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  APRESENTAÇÃO




  O Código de Processo Civil de 2015 traz importantes contribuições para o aperfeiçoamento do Direito Processual, na perspectiva da concretização do direito constitucional à tutela jurisdicional célere, adequada e efetiva.




  No que se refere às normas fundamentais, aos atos processuais e às nulidades, o Código de 2015 rompe com o formalismo excessivo que dominou o sistema do Código de 1973 e apresenta um novo ideário, baseado na primazia do julgamento do mérito. As novas regras oferecem oportunidades para que os vícios processuais sejam sanados, privilegiando, assim, as sentenças definitivas. O processo passa a ser cooperativo e dialógico, razão pela qual a garantia do contraditório adquire um novo significado. Há, agora, um real poder de influência sobre a decisão judicial. Por outro lado, o incremento dos poderes do juiz e a atipicidade das medidas coercitivas são equilibrados no sistema mediante a vedação à decisão surpresa e à necessidade de motivação. Os negócios processuais típicos são ampliados, permitindo-se pela primeira vez a realização também de negócios atípicos, em clara valorização à atuação das partes. Também unifica as tutelas provisórias, as quais podem ser fundamentadas em urgência ou evidência (CPC, arts. 294-311), para melhor distribuir o ônus do tempo do processo, a fim de que a tutela jurisdicional seja prestada de forma mais célere, prestigiando o litigante que tem razão.




  Quanto às inovações no processo de conhecimento, destacam-se, dentre outras, o estímulo à solução consensual dos conflitos, inclusive com a inclusão da audiência de conciliação ou de mediação a ser realizada antes da resposta do réu (CPC, art. 334), a possibilidade de julgamento parcial de mérito (CPC, art. 356), a possibilidade de produção de prova antecipada para melhor conhecimento prévio dos fatos e independentemente da necessidade de posterior ajuizamento de ação (CPC, art. 381, inc. III), a adoção da teoria da distribuição dinâmica do ônus da prova (CPC, art. 373, § 1º), o rigor no dever de fundamentação das decisões (CPC, art. 489, § 1º) e a possibilidade da coisa julgada recair sobre a resolução de questão prejudicial decidida expressa e incidentalmente no processo (CPC, art. 503, § 1º).




  Na disciplina dos procedimentos especiais, muitas das “ações” já existentes no direito anterior foram mantidas pelo CPC de 2015 (ação de consignação, ação de exigir contas, ações possessórias, ação de divisão e de demarcação de terras particulares, inventário e partilha, habilitação e ação monitória e restauração de autos). Essa manutenção, no entanto, quase sempre foi acompanhada de mudanças, ora pontuais (v.g., art. 555, parágrafo único, destinado a dar maior efetividade à tutela possessória), ora mais amplas (v.g., ação de exigir contas, embargos de terceiro e ação monitória), destinadas à superação de dissensões interpretativas ou com o propósito (nem sempre alcançado) de aprimoramento da disciplina.




  Além disso, mesmo o regramento aparentemente não alterado deve ter a sua interpretação revisitada à luz das normas fundamentais (v.g., arts. 4º a 10) e de modificações decorrentes de outros campos da parte geral (v.g., arts. 133 e 139, IV) ou de nova disciplina conferida ao processo de conhecimento (v.g., art. 327, § 2º; art. 503, § 1º). Também foram introduzidos novos procedimentos especiais (ação de dissolução de sociedade, ações de família e regulação de avaria grossa), não tratados no CPC de 1973. Ainda houve a realocação, para este título, de institutos que, no direito pretérito, estavam topograficamente deslocados (oposição, homologação de penhor legal, notificação e interpelação) e a atualização do regime processual ao direto material (v.g., divórcio, separação, extinção consensual de união e alteração de regime de bens do matrimônio).




  No que se refere à execução, o novo Código de Processo Civil buscou afastar muitas dúvidas interpretativas que existiam à luz da legislação revogada, além de ter aperfeiçoado diversas regras procedimentais.




  Ademais, o CPC 2015 estabeleceu premissas comuns aos meios impugnativos das decisões judiciais, dispensando tratamento detalhado aos recursos e às chamadas ações de impugnação autônomas, regulamentando, ainda, os incidentes processuais observados na fase recursal. Desse modo, o sistema recursal deve ser visto de forma conectada à técnica de formação e identificação dos precedentes de observância obrigatória. As altas taxas de congestionamento dos Tribunais pátrios refletiram na idealização de técnicas recursais específicas e mecanismos de coletivização. Os recursos repetitivos e a valorização dos precedentes são alinhados com propósitos nomofiláticos. Suplantando a ótica privatista tradicional, os recursos passam a estar vocacionados à transcendência e objetivação das questões presentes nos processos massificados. São premissas muito diversas daquelas extraídas da codificação de 1973.




  Ainda, foram instituídas técnicas de desestímulo aos recursos infundados, com previsão de sucumbência recursal (CPC, art. 85, § 11). A admissão dos negócios processuais atípicos (CPC, art. 190) impõe uma nova compreensão do dirigismo processual e do papel confiado às partes. As convenções alcançam o sistema recursal cível, permitindo-se mudanças que afetam o duplo grau de jurisdição. Portanto, torna-se imprescindível o exame dos princípios informativos do sistema recursal (tais como primazia do mérito e unirrecorribilidade, dentre outros). Mudanças relevantes estão relacionadas ainda ao juízo de admissibilidade recursal, alteração do modelo de preclusões (CPC, art. 1.009, § 1º), ampliação da colegialidade (CPC, art. 1.042) etc.




  A obra procura identificar todas essas novidades do Código, fazendo menção à doutrina e à orientação dos tribunais superiores (STF e STJ), aos enunciados do Fórum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) e da Escola de Formação Nacional de Magistrados (ENFAM). Sempre que possível, são mencionados julgados e posicionamentos doutrinários em sentido diverso, procurando demonstrar que novos horizontes de interpretação poderão surgir, ainda que para aplicar regras conhecidas e já existentes antes da entrada em vigor do novo diploma processual. Tudo isso de forma simples e objetiva, visando auxiliar os acadêmicos e profissionais do Direito na melhor compreensão e aplicação das normas processuais.




  O texto foi redigido com viés prático, visando apresentar os temas do novo processo civil aos estudantes e aos operadores do direito que, no dia a dia, se deparam com a permanente necessidade de atualização e busca pelo conhecimento como instrumento poderoso de interferência na realidade social.
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1
CONCEITO DE DIREITO 
PROCESSUAL CIVIL





  1.1. Objetivo e natureza do direito processual civil




  A vida em sociedade exige obediência a regras de conduta que tornem possível, a um só tempo, as atividades em grupo e o respeito à esfera individual de cada um. O ordenamento jurídico constitui, nesse sentido, o conjunto de normas e princípios estabelecidos pelo Estado a fim de viabilizar, do ponto de vista prático, a convivência pacífica e harmônica dos indivíduos. Sua força cogente advém da previsão de sanções e da existência de uma autoridade para aplicá-las.




  O respeito à ordem jurídica, ou seja, a esse agrupamento de princípios, regras e sanções, é assegurado pela atividade estatal. É ela que, em face de eventuais conflitos de interesses, declara o conteúdo das normas e garante sua aplicação. Daí a necessidade de atuação do denominado Estado-juiz e de sua consequente função jurisdicional.




  O direito processual civil constitui um dos ramos do direito, o qual tem por atribuição justamente estudar a forma com que se opera essa prestação jurisdicional pelo Estado. Ele analisa as categorias da ação, da defesa, da jurisdição e do processo, ou seja, o modo com que se realiza essa atividade estatal. Em outras palavras, os atos das partes, do juiz e dos terceiros são orientados e disciplinados pelo direito processual civil. Trata-se, portanto, de disciplina na área do direito público, voltada a organizar e limitar o exercício desse poder. Inobstante o intuito imediato de pacificar e solucionar a controvérsia, o direito processual civil revela também um verdadeiro interesse público: a aplicação da ordem jurídica e a criação de parâmetros de conduta.




  Mas além da atuação tradicional do Poder Judiciário, a solução dos conflitos entre particulares e entre estes e o próprio Estado pode ocorrer mediante meios alternativos, tais como a conciliação, a mediação e arbitragem. Nesse aspecto, o Código de Processo Civil de 2015 contém uma verdadeira política de incentivo à busca do consenso. O art. 3º da Lei, ao reproduzir no caput a garantia constitucional do acesso à jurisdição, destaca ser permitida a arbitragem (art. 3º, § 1º), prevendo ainda o dever do Estado em promover, sempre que possível, a solução consensual (art. 3º, § 2º). O dispositivo impõe ainda aos juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público o dever de estimular a conciliação, a mediação e outros métodos consensuais, inclusive no curso do processo judicial (art. 3º, § 3º).




  Destaque-se que ao mencionar essas formas alternativas no dispositivo que trata da apreciação jurisdicional, o Código quis afastar de uma vez por todas a antiga discussão doutrinária sobre o conteúdo da jurisdição. A menção é significativa e deixa claro que a arbitragem, assim como a atividade típica do Poder Judiciário, tem a possibilidade de solucionar os conflitos. Nessa mesma linha, não há dúvida que o direito processual civil não se limita à atuação tradicional da jurisdição, mas abrange todos esses outros métodos de composição de litígios. Todos são caminhos viáveis e igualmente relevantes. A desjudicialização de conflitos constitui, inclusive, uma alternativa para os problemas estruturais do Poder Judiciário.




  É possível então conceituar o direito processual civil como o ramo do direito público que tem por objeto o estudo da função jurisdicional civil típica, assim como dos métodos alternativos de solução de controvérsias. Como já demonstrado, além de abranger o regramento das atividades que caracterizam o Poder Judiciário, ele disciplina também a conciliação, a mediação e a arbitragem.




  Relevante apontar que o direito processual civil se aplica a todas as formas de jurisdição não penal, abrangendo tanto o direito civil stricto sensu, quanto o direito administrativo, tributário, ambiental, do trabalho, e assim por diante.




  1.2. Direito processual civil constitucional




  O direito processual civil possui também uma forte vinculação com o direito constitucional. Na verdade, todas as regras processuais devem ser interpretadas à luz da Constituição Federal. E esta não é uma novidade do atual sistema. Mesmo sob a égide dos Códigos anteriores isso já ocorria. Em virtude da hierarquia das normas, a Constituição sempre desempenhou um papel de referência e orientação. Mas o legislador de 2015 quis deixar isso muito evidenciado. Não é à toa que o art. 1º do Código dispõe que o processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme as normas fundamentais estabelecidas na Constituição da República Federativa do Brasil. Nesse contexto, pode-se dizer que os princípios e os direitos fundamentais são recipientes que guardam e protegem os valores mais relevantes de determinada coletividade. Dentre eles, merecem especial atenção os direitos fundamentais da isonomia (art. 5º, I), do acesso à tutela jurisdicional adequada (art. 5º, XXXV), do juiz natural (art. 5º, LIII), do devido processo legal (art. 5º, LIV), da proibição das provas ilícitas (art. 5º, LVI), do respeito ao contraditório e ampla defesa (art. 5º, LV), e da razoável duração do processo (art. 5º, LXXVIII). O estudo do Direito processual, portanto, não pode ser indiferente a esses valores e à busca de realização do direito material. Entre direito constitucional e direito processual civil existe uma grande e profunda vinculação. Este deve ser lido e estudado a partir do prisma daquele. Daí a noção de direito constitucional processual.




  Para o direito processual civil, então, não basta o respeito ao devido processo legal. É necessário que, além de se respeitar as regras previamente constituídas e o juiz natural, o processo seja também justo, ou seja, tenha uma preocupação com os valores da isonomia e paridade, do contraditório efetivo, da instrumentalidade e da efetividade.




  Além disso, o processo civil assegura a própria ordem constitucional na medida em que garante a aplicação das normas constitucionais. É o que se denomina de jurisdição constitucional. Nesse sentido, Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini destacam a expressão da doutrina, segundo a qual, a Constituição tutela o processo para que o processo proteja a Constituição e o ordenamento como um todo1.




  1.3. Ciência processual, formalismo e realização do direito material




  É certo, por outro lado, que o processo civil se desenvolve mediante um indispensável formalismo, o qual em si mesmo é positivo e auxilia a prática dos atos processuais. É bom lembrar que até a segunda metade do século XIX, o direito processual civil era considerado uma parte do direito privado, sem um objeto de estudo ou um método específico. Naquela fase, contudo, surgem as primeiras discussões a respeito dessa relação entre partes e Estado, passando-se a conceber o direito de ação como algo distinto e independente do direito material. A ciência processual passa então a se desenvolver, atribuindo um enorme valor aos conceitos, aos institutos processuais e principalmente ao formalismo. O Código de 1973 foi elaborado ainda em uma fase em que prevalecia essa preocupação com a forma. Naquele momento, o estudo do processo ganhou tamanha importância que, em certas situações, tornava-se mais importante que o próprio direito material.




  Ocorre, contudo, que tal formalismo não pode se transformar em algo exagerado, em algo mais importante que o próprio direito material. Deve existir uma verdadeira preocupação com a instrumentalidade do processo, ou seja, com sua real vocação para assegurar a realização desse direito material2. Observe-se que a autonomia do direito processual não significa sua neutralidade ou indiferença ao que se passa no plano dos direitos subjetivos3. Daí porque se diz que o direito processual civil deve assegurar o devido e justo processo legal. Há clara referência, nesse ponto, ao que a doutrina italiana denomina de giusto processo, o que significa um processo civil baseado nos valores constitucionais.




  Atualmente, sabe-se que muito mais do que apenas dizer o direito, é preciso realizá-lo. Dessa maneira, o direito processual civil deve servir ao direito material a fim de garantir sua aplicação na vida prática das pessoas. A efetividade é tão importante quanto a declaração sobre a existência do direito.




  Lamentavelmente, contudo, há uma tendência em considerar a jurisdição estatal exclusivamente sob o prisma da atividade de cognição. Isso decorre da antiga ideia de que as medidas de execução eram mero exercício de uma atividade administrativa, dotadas de poder de império. Nessa linha, pensava-se que a atividade jurisdicional se exauria com a sentença que colocava fim à controvérsia. Por mais incrível que pareça, a execução, que verdadeiramente conduz à realização do direito, sempre teve uma posição menos importante. Julgar era, acima de tudo, dizer o direito, declarar quem tinha razão. Essa ligação profunda entre prestação jurisdicional e cognição fez com que se considerasse a atividade estatal como a referente à mera declaração do direito. A própria expressão juris dictio, a qual carregava a ideia de atividade cognitiva, generalizou-se para denominar a função estatal de prestação jurisdicional.




  Ocorre que executar é tão relevante quanto declarar. São duas atividades igualmente importantes para a prestação jurisdicional. O direito processual civil tem como foco, portanto, não apenas a declaração, mas também a realização dos direitos.




  Nesse aspecto, o Código de Processo Civil de 2015 estabelece em seu art. 4º que as partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa. Isso significa que a prestação jurisdicional não se encerra mais com a simples declaração de quem tem razão. Ela exige a própria satisfação do direito material judicialmente declarado. De igual forma, o art. 6º estabelece o dever de cooperação entre os sujeitos do processo e destaca que a finalidade é obter uma decisão de mérito justa e efetiva. Como se vê, o direito processual civil busca a realização prática do direito invocado pela parte.




  Distanciando-se das antigas concepções formalistas, o direito processual constitucional preocupa-se com os valores e com a realização dos direitos materiais. Isso porque o direito deve servir à vida, e não a vida ao direito4.




  Em síntese, o direito processual civil constitui uma disciplina que estuda a forma de prestação jurisdicional pelo Estado (seja ela característica, por meio do Poder Judiciário, seja mediante outros meios adequados de solução de controvérsias), estando sempre voltada à realização do direito material e à pacificação social.




  

      1 . WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avançado de processo civil: teoria geral do processo. 16. ed., reformulada e ampliada de acordo com Novo CPC. São Paulo: RT, 2016. v. 1. p. 58.  ↩




      2 . Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero lembram que a doutrina processual, visando obter uma “ciência” neutra, isolou o processo civil da realidade social, o que impediu estudos críticos sobre os resultados do processo ordinário (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. O novo processo civil. 2. ed. rev. atual. e ampl. São Paulo: RT, 2016. p. 55).  ↩




      3 . A respeito da natureza instrumental da tutela e à devida resposta às necessidades do direito material, vide MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria do processo civil. 2. ed., rev. atual. e ampl. São Paulo: RT, 2016. v. 1. p. 124. ↩




      4 . Nesse sentido, vide DOTTI, Rogéria Fagundes. Garantias constitucionais: devido processo legal substantivo e formalismo excessivo. Direito Constitucional Brasileiro – Teoria da Constituição e Direitos Fundamentais. 2. ed. São Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021. v. 1, p. 841-859. ↩


 




 
2
Fontes do direito processual civil





  2.1. Fontes tradicionais e a evolução do direito processual civil




  As fontes do direito são os meios através dos quais as suas normas são veiculadas. Sendo o direito processual civil um ramo do direito público, suas fontes coincidem com aquelas do próprio direito, considerado em sua generalidade. São elas: a lei, os costumes, a doutrina e a jurisprudência.




  Costuma-se classificar as fontes a partir do grau de sua influência na atuação jurisdicional. Assim, surge a noção de que a lei e os costumes constituiriam fontes imediatas, ao passo que a doutrina e a jurisprudência seriam fontes mediatas, ou seja, um pouco mais distantes. A lei seria a fonte mais importante, reservando-se aos usos e costumes a função de colmatar as eventuais lacunas da legislação. Em outros termos, quando não houvesse previsão legal específica, os costumes de determinada comunidade poderiam ser aplicados pelo juiz para a decisão do conflito de interesses. Já a doutrina e a jurisprudência influenciariam a formação da decisão judicial de forma apenas secundária, orientando o intérprete diante de eventuais dúvidas ou contradições.




  Essa tradicional classificação das fontes do direito é típica de um período em que se confundia texto e norma1, imaginando-se que a lei poderia conter em si mesma todos os elementos necessários para a aplicação do preceito. Bastaria ao intérprete uma mera subsunção do fato à norma. A lei era vista como a fonte primordial para o exercício da prestação jurisdicional. Tratava-se de uma visão profundamente ligada ao período liberal e à noção de que a segurança jurídica residia na igualdade formal perante a lei. Nesse cenário histórico, cujo ápice nos países de civil law foi o período imediatamente subsequente à Revolução Francesa, a principal preocupação era afastar o poder das mãos dos juízes. Estes, profundamente ligados à nobreza na França e ao ancien régime, deveriam se limitar à mera aplicação da lei. Não deveriam interpretá-la, muito menos ter espaço para a construção de significados.




  Com o passar do tempo, contudo, percebeu-se que texto e norma são conceitos distintos, uma vez que a letra da lei não é capaz de prever todas as situações complexas da vida. Além disso, sua natureza dinâmica torna ultrapassadas certas concepções, exigindo uma constante atualização do preceito normativo. Acrescente-se, ainda, a necessidade de se adequar a lei aos valores constitucionais e às constantes alterações dos costumes. Surge, então, a necessidade de textos legislativos mais abertos, contendo cláusulas gerais e conceitos indeterminados a fim de permitir que o operador do direito adapte o preceito à realidade prática e mutante da sociedade. Desaparece a ideia da tipicidade estrita. Passa-se, então, a compreender que a norma jurídica só pode ser aferida à luz do caso concreto, mediante o trabalho interpretativo.




  Trata-se de verdadeira técnica legislativa que propositadamente deixa a cargo do intérprete o preenchimento do conteúdo final da norma. É o que ocorre com as cláusulas gerais, as quais contêm um campo semântico aberto no preceito e ainda uma indeterminação quanto à consequência ou efeito jurídico. Há, portanto, uma dupla indeterminação no conteúdo da norma. É o que ocorre, por exemplo, em relação ao art. 5º do Código de Processo Civil, ao prever que aquele que participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé. Por sua vez, os conceitos jurídicos indeterminados também guardam uma abertura quanto ao preenchimento do preceito, mas se diferem das cláusulas gerais porque preveem um efeito jurídico específico e determinado, como a nulidade, por exemplo.




  Essa evolução do direito e a concepção de que a norma deve ser construída a partir da análise do caso concreto faz desaparecer aquela hierarquia estanque entre as respectivas fontes. Em algumas situações, a orientação jurisprudencial acaba por se tornar tão influente na prática jurisdicional quanto o texto da própria lei. Não há como negar, então, o seu papel de relevante fonte do direito.




  2.2. A lei processual, a Constituição e os tratados internacionais




  O princípio da legalidade é uma das mais importantes conquistas do direito. Ele representa a busca de segurança jurídica e isonomia formal. Em nosso sistema, o princípio está previsto no art. 5º, inciso II, da Constituição Federal.




  No que diz respeito às fontes do direito, a lei desempenha uma função muito importante na medida em que constitui a base ou o fundamento para as decisões judiciais. Ainda que se entenda que texto e norma são realidades distintas e que a atuação do intérprete é fundamental para a revelação do sentido da norma, não se pode desconsiderar o preceito legal na aplicação do direito.




  A lei processual é, dessa forma, a principal fonte do direito processual civil. Ela trata não apenas do aspecto dinâmico da prestação jurisdicional (atos das partes, dos juízes, dos terceiros), mas também da própria organização estática da jurisdição (atribuições, competência dos magistrados, condições, ônus e faculdades). Como qualquer outra regra, a lei processual é formada por uma previsão abstrata de fatos (fattispecie), seguida da fixação de uma consequência jurídica ou sanção. Seu objeto é a relação jurídica processual e a forma do exercício da função jurisdicional.




  Compete privativamente à União legislar sobre o direito processual civil. É o que está expressamente consagrado no art. 22, inciso I da Constituição Federal. Já no que diz respeito às normas procedimentais, há uma competência concorrente entre União, Estados e o Distrito Federal.




  Mas, como já exposto no tópico 1.2 supra, o direito processual civil guarda uma relação profunda com as garantias e os valores constitucionais. Não se pode pensar em processo civil na atualidade sem considerar sua aplicação à luz da Constituição Federal. Por essa razão e, certamente, com o intuito de destacar ainda mais essa constante interação, o art. 1º do Código de Processo Civil afirma que o mesmo será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais. Na verdade, essa menção nem se fazia necessária. O próprio sistema processual já obedece a uma hierarquia de normas, na qual a Constituição ocupa o mais alto degrau. De qualquer forma, a menção expressa a essa vinculação, aliada ao fato de o legislador tê-la feito no primeiro dos artigos do Código, demonstra a sua importância.




  Saliente-se que as normas fundamentais do Código (arts. 1º a 12), em sua grande maioria, reiteram garantias constitucionais de extrema relevância para o processo civil. Constituem, sem dúvida, fontes do direito processual civil que, além de trazerem segurança para os jurisdicionados, estabelecem também uma espécie de modus operandi para os intérpretes.




  Por outro lado, os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatário também constituem fontes do direito. Sua aplicação está expressamente prevista no art. 5º, §§2º e 3º, da Constituição Federal, e no art. 13 do Código de Processo Civil. Relembre-se que foi com base no art. 11 do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e no art. 7º, n. 7, da Convenção Americana sobre Direitos Humanos que o Supremo Tribunal Federal afastou a possibilidade de prisão civil do depositário infiel (art. 904, parágrafo único, do CPC/1973)2. Os tratados internacionais merecem destaque igualmente pelo auxílio que oferecem para a atividade jurisdicional. Nesse sentido, o novo Código assegura a cooperação internacional, prevendo nos arts. 26 a 41 várias formas de atuação integrada entre o Brasil e outros países.




  2.3. Os costumes




  Havendo lacunas na lei, o conflito de interesses das partes poderá ser decidido com base nos costumes da respectiva coletividade. Trata-se da aplicação da antiga ideia do direito comum, ou seja, aquele formado e aplicado nas próprias comunidades. Este sempre foi, aliás, a garantia de segurança para a aplicação do direito inglês. Isso porque, ao contrário dos países de civil law, em que se pretendeu limitar os poderes dos juízes através da lei, no mundo do common law esse poder da magistratura já era limitado mediante as práticas do direito consuetudinário, da law of the land.




  Em nosso sistema atual, os costumes constituem fonte de direito para os casos de omissão legislativa. Ou seja, a lei prevalece sobre os costumes, sendo estes aplicáveis apenas na ausência de previsão legal. É o que estabelece o art. 4º do Decreto-lei 4.657, de 04 de setembro de 1942 (Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro).




  2.4. A doutrina




  A doutrina, embora considerada fonte mediata do direito, tem uma função extremamente relevante. É ela quem promove o debate e a crítica acerca do significado e aplicação da lei, estimulando a própria evolução do direito.




  Em momentos de mudança legislativa, como o que ocorre com o início da vigência de um novo Código de Processo Civil, a função da doutrina ganha um peso ainda maior. Mediante o estudo e as ponderações de juristas e estudiosos é possível alcançar a melhor aplicação do novo sistema. Nesse aspecto, a doutrina tem uma contribuição diversa da jurisprudência. Muito embora os magistrados e operadores do direito procurem se basear principalmente no entendimento dos tribunais, as lições da doutrina podem promover a formação e alteração de entendimento na jurisprudência. Com efeito, a profundidade com que os temas são tratados na doutrina a torna fonte fundamental para o aprimoramento do sistema. Na verdade, a lógica da jurisprudência (baseada na análise da lei a partir do caso concreto) deve ser complementada com as reflexões teóricas de professores e juristas. Não tendo a premência da decisão imediata, a doutrina constitui referência essencial para a melhoria das formas de aplicação da justiça.




  Os tribunais, inclusive, vêm reconhecendo a relevância da doutrina. Ao tomar posse na Presidência do Supremo Tribunal Federal, em 2025, o Ministro Edson Fachin declarou que uma das metas de sua gestão seria propiciar uma aproximação da Corte com a Academia.3




  2.5. A jurisprudência




  Dentre as fontes mediatas do direito, a jurisprudência é sem dúvida a mais utilizada. O termo deriva do latim jurisprudentia e corresponde à noção de direito (jus) aliado à de sabedoria (prudentia). Na tradição do direito romano, essa expressão servia para designar os pareceres dos jurisconsultos, em resposta às consultas sobre questões jurídicas. Atualmente, ela designa o conjunto das decisões judiciais na interpretação e aplicação do direito.




  Tanto sob o ponto de vista atual, como no sentido histórico, a palavra jurisprudência encerra a noção de que o direito não é um objeto pronto ou acabado, mas que, ao contrário, precisa ser construído a partir da prudência e reflexão dos magistrados. Em outras palavras, a aplicação prática do direito demanda um trabalho de construção intelectual do intérprete.




  O termo “jurisprudência” traz ínsita a ideia de pluralidade, ou seja, de um conjunto de decisões judiciais a respeito de determinada matéria jurídica. Daí a distinção entre precedente e jurisprudência. Enquanto o termo jurisprudência designa um grupo de decisões, o termo “precedente” espelha, por essência, uma única e relevante decisão judicial. Tal relevância decorre, normalmente, da profundidade da discussão a respeito do tema e da capacidade desse entendimento influenciar decisões futuras.




  Importante destacar que, no Brasil, sob a égide do Código de 1973, a jurisprudência lamentavelmente não trazia a noção de coerência ou uniformidade. Por razões culturais, nos sistemas baseados no civil law, não existe a preocupação de igualdade material na aplicação da lei aos casos concretos. A garantia de isonomia está muito mais vinculada a uma igualdade formal perante a lei. Pesa ainda a antiga e equivocada ideia de que haveria uma total liberdade dos magistrados para interpretar a lei. Daí a lamentável disparidade na aplicação da lei em casos iguais ou extremamente semelhantes.




  Pressuposto completamente distinto se verifica na teoria do stare decisis, cujo nome advém da expressão latina stare decisis et non quieta movere. Ela transmite a ideia da manutenção da decisão, sem se alterar o que fora decidido. Tal orientação, adotada nos países de common law, gera uma relação de coerência e integridade no conjunto das decisões judiciais.




  Vale lembrar que a eficácia vinculante das decisões judiciais surgiu na Inglaterra, nas primeiras décadas do século XIX. Tornou-se célebre o julgamento do caso Beamisch vs. Beamisch, em 1861, no qual Lord Campbell estabeleceu que a House of Lords estava obrigada a acatar a sua própria autoridade proclamada em julgamentos anteriores:




  (...) o direito declarado na ratio decidendi, sendo claramente vinculante para todas as cortes inferiores e todos os súditos do reino, se não fosse considerado igualmente vinculante para os Law Lords, a House of Lords se arrogaria o poder de alterar o direito e legiferar com autônoma autoridade4.




  O Código de Processo Civil de 2015 procura alterar essa realidade, criando meios para se obter uma maior estabilidade e coerência da jurisprudência. O art. 926, por exemplo, estabelece que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente. E o parágrafo primeiro complementa: os tribunais, na forma e de acordo com os pressupostos de seus regimentos internos, editarão enunciados de súmula correspondentes a sua jurisprudência dominante. Já o art. 927 estabelece um rol de decisões que deverão ser observadas por juízes e tribunais. São elas: as decisões do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade, os enunciados das súmulas vinculantes, os acórdãos em incidente de assunção de competência ou de resolução de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinário e especial repetitivos, os enunciados das súmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justiça em matéria infraconstitucional e a orientação do plenário ou do órgão especial.




  A força obrigatória desses precedentes fica igualmente clara pela leitura do art. 489, § 1º, inciso VI, o qual considera não fundamentada (e consequentemente nula) a decisão que deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção ou superação. Destaque-se que o art. 332 permite a improcedência liminar de pedido que contrarie a força vinculante das decisões referidas em seus incisos. Já o art. 932, IV, permite que o relator, em decisão monocrática, negue provimento ao recurso que seja contrário a súmulas do STF e STJ, acórdão dos tribunais superiores proferido em julgamento de recursos repetitivos e entendimento firmado em incidente de resolução de demandas repetitivas ou de assunção de competência. Seria possível enumerar vários outros exemplos.




  De qualquer forma, resta evidente no novo sistema que as decisões vinculantes passam a ter a mesma importância da lei, enquanto fontes do direito. A propósito, o plenário do Supremo Tribunal Federal, ao analisar o Recurso Extraordinário 655.265/DF, destacou que o papel da Corte é dar unidade e estabilidade ao direito. Afirmou, ainda, que, em virtude do novo Código de Processo Civil, o País adotou a regra do stare decisis, o qual é uma decorrência do princípio da igualdade. Afirmou, também, que a vinculação vertical e horizontal decorrente do stare decisis relaciona-se diretamente com a segurança jurídica e com a necessidade de um direito cognoscível e confiável5.




  Por fim, vale registrar que o Código de Processo Civil de 2015 substituiu a palavra lei, utilizada no Código de 1973, pela expressão ordenamento jurídico, em pelo menos três dispositivos relativos às fontes do direito6. São eles os arts. 8º, 18 e 140. O art. 8º dispõe que, ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum. O art. 18 proíbe que se pleiteie direito alheio em nome próprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento jurídico. E o art. 140 impede que o juiz deixe de decidir sob a alegação de lacuna ou obscuridade no ordenamento jurídico. Isso significa que os precedentes judiciais integram o conjunto normativo a embasar as decisões futuras. O Fórum Permanente de Processualistas Civis deixa isso muito claro no Enunciado 380: “A expressão ‘ordenamento jurídico’ empregada pelo Código de Processo Civil, contempla os precedentes vinculantes”. Como se vê, o legislador considerou que não apenas o texto da lei, mas também as normas extraíveis das decisões judiciais podem constituir fontes do direito.




  

      1 . A propósito da distinção entre texto e norma, vide MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasão à vinculação. São Paulo: RT, 2016, p. 74 a 77. ↩
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      6 . A respeito do princípio da legalidade e sua ampliação para abranger também a Constituição, precedentes e a própria jurisprudência, vide DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatório, ações probatórias, decisão, precedente, coisa julgada e antecipação dos efeitos da tutela. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 481. ↩


 




 
3
NORMAS FUNDAMENTAIS





  3.1. O modelo constitucional e o sentido das normas fundamentais




  Diversamente do Código anterior, o Código de Processo Civil de 2015 contém uma parte geral, composta pelo livro I, com dois capítulos, e 15 artigos. O primeiro desses capítulos é formado pelos arts. 1º a 12 e trata das normas fundamentais do processo civil. O segundo aborda a aplicação das normas processuais.




  Como se vê, o Código adota um modelo de processo profundamente ligado aos valores e às garantias constitucionais. Isso significa que todos os princípios constitucionais devem ser utilizados para a correta interpretação e aplicação das normas processuais. Estas devem ser lidas e compreendidas a partir daqueles. Como bem destaca Humberto Àvila, valendo-se das lições de Robert Alexy, os princípios se diferem dos valores porque eles se situam no plano deontológico, e, portanto, estabelecem a obrigatoriedade de adoção de condutas necessárias à promoção de um estado de coisas. Por outro lado, os valores estão no plano axiológico e, por isso, apenas atribuem uma qualidade positiva a determinado elemento.1




  Assim sendo, não é a lei que deve assegurar a incidência do princípio, mas este que permite a leitura adequada da lei. Nesse contexto, as normas fundamentais constituem a reiteração das principais garantias constitucionais aplicáveis ao processo civil. Conforme o Enunciado 370 do Fórum Permanente de Processualistas Civis: “Norma processual fundamental pode ser regra ou princípio”. Trata-se de uma escolha do legislador para reforçar o que não pode ser ignorado no desenvolvimento desse devido processo.




  Os artigos 1º a 12 estabelecem, então, essas normais fundamentais, em clara intuito de reforçar na legislação infraconstitucional, o que já está contido na Carta. Tal rol, contudo, não é taxativo. Isso porque todas as garantias constitucionais devem ser aplicadas no processo civil, independentemente dessa reiteração ou não pelo Código. Nesse sentido é o Enunciado 369 do Fórum Permanente de Processualistas Civis: “O rol de normas fundamentais previsto no Capítulo I do Título Único do Livro I da Parte Geral do CPC não é exaustivo”. Além disso, tais normas fundamentais podem expressar também regras, não se limitando aos princípios. É o que propõe o Enunciado 370 do Fórum Permanente de Processualistas Civis: “Norma processual fundamental pode ser regra ou princípio”.




  O Código pretendeu destacar uma importante alteração em relação à ideia de devido processo legal, ou seja, ao princípio geral que encerra e engloba os mais relevantes princípios processuais. Ele deve agora ser visto a partir do prisma constitucional. Justamente por isso, fala-se hoje em devido e justo2 processo legal, ou ainda em devido processo constitucional.




  Note-se que o art. 1º afirma o que sempre esteve muito claro na doutrina, inclusive no sistema anterior: o processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição. Com efeito, essa é a lógica que deve orientar a aplicação das leis. Trata-se da própria reiteração da hierarquia das normas. Mas a presença de tal dispositivo demonstra a preocupação do legislador em reafirmar esse compromisso constitucional, o que é bastante positivo.




  O art. 2º, por sua vez, exige a iniciativa da parte para a instauração do processo, mas destaca que seu desenvolvimento ocorrerá por impulso oficial, isto é, do próprio Estado. Mantém-se assim o princípio dispositivo ou da inércia da função jurisdicional. Existe, todavia, a possibilidade de o juiz instaurar incidentes de ofício, isto é, sem a iniciativa da parte. É o que ocorre em relação ao conflito de competência (art. 951), ao incidente de resolução de demandas repetitivas (art. 976) e à arguição de inconstitucionalidade (art. 948). Mas, tais possibilidades não afastam a regra geral. Por outro lado, embora o impulso oficial seja suficiente para conduzir o processo até a prolação da sentença, a fase de recursos e de execução exige nova iniciativa das partes.




  3.2. O acesso à tutela jurisdicional adequada




  A partir do momento em que o Estado proibiu a autotutela, assumindo o controle do poder de juris dictio, assumiu também a obrigação de assegurar uma prestação jurisdicional adequada à tutela do direito material.




  Justamente por isso, o art. 3º do CPC estabelece que não se excluirá da apreciação jurisdicional ameaça ou lesão a direito. Tem-se aqui uma reiteração e uma ampliação do art. 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal, que traduz essa garantia de inafastabilidade da jurisdição. Como bem destacado por Mazzola, a redação do art. 3º “busca oferecer uma garantia mais ampla, extrapolando os limites do Poder Judiciário, uma vez que engloba a arbitragem e outros equivalentes jurisdicionais (mediação, conciliação etc.)3. Tal norma deve ser compreendida a partir da exigência de uma tutela adequada e efetiva. Não basta apenas assegurar o acesso ao Poder Judiciário. É preciso que ele seja eficiente no que diz respeito à satisfação do direito material invocado pela parte.




  Merece atenção o fato do art. 3º do Código ter previsto, em seus parágrafos 1º e 2º a permissão da arbitragem e a promoção, pelo Estado, da solução consensual dos conflitos. Isso significa não só que os métodos alternativos de resolução de controvérsia são totalmente compatíveis com a jurisdição estatal, mas também que eles são incentivados pelo poder público. Por outro lado, observe-se que o parágrafo 3º estabelece que a conciliação, a mediação e outros métodos deverão ser estimulados pelos operadores do direito, não apenas antes, mas também durante o curso do processo judicial. A propósito, vale lembrar que a solução consensual deve ser almejada inclusive na fase de recurso, a teor do Enunciado 371 do FPPC: “Os métodos de solução consensual de conflitos devem ser estimulados também nas instâncias recursais”. Idem quanto ao curso da execução, conforme o Enunciado 485 do mesmo Fórum: “É cabível conciliação ou mediação no processo de execução, no cumprimento de sentença e na liquidação de sentença, em que será admissível a apresentação de plano de cumprimento da prestação”.




  A autocomposição constitui uma realidade que abrange inclusive a Fazenda Pública. O Enunciado 573 do FPPC prevê: “As Fazendas Públicas devem dar publicidade às hipóteses em que seus órgãos de Advocacia Pública estão autorizados a aceitar autocomposição”.




  Até mesmo no que diz respeito aos atos de improbidade administrativa, deve se admitir a possibilidade de mediação e conciliação, consoante o Enunciado 617 do FPPC: “A mediação e a conciliação são compatíveis com o processo judicial de improbidade administrativa”. Também em relação à recuperação judicial, nos termos do Enunciado 618 do FPPC: “A conciliação e a mediação são compatíveis com o processo de recuperação judicial”.




  Em relação à arbitragem, sua previsão no dispositivo que trata da jurisdição demonstra que se encontra superada a discussão doutrinária a respeito do seu caráter jurisdicional. A menção é significativa e deixa claro que tanto a atividade típica do Poder Judiciário, como a arbitragem têm a possibilidade de solução dos conflitos de interesses. Ela será considerada parte da jurisdição ou não, dependendo do conceito que se adote. Para aqueles que veem a jurisdição como o poder estatal de solucionar as controvérsias, evidentemente a arbitragem não será considerada jurisdicional. Já para aqueles que adotem uma visão mais ampla, ou seja, a jurisdição como a função de compor conflitos, mediante a aplicação do ordenamento jurídico em respeito ao devido processo legal, a arbitragem será uma forma alternativa de prestação jurisdicional.




  No que diz respeito a eventual conflito de competência entre tribunal arbitral e a jurisdição estatal, o STJ já decidiu que aquela precede esta, incumbindo à própria jurisdição arbitral deliberar sobre os limites de suas atribuições, previamente a qualquer órgão julgador (princípio da competência-competência), bem como sobre as questões atinentes à validade e eficácia da convenção de arbitragem4. Nesse sentido, vale lembrar que o STJ entende que as partes podem, por acordo de vontades, subtrair do Judiciário a resolução de determinados conflitos, submetendo-os à arbitragem (REsp 1.331.100). Mas, nas questões em que se exige o poder de imperium, mesmo havendo cláusula arbitral, prevalece a jurisdição estatal. Foi o que decidiu o STJ ao concluir que cabe à Justiça estatal julgar ação de despejo, inobstante o compromisso arbitral, diante da natureza executória da pretensão e da inexistência de poder coercitivo na esfera de atuação dos árbitros5. Tal entendimento é absolutamente correto, uma vez que a ação de despejo tem natureza executiva lato sensu.




  3.3. A razoável duração do processo, a primazia do mérito e a satisfação do direito material




  O art. 4º do Código de Processo Civil de 2015 reflete no âmbito infraconstitucional a garantia assegurada pelo art. 5º, LXXVIII, da Constituição Federal. O interessante é que o dispositivo prevê que neste prazo deve ocorrer a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa. Isso porque de nada vale assegurar um prazo razoável até o momento da sentença, ignorando-se a fase subsequente, ou seja, a realização do direito material. Afinal, ela é o que realmente importa ao jurisdicionado. De igual forma, o sistema combate as decisões terminativas, aquelas que extinguem o processo por meras falhas processuais, deixando de apreciar o mérito.




  Assim, o princípio da razoável duração do processo, inserida no texto Constitucional em 2004, por força da Emenda Constitucional 45, deve ser compreendido como uma garantia de celeridade até o seu momento final, ou seja, até a satisfação do direito. Observe-se que o sistema do Código é voltado à busca de resultados práticos e efetivos. Tanto é assim que quase todos os vícios processuais (com exceção da intempestividade) passaram a ser sanáveis. Há inegavelmente um favorecimento do julgamento da questão de fundo, mediante o que se passou a denominar de princípio da primazia da resolução do mérito.




  Mas não se trata de exigir celeridade a qualquer custo. O devido processo constitucional, apesar de combater a demora injustificável do processo, pretende acima de tudo assegurar o respeito às demais garantias e à adequada distribuição do tempo processual. Essa adequação depende, obviamente, da complexidade da causa e das circunstâncias do caso concreto. Para se alcançar esse objetivo, são de grande utilidade as técnicas de sumarização da cognição ou do procedimento6, a criação de um sistema de precedentes e a fixação de multas e sanções7 para punir as condutas abusivas e de má-fé.




  Além disso, é cada vez maior a preocupação com a criação de procedimentos adequados para a tutela dos direitos materiais. A garantia constitucional do acesso à jurisdição impõe uma prestação jurisdicional tempestiva, efetiva e adequada8.




  A preocupação em garantir o exame do mérito, evitando as sentenças meramente terminativas, fica clara no art. 139, IX, o qual exige o suprimento dos pressupostos e o saneamento dos vícios processuais9. De igual forma, o art. 317 estabelece que antes de proferir decisão sem resolução de mérito, o juiz deverá conceder à parte oportunidade para, se possível, corrigir o vício. Por outro lado, o dispositivo referente à emenda da petição inicial (art. 321) foi aprimorado, abrangendo agora o dever de o magistrado indicar com precisão o que deve ser corrigido ou completado. Há aqui uma nítida vinculação com o princípio da cooperação, expresso no art. 6º. Nessa mesma linha, o STJ considera lícita a comprovação, em agravo interno, da tempestividade do recurso especial quando estiver ilegível o carimbo do protocolo. Foi o que decidiu a Terceira Turma, em embargos de declaração sob a relatoria da Ministra Nancy Andrighi10. Contudo, caso intimada a parte não supra o vício, o processo será extinto. O STJ entende que não cabe uma segunda oportunidade para a correção11. A propósito da inépcia, interessante julgado do STJ admitiu, em ação civil pública, a correção da petição inicial, mesmo após a apresentação de contestação12.




  Por outro lado, com base no art. 4º e nos dispositivos da Lei do Mandado de Segurança (Lei 12.016/2009), o FPPC emitiu o Enunciado 488: “No mandado de segurança, havendo equivocada indicação da autoridade coatora, o impetrante deve ser intimado para emendar a petição inicial e, caso haja alteração de competência, o juiz remeterá os autos ao juízo competente”.




  Importante destacar que a partir da vigência do Código todos os vícios tendem a ser sanados, inclusive aqueles relativos a falhas ocorridas sob a vigência do Código de 1973. É o que expressamente vem referido no Enunciado 574, também do FPPC: “A identificação de vício processual após a entrada em vigor do CPC de 2015 gera para o juiz o dever de oportunizar a regularização do vício, ainda que ele seja anterior”. Ressalve-se, contudo, nesse aspecto o entendimento do Superior Tribunal de Justiça de que, em matéria recursal, os requisitos formais devem ser analisados de acordo com a lei vigente ao tempo da prática do ato. É o que propõem os enunciados administrativos 02, 03 e 05: Enunciado 02 do STJ: “Aos recursos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisões publicadas até 17 de março de 2016) devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade na forma nele prevista, com as interpretações dadas, até então, pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça”. Enunciado 03 do STJ: “Os recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisões publicadas a partir de 18 de março de 2016) serão exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC”; e Enunciado 05 do STJ: “Nos recursos tempestivos interpostos com fundamento no CPC/1973 (relativos a decisões publicadas até 17 de março de 2016), não caberá a abertura de prazo prevista no art. 932, parágrafo único, c/c o art. 1.029, § 3º, do novo CPC”.




  Por fim, o novo Código manteve o que já previa o sistema de 1973 relativamente ao pronunciamento das nulidades. Segundo o art. 488, desde que possível o juiz resolverá o mérito sempre que a decisão for favorável à parte a quem aproveitaria eventual pronunciamento nos termos do art. 485, isto é, sentença sem julgamento do mérito. Dessa forma, o sistema permite que o juiz julgue a ação improcedente em virtude da prescrição (mérito), em vez de simplesmente indeferir a petição inicial por inépcia, por exemplo. Nesse caso, é preferível que a ação seja desde logo apreciada com um julgamento definitivo (de mérito) em vez de se adotar uma sentença terminativa e que não impediria a nova propositura da ação contra o mesmo réu.




  São inúmeras também as oportunidades para sanar vícios na fase recursal. O parágrafo único do art. 932 estabelece que o relator, antes de considerar inadmissível o recurso, deve conceder o prazo de cinco dias para que seja sanado o vício ou complementada a documentação. Saliente-se, contudo, que há uma tendência da jurisprudência em limitar a aplicação desse dispositivo aos vícios estritamente formais. A propósito, vide os debates ente os Ministros da 1ª Turma do STF no julgamento do AgRg 953.22113. Com relação ao preparo, o art. 1.007, § 2º prevê a necessidade de intimação da parte para complementar o valor antes do reconhecimento da deserção. Por sua vez, o § 4º do mesmo dispositivo autoriza a intimação para o recolhimento em dobro das custas, nos casos de ausência completa de preparo. E, corrigindo a triste jurisprudência defensiva que vigia sob a égide do Código anterior, o art. 1.007, § 7º deixa claro que eventual equívoco no preenchimento de guia de custas não implicará mais a aplicação da pena de deserção, sendo obrigatória a intimação do recorrente para sanar o problema. De igual forma, o art. 1.029, § 3º permite a correção de vícios nos recursos dirigidos aos Tribunais Superiores.




  Na contramão dessa orientação, contudo, a Corte Especial do STJ entendeu que a não comprovação de feriado local no momento de interposição do recurso não é sanável, em virtude de interpretação equivocada ao art. 1.003, § 6º, do CPC14. Trata-se de entendimento que contraria os arts. 4º, 932, parágrafo único e 1.029, § 3º, do CPC.




  Vale lembrar que o FPPC destaca que a correção dos vícios independe da fase processual e que se trata de verdadeira imposição do art. 4º. Nesse sentido é o Enunciado 372: O art. 4º tem aplicação em todas as fases e em todos os tipos de procedimento, inclusive em incidentes processuais e na instância recursal, impondo ao órgão jurisdicional viabilizar o saneamento de vícios para examinar o mérito, sempre que seja possível a sua correção.




  Destaque-se ainda a possibilidade de análise da questão veiculada em recurso prejudicado. A propósito, o STF já reconheceu a existência de repercussão geral, determinando o prosseguimento de julgamento, apesar de reconhecer a perda de objeto do recurso extraordinário15.




  Como se verifica, o art. 4º constitui uma norma fundamental que serve para orientar a aplicação de todas as demais regras processuais, visando a resolução de mérito e a satisfação do direito material, dentro de um prazo razoável16.




  3.4. A boa-fé objetiva




  A norma fundamental expressa no art. 5º do Código é uma das mais relevantes do ponto de vista de um processo ético e justo. Ela estabelece que “aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.




  Trata-se, evidentemente, de uma exigência da boa-fé objetiva, ou seja, um padrão esperado de conduta diante dos valores e da experiência de determinada comunidade. Nesse sentido, deixa claro o Enunciado 374 do FPPC: “O art. 5º prevê a boa-fé objetiva”. Ela constitui um standard de comportamento, um modelo desenhado a partir do que se imaginaria ser a conduta de um homem que agisse com honestidade, lealdade, probidade. Daí sua importância na busca de um processo civil mais ético. A propósito, vide decisão do STJ sobre o mau comportamento da parte17.




  A noção de boa-fé objetiva deve-se à prática comercial e à menção à expressão Treu und Glauben constante do § 242 do Código Civil alemão (BGB), o qual entrou em vigor em 1900. Desde então, espalhou-se por diversos países sob o sistema da common law. Em sua origem, tratava-se de norma que criava um arquétipo de comportamento desejado para as relações comerciais e que, portanto, não poderia ter um conteúdo previamente definido. Sua noção derivava dos costumes e dos casos examinados. O importante é que esse juízo de valor não decorre do subjetivismo do intérprete, nem tampouco de suas convicções morais.




  Ela se relaciona a uma situação jurídica, não a uma previsão no campo da moral. Por boa-fé objetiva compreende-se então a fixação de um modelo de conduta leal, à luz do caso concreto. É, em outras palavras, o que Miguel Reale denominou de “honestidade pública”18. Tal dever não pode ser afastado nem mesmo por deliberação das partes, conforme já reconheceu o FPPC no Enunciado 06: “O negócio jurídico processual não pode afastar os deveres inerentes à boa-fé e à cooperação.”




  No sistema proposto pelo Código, a boa-fé é um dever de conduta não apenas para as partes, mas também para o magistrado. É exatamente isso o que reafirmam três importantes enunciados do FPPC: Enunciado 375. “O órgão jurisdicional também deve comportar-se de acordo com a boa-fé objetiva”; Enunciado 376. “A vedação do comportamento contraditório aplica-se ao órgão jurisdicional”; Enunciado 377. “A boa-fé objetiva impede que o julgador profira, sem motivar a alteração, decisões diferentes sobre uma mesma questão de direito aplicável às situações de fato análogas, ainda que em processos distintos”. Assim sendo, a título de exemplo, o magistrado não pode indeferir a produção de provas e posteriormente julgar a ação improcedente pela ausência de demonstração dos fatos constitutivos do direito do autor. Haveria nessa situação um evidente comportamento contraditório, vedado pela boa-fé objetiva. Há inclusive entendimento no sentido que a majoração da multa diária deve se operar com efeitos ex nunc, ou seja, sem efeitos retroativos, em respeito justamente ao princípio da não surpresa e à boa-fé objetiva19. O STJ também já decidiu que a deserção, por ausência de correção monetária, não poderia ser aplicada se a decisão judicial não determinara que o pagamento se desse de forma corrigida. Concluiu-se que haveria nesse caso violação ao art. 10 do CPC (vedação à decisão surpresa) e ao princípio da boa-fé20.




  De igual forma, a parte não pode omitir-se no cumprimento de uma decisão judicial para posteriormente exigir expressivos valores na execução de multa cominatória. O comportamento de acordo com a boa-fé veda as atitudes contraditórias ou que tenham por objetivo aumentar o próprio prejuízo. Há, portanto, o dever de mitigar as perdas (duty to mitigate the loss)21 conforme reconhecido pelo Enunciado 169 das Jornadas de Direito Civil: “O princípio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do próprio prejuízo”.




  Seguindo uma tendência que já existia na doutrina e que foi reforçada com o Código Civil de 2002, o legislador passou a exigir um comportamento ético e leal das partes processuais e do próprio Estado-juiz. Se essa já era uma tendência no âmbito do direito privado, com mais razão justifica-se a exigência na seara processual, ramo do direito público. Trata-se de uma cláusula geral, isto é, uma norma com conteúdo aberto, tanto do ponto de vista do preceito, quanto do efeito jurídico a ela inerente. Justamente por isso, ela exige um esforço interpretativo maior, fazendo com que o magistrado tenha de participar do preenchimento do conteúdo normativo à luz do caso concreto.




  Diferentemente do caráter subjetivo, já previsto no sistema anterior, a boa-fé objetiva independe da intenção ou propósito específico do agente. Ela se refere à imposição de uma conduta baseada simplesmente na expectativa razoável em determinada circunstância. É o que afirma o Enunciado 1 da I Jornada de Direito Processual Civil do Conselho da Justiça Federal: “A verificação da violação à boa-fé objetiva dispensa a comprovação do animus do sujeito processual”.




  Ao contrário, a apuração da má-fé subjetiva, punível com multa de um a dez por cento do valor corrigido da causa, nos termos dos arts. 80 e 81 do Código, exige a indagação acerca da vontade ou intenção do agente. Daí a existência de uma maior complexidade na aplicação prática desses dispositivos.




  Por força da boa-fé objetiva são vedados comportamentos desleais ou contraditórios, o que sugere uma melhor racionalidade e uma clara aproximação entre o direito e os valores éticos e morais. Esse é o teor do Enunciado 378 do FPPC: “A boa-fé processual orienta a interpretação da postulação e da sentença, permite a reprimenda do abuso de direito processual e das condutas dolosas de todos os sujeitos processuais e veda seus comportamentos contraditórios”. Aliás, a regra se justifica plenamente, considerando que o direito processual civil constitui um ramo do direito público e a Constituição Federal já impõe o princípio da moralidade nas relações atinentes à administração pública.




  Ficam, então, vedadas todas as iniciativas que puderem frustrar a justa expectativa gerada na parte contrária. Não se pode admitir, por exemplo, que após a desistência do recurso, a parte retome as mesmas alegações ali contidas22. Constituem exemplos da aplicação da boa-fé objetiva a vedação ao comportamento contraditório expresso pela regra do nemo venire contra factum proprium, assim como a previsão da supressio (perda de um poder processual pelo seu não exercício) e da surrectio (criação de uma nova situação jurídica em face da confiança gerada pelo comportamento da parte).




  Constitui também violação à boa-fé a menção a decisão judicial ou precedente inexistente, conforme propõe o Enunciado 161 do CJF: “Considera-se litigante de má-fé, nos termos do art. 80 do CPC, aquele que menciona em suas manifestações precedente inexistente”.




  Mas esse dever de lealdade e boa-fé objetiva implica não apenas em uma exigência de conduta positiva, como veda igualmente a omissão maliciosa. Não se trata apenas de exigir que as partes atuem com base na verdade dos fatos, mas também que não violem o dever de não se omitir. O silêncio, se utilizado com o intuito de omitir eventuais nulidades para apresentá-las em momento futuro, também contraria a boa-fé objetiva23. Não se admitem, portanto, as chamadas “nulidades de algibeira”24, ou seja, a omissão deliberada em determinado momento processual para sua apresentação posterior, de acordo com a conveniência da parte ou decisão desfavorável. Trata-se de estratégia processual maliciosa e que vem sendo combatida pelo STJ25.




  3.5. A cooperação processual




  A norma referente à cooperação processual26, prevista no art. 6º do Código, exige que todos os sujeitos colaborem entre si a fim de se obter, dentro de um prazo razoável, uma decisão de mérito justa e efetiva. A previsão decorre da influência do direito processual português, cujo art. 7º, n. 1, estabelece essa necessária interação para a busca de uma solução justa e eficaz27. Tal dever não pode ser afastado nem mesmo por deliberação das partes, conforme já reconheceu o FPPC no Enunciado 06: “O negócio jurídico processual não pode afastar os deveres inerentes à boa-fé e à cooperação”.




  A cooperação deve operar não apenas no sentido das partes em relação ao magistrado, mas igualmente no sentido inverso. O juiz, como qualquer dos sujeitos processuais, também deve colaborar com as partes, auxiliando-as e esclarecendo-as a respeito dos atos e efeitos jurídicos. Há interessante julgado do STJ que aplica a fungibilidade recursal porque a decisão proferida pelo juiz gerou dúvida objetiva e equívoco na interposição do recurso28.




  A doutrina brasileira, mencionando as lições de Miguel Teixeira de Sousa, vem apontando que o dever de cooperação engloba os deveres de esclarecimento, prevenção, consulta e auxílio29.




  Esse dever de cooperação ou colaboração guarda estreita ligação com o princípio do contraditório. É possível dizer que cooperação e contraditório são, na verdade, dois elementos interdependentes no sentido de que um não existe plenamente sem o outro. Com efeito, a proposta contida no novo Código é a de um sistema que permita a construção da decisão judicial ao longo do procedimento e mediante a colaboração de partes com magistrado e vice-versa. Não se trata mais daquele modelo em que o juiz, de forma solipsista, praticava um ato isolado de reflexão e decisão. A ideia agora é radicalmente outra. A conclusão judicial deve decorrer de uma necessária interação entre as partes e com o enfrentamento de todos os argumentos discutidos no processo.




  Muito mais do que o direito de participar em contraditório, têm agora as partes o direito de exercer um contraditório efetivo, com poder de influenciar a tomada de decisão pelo juiz. Observe-se a diferença em relação ao sistema anterior. Não basta abrir a oportunidade para que as partes se manifestem, é preciso também considerar os argumentos trazidos por elas. As partes precisam, portanto, ser ouvidas. O magistrado tem o dever de considerar suas alegações a respeito de questões fáticas e jurídicas que possam influenciar a decisão. Conforme os arts. 9º e 10 do Código, está vedada a chamada decisão surpresa, ou decisão de terceira via. Tudo que for objeto da decisão deverá ser previamente discutido entre as partes. Só assim se pode manter o pressuposto de construção conjunta da decisão judicial.




  Se não houver cooperação, no sentido de um justo e efetivo diálogo, não haverá exercício pleno do contraditório. Lembre-se que a decisão judicial deve surgir dessa interação entre partes e magistrado, a partir da produção das provas e da consideração dos argumentos de ambos os lados. Prevalecem, nesse aspecto, os deveres de esclarecimento e diálogo. A propósito, essa transparência no debate vem destacada pelo Enunciado 373 do FPPC: “As partes devem cooperar entre si; devem atuar com ética e lealdade, agindo de modo a evitar a ocorrência de vícios que extingam o processo sem resolução do mérito e cumprindo com deveres mútuos de esclarecimento e transparência”.




  Mas a cooperação exige igualmente o respeito às decisões judiciais pelos próprios membros do Poder Judiciário. Há aqui uma importante relação entre o princípio da cooperação (CPC, art. 6º) e o sistema de precedentes criado pelo Código (CPC, arts. 926 e 927). Um magistrado de primeiro grau não deve decidir de forma divergente à tese firmada pelo STF em tema de repercussão geral, por exemplo. Deve haver, nesse sentido, uma cooperação também entre os próprios magistrados a respeito das decisões vinculantes de instâncias superiores30.




  3.6. Isonomia e paridade processual




  O princípio da igualdade é um dos mais relevantes na formação de um Estado democrático de direito. Não é à toa que ele está assegurado no art. 5º, caput e inciso I da Constituição Federal. A democracia exige igualdade de tratamento e participação de todos. Essa também é uma exigência em termos de justiça e segurança jurídica. Aos iguais deve-se destinar igual tratamento, evitando assim discriminações e injustificáveis distinções.




  Mas a isonomia não deve estar apenas na lei. Nos países de civil law o pressuposto da igualdade sempre foi igual tratamento perante a lei. É a denominada igualdade formal, a qual vem se mostrando insuficiente para assegurar isonomia na realidade complexa da vida. Isso porque a lei não consegue contemplar todas as peculiaridades e alterações sociais. Ela é incapaz de gerar previsibilidade no sistema. Como já visto, texto e norma não se confundem, existindo um importante trabalho do intérprete na aplicação do direito. Além disso, a própria incompletude do direito conduz a resultados díspares. Diante de cláusulas gerais, conceitos jurídicos indeterminados e controle da constitucionalidade, uma mesma lei pode gerar decisões distintas em casos análogos.




  Justamente por isso, o que se almeja é a igualdade material, ou seja, o tratamento isonômico na aplicação do direito e não apenas na previsão genérica e abstrata da lei. O princípio treat like cases alike dos países de common law, que constitui a base para o sistema de precedentes, reflete essa preocupação de isonomia. Lá, há bastante tempo se percebeu que o tratamento isonômico na prestação jurisdicional traz confiabilidade e segurança para o sistema jurídico.




  No âmbito processual, o princípio da isonomia é retratado pela ideia de paridade no tratamento das partes. Ele vem expresso no art. 7º do Código, segundo o qual é assegurada às partes paridade de tratamento em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditório. A propósito, estabelece o Enunciado 167 do CJF: “A garantia do contraditório aplica-se nos Juizados Especiais, inclusive nos federais, gerando a necessidade de intimação das partes acerca do laudo pericial antes de ser proferida a sentença”. O art. 139, I do Código prevê o dever do magistrado em zelar por esse tratamento igualitário, enquanto que o Enunciado 379 do FPPC reforça a garantia: “O exercício dos poderes de direção do processo pelo juiz deve observar a paridade de armas das partes”. Observe-se que o STJ já decidiu que a primazia do mérito e a cooperação não podem gerar tratamento privilegiado a uma das partes, em detrimento da paridade31.




  Mas tal paridade, como é evidente, deve ser considerada em seu sentido material e não meramente formal. Isso significa que se houver distinções relevantes entre as partes, no que diz respeito à sua capacidade de prova ou de defesa de seus pontos de interesse, a aplicação da paridade levará a um tratamento propositadamente desigual a fim de se garantir um equilíbrio. O tratamento isonômico, sob o ponto de vista material, implica em tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual, no limite de suas desigualdades.
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