos. Sobre o tema, a bibliografia mais recomendada: ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito
processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003; ALPA,
Guido. Interessi diffusi. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, n. 81, p. 146-159, jan./mar. 1996; AN-
GIULI, Annamaria. Interessi collettivi e tutela giurisdizionale. Napoles: Novene, 1986; BAUDEL,
Jules-Marc; FOURVEL, Jacques. Les recours collectifs: étude comparée. Paris: Société de Iégislation
comparée, 2006; CALAIS-AULOQY, Jean. Die regelung von rechtsstreiten auf gerichtlichem weg: die
lage in Frankreich. In: Europdische Konferenz iiber den Zugang der Verbraucher zur Justiz. Lisboa:
Instituto do Consumidor, 1994. v. III; CAPPALLI, Richard B.; CONSOLO, Claudio. Class actions for
continental Europe? A preliminary inquiry. Temple International and Comparative Law Journal, 6.2
(1993): 217-292; CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores a justica. Revista de Processo,
Sao Paulo, RT, n. 62, p. 205-220; CLARK, S. Stuart. Class actions in Australia. Texto e palestra apre-
sentados na conferéncia sobre class actions, Genebra, jul. 2000.

COOPER, Edward H. Class-action advice in the form of questions. Duke Journal of Comparative and
International Law. Spring, 2001; DENTI, Vittorio. Relazione introduttiva. In: Le azioni a tutela di interessi
collettivi: atti del convegno di studio (Pavia, 11-12 giugno 1974). Padova: Cedam, 1976; DINAMARCO,
Candido Rangel. Decisdes vinculantes. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, n. 100, out./dez. 2000.
FISCH, William B. European analoges to the class action: group action in France and Germany. The
American Journal of Comparative Law, v. 27, 1979; FRIEDMAN, Mark W. Constrained individual-
ism in group litigation: Requiring class members to make a good cause showing before opting out
of a federal class action. The Yale Law Journal, v. 100, 1990; GOLDSTEIN, Stephen. Class actions
in Israel. In: Israeli National Report Submitted to the X111 Congress of the International Academy of
Comparative Law. Montreal, August 1990; GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais
do processo nas agdes coletivas. Revista de Processo, Sdo Paulo, RT, n. 43, p. 19-30, jul./set. 1986;
KRAMER, Larry. Choice of law in complex litigation. New York University Law Review, v. 71, 1996;
LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢Oes coletivas: histdria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1998; LINDBLOM, Per Henrik. Group actions in civil procedure in Sweden. A national report
for the XIII international congress of comparative law. Montreal, august 19-25, 1990; MCKEE, S.
Gordon. Class actions in Canada: a potentially momentous change to canadian litigation. The Fraser
Institute. Out. 1999. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Bes coletivas no direito nacional e
comparado. So Paulo: RT, 2002; WOOLF, Lord M. R. Final report on access to justice. Jul. 1996;
ZACLIS, Lionel. Protecdo coletiva dos investidores no mercado de capitais. S&o Paulo: RT, 2007.
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acdes em curso na mesma base territorial da competéncia do tribunal local
encarregado de admitir o incidente por provocacéo das partes, do juiz, do Mi-
nistério Publico ou da Defensoria Pablica.

Deveras, quando a matéria revelar potencial de repeti¢do em todo o ter-
ritorio nacional e admitido o incidente no tribunal local, qualquer interessado
podera requerer ao Superior Tribunal de Justiga ou ao Supremo Tribunal Federal,
conforme a competéncia ratione materiae, a suspensdo de todos 0s processos
e recursos em curso no territdrio nacional.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) mantera cadastro eletrdnico dos
incidentes que tramitam por todo o Brasil.

A decisdo dos Tribunais Superiores em um dos incidentes impoe a ado-
¢do da tese juridica por todos os juizos e Tribunais do pais, evitando decisdes
contraditorias sobre a mesma questdo juridica, mercé de consagrar com largo
espectro a isonomia judicial™-%.

O incidente traz na sua génese a tendéncia de conferir forca ao precedente
judicial; justificagdo impar da teoria da argumentagao, nas palavras de Chaim Perel-
man, seguindo a velha tradi¢do luso-brasileira dos assentos das casas de suplicacdo®
e dos verbetes sumulares inaugurados pelo esforgo impar de Victor Nunes Leal.

Essas sdo as principais inovagdes do Anteprojeto do novo Codigo de
Processo Civil, fruto do labor dos homens que compuseram a comissdo e que
nutriram a sensagdo de que os novos tempos reclamam novos direitos, de que
¢ possivel recomecar varias vezes na mesma vida, de que ¢ saudavel sonhar o
sonho de justica, mas é incompossivel, como entreviu Fernando Pessoa: “Servir
a sua época e a todas as épocas a0 mesmo tempo; ou escrever para homens e
deuses 0 mesmo poema”.

79 O preambulo da Constitui¢do, em algumas poucas linhas, condensa o contetido e objetivos do Estado
Democratico de Direito; fundamentalmente, em efetivar os direitos ali consagrados com vistas ao atin-
gimento de uma sociedade mais justa, igualitaria, solidaria e fraterna. Assim, antes tudo, premente situar
normativamente o preceito isonémico na Constituicéo. Inicia-se, como ndo poderia deixar de ser, pelo
proprio preambulo constitucional, o qual, como ja acima referido, entremostra a forte carga valorativa
inserida no conceito da igualdade, verbis: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justicacomo
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecéo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.

80 Alguns exemplos de desdobramentos do preceito igualitario ao longo da Constitui¢do sao o inciso |,
do proprio art. 5% os incisos XXX, XXXI e XXXII, todos do art. 7% o inciso III do art. 19; art. 146,
inciso 11, alinea d; art. 151, inciso I; art. 170, incisos VII e IX; dentre muitos outros.

81 NEVES, Antdnio Castanheira. O instituto dos “assentos” e a fun¢do juridica dos supremos tribunais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1983. p. 669.
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