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    APRESENTAÇÃO À 2ª EDIÇÃO




    Em poucos meses, a primeira tiragem da primeira edição foi esgotada. Por várias regiões do país, nosso Processo Civil Aplicado foi recebido efusivamente e com entusiasmo.




    A alegria de ajudar os profissionais do Direito logo me fez retomar ao trabalho de elaboração desta segunda edição. Atualizei e incluí novos entendimentos da jurisprudência; concluímos a abordagem de todo o Código de Direito Processual Civil, com a inclusão dos capítulos sobre Processos nos Tribunais. Trouxe o prefácio gentilmente elaborado pelo grande processualista Ministro Luiz Fux, o qual tive a honra de ser aluno especial durante o período que frequentei o Doutorado da Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Intempestivamente, porém ainda válido, incluí os agradecimentos a todos aqueles que tanto contribuíram para o nascimento deste livro. Também procedi a uma ampla revisão e atualização, com a melhora de vários trechos.




    As referências de jurisprudência foram atualizadas e revistas até a presente data.




    O resultado é esta segunda edição do nosso Processo Civil Aplicado. Agora, em caráter completo, tratando de todo o Código de Processo Civil.




    Desejo sucesso e que este livro nos ajude a aprimorar o Direito Processual Civil, em prática e nos estudos teóricos.




    Brasília/DF, 04 de Janeiro de 2023.




    RAFAEL VASCONCELLOS DE ARAÚJO PEREIRA


  




  

    APRESENTAÇÃO À 1ª EDIÇÃO




    É com enorme alegria que apresento este Curso de Direito Processual Civil Aplicado. Trata-se de um livro escrito a partir dos apontamentos, reflexões e estudos realizados ao longo de quase duas décadas de docência.




    O foco é o Direito Processual Civil prático, aplicado pela comunidade jurídica que enfrenta os desafios da vida forense e estudado pelos candidatos a concurso público. A partir de casos práticos e da jurisprudência dos Tribunais, o livro foi escrito, com comentários aos entendimentos possíveis em cada situação.




    As minhas opiniões não são colocadas como verdade inquestionável, mas expressadas como a minha visão diante dos casos. Inclui expressões como “a meu ver” e “em minha opinião” para que o leitor saiba a fonte das afirmações incluídas no texto. Também ressalvei o entendimento majoritário quando há controvérsia sobre o tema.




    O cenário supostamente pós-positivista e a valorização dos precedentes trouxeram uma nova forma de se aplicar e estudar o Direito. Não obstante a importância dos estudos dogmáticos e das controvérsias doutrinárias, o operador do Direito precisa dominar como os Tribunais vêm interpretando a lei, para tornar excelente a sua atuação forense. A partir desta premissa, este livro tem como missão apresentar o Direito Processual Civil aplicado.




    O livro foi escrito diante dos casos práticos e dos temas mais relevantes identificados na doutrina e cobrados pelas bancas de concurso público. Minha experiência como Estagiário, Advogado (público e, antes de empossado na PGFN, privado), Juiz de Direito e Professor me permitiu anotar, estudar e atuar em diversas situações, algumas mais corriqueiras e outras mais relevantes para os operadores do Direito. O livro foi escrito com uma abordagem simples, direta e objetiva.




    As referências de jurisprudência foram atualizadas e revistas no ano de 2019.




    As referências a artigo de lei sem mencionar a sua fonte se referem aos artigos do Código de Processo Civil.




    Brasília/DF, 29 de julho de 2019.




    RAFAEL VASCONCELLOS DE ARAÚJO PEREIRA


  




  

    PREFÁCIO




    O advento do novo Código de Processo Civil representou marco significativo no estudo do direito processual brasileiro. Com feito, verificou-se verdadeira reforma que ambicionou incorporar as discussões contemporâneas ao direito nacional e, sobretudo, construir as bases para se firmar um processo civil constitucionalizado.




    Simplificar para resolver é o mote do nosso tempo. A Comissão que redigiu o novo Código de Processo Civil identificou uma série de imperfeições no modelo de prestação jurisdicional antecedente que clamavam por mudanças, no afã de que a imagem do processo deixasse de ser associada à morosidade e à incerteza quanto à decisão.




    Alinhado à preciosa obra do professor Mauro Cappelletti, o legislador percebeu ser necessário garantir ao jurisdicionado o seu direito de efetivo acesso à justiça sem limitações decorrentes de elementos alheios à atuação das partes – v.g. falta de recursos para litigar, falta de conhecimento da parte sobre seu direito e impossibilidade de comparecer a audiências participar do processo de modo efetivo. Nesse sentido, a Constituição de 1988 preparou terreno fértil para um Judiciário mais acessível e eficiente às partes, em consonância, com art. 5º, LXXVIII, vetor que orienta a duração razoável do processo.




    Justamente para conferir efetividade à norma constitucional, o novo Código de Processo Civil implementou uma série de transformações em institutos já consagrados. Assim, o legislador adotou, por exemplo, a restrição do cabimento de agravo de instrumento a hipóteses específicas, bem como o cumprimento de sentença vinculado ao processo de conhecimento – dispensando-se nova citação do executado. Além disso, estimulou métodos alternativos de resoluções de litígios, como a mediação e a conciliação, que conferem celeridade no provimento, não raro, mais satisfatório às partes.




    Por fim, o sistema de precedentes vinculantes dinamiza o processo decisório e permite o julgamento uniforme de mérito em demandas idênticas. A sistemática de recursos repetitivos, a formação de teses com repercussão geral e a importação do incidente de demandas repetitivas coíbem a prolação de decisões judiciais dispersas e conflitantes, uma vez que se fixa padrão de análise para determinadas demandas que constantemente se proliferam por todas as instâncias.




    Ainda, verifica-se uma série de benfazejas mudanças que possibilitam às partes uma prestação jurisdicional mais adequada. O novo sistema de nulidades que enseja o máximo aproveitamento dos atos processuais – a exemplo do que se verificava no direito civil –, a criação de normas processuais expressas sobre o procedimento de desconsideração da personalidade jurídica, a concessão de maior autonomia às partes para celebrar negócios jurídicos processuais e a positivação dos deveres de cooperação entre as partes e de boa-fé são medidas que, sem sombra de dúvidas, enriqueceram o debate processual no Brasil e trazem maior qualidade ao serviço prestado pelo Poder Judiciário.




    Todas essas modificações contribuíram para a significativa melhora da atuação judicial desde a edição do Código de Processo Civil de 2015. Os números do Judiciário nos últimos anos apontam que as transformações incorporadas no novo diploma processual efetivamente resultaram em maior produtividade e satisfação. Ao conseguir aliar a eficiência própria do estudo de análise econômica com os direitos e princípios próprios do direito processual – dispostos tanto na legislação anterior quanto na própria letra constitucional –, não é utópico crer na longevidade do novo Código.




    Não se olvida, entretanto, que há ainda um longo caminho a trilhar rumo ao processo civil idealizado. Muito embora os avanços trazidos pela nova lei sejam dignos de celebração pela comunidade jurídica, a moderna legislação não tem – e nem poderia ter – a pretensão de extinguir por completo os percalços do Judiciário. Mostra-se crucial o estudo crítico das normas, a fim de aperfeiçoar a aplicação prática dos novos institutos e criar outros tantos que otimizem a prestação jurisdicional.




    Nesse ínterim, a obra de Rafael Vasconcellos de Araújo Pereira já nasce como leitura obrigatória para os entusiastas do Processo Civil. O curso alia as características essenciais à boa leitura, construindo paralelos muito pertinentes entre a teoria e a prática cotidiana do Direito. Embora conciso, não se esquiva dos debates atuais e analisa, em seus pormenores, as disposições do novo Código.




    Em verdade, o autor trata com maestria dos temas, refletindo sua exitosa trajetória profissional no exercício da nobre atividade da advocacia, tanto pública quanto privada. Em suas linhas, são evidentes a seriedade e o entusiasmo natural do professor, como recomendava o saudoso professor José Carlos Barbosa Moreira. Destarte, a comunidade jurídica é presenteada com um curso de excelência e que, certamente, contribuirá em muito para a reflexão e estudo de todos.




    Brasília, 20 de janeiro de 2020.




    Luiz Fux




    Ministro e Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal


  




  

    CAPÍTULO I COMPREENSÃO E CONTEXTUALIZAÇÃO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL




    “O teorético não pode conseguir clareza em nossas matérias se não e enquanto se proponha a tese da aplicação prática. Diga a ele a si mesmo: - Tudo o que estou em vias de formular, que consequências produzirá no campo das relações práticas? Produzirá alguma? E se produz, quais serão as suas consequências?”.




    Vittorio Scialoja (1856-1933).




    Ementa: 1. Noções gerais; 2. Principais atos normativos na história do Direito Processual Civil; 3. Processo Civil na atualidade; 3.1. Ondas renovatórias; 3.2. Crise do ordenamento jurídico; 3.3. Crise da Jurisdição; 3.4. Tendências do Direito Processual Civil; 4. Princípios do Direito Processual Civil; 4.1. Princípios constitucionais; 4.1.1. Segurança jurídica (CF, art. 5º, caput); 4.1.2. Isonomia (CF, art. 5º, caput); 4.1.3. Legalidade (CF, art. 5º, caput e inc. II); 4.1.4. Inafastabilidade (CF/88, art. 5°, inc. XXXV); 4.1.5. Juiz natural (CF, art. 5º, XXXVII e LII); 4.1.6. Devido processo legal (CF, art. 5º, inc. LIV – due process of law); 4.1.7. Proporcionalidade e razoabilidade (CF, art. 5º, inc. LIV); 4.1.8. Contraditório e Ampla defesa (CF, art. 5º, inc. LV); 4.1.9. Inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos e/ou ilegítimos (CF, art. 5º, LVI); 4.1.10. Publicidade (CF, art. 5º, LX c/c 93, IX); 4.1.11. Gratuidade da justiça (CF, art. 5º, LXXIV); 4.1.12. Razoável duração do processo (CF, art. 5º, LXXVIII); 4.1.13. Fundamentação (CF, art. 93, IX); 4.1.14. Duplo grau de jurisdição; 4.2. Princípios infraconstitucionais; 4.2.1. Inércia (art. 2º e 492); 4.2.2. Impulso oficial (art. 2º e 782); 4.2.3. Indeclinabilidade; 4.2.4. Oralidade; 5. Normas fundamentais do Processo Civil; 5.1. Neoprocessualismo (art. 1º) e os novos critérios de prolação da decisão judicial (art. 8º); 5.2. Princípio da inércia (também chamado de demanda, dispositivo, correlação ou adstringência); 5.3. Releitura do princípio da inafastabilidade e priorização dos meios alternativos à jurisdição (art. 3º); 5.4. Princípio da razoável duração do processo, da solução integral do mérito (art. 4º) e da cooperação (art. 6º); 5.5. Boa-fé objetiva processual (art. 5º); 5.6. Princípio da isonomia (art. 7º); 5.7. Princípio da não surpresa (“decisão de terceira via”); 5.8. Princípios da publicidade (art. 11); 5.9. Princípio da ordem cronológica de conclusão dos processos (art. 12); 5.10. Princípio da primazia do mérito; 6. Pós-Positivismo no Brasil: o desmonte da Lei e a insegurança jurídica como resultado; 7. A análise econômica do Direito (law and economics) e o resgate da Constituição Federal; 8. Interpretação e aplicação da norma processual; 8.1. Interpretação; 8.2. Aplicação da lei processual no tempo; 8.3. Aplicação subsidiária de normas (teoria do diálogo das fontes ou dos “vasos comunicantes”).




    1. NOÇÕES GERAIS




    O início de qualquer livro de Direito pressupõe o enfrentamento de temas suficientes à formação básica do jurista, ainda que brevemente.




    Antes do estudo do Direito Processual Civil, é preciso responder a algumas perguntas fundamentais: O que é o Direito? O que é o Direito Processual Civil? Para que serve o Direito Processual Civil? Estas perguntas serão respondidas adiante, com a pretensão de trazer algumas noções propedêuticas para a compreensão do Direito Processual Civil.




    O que é o Direito?




    Inúmeras conceituações existem à disposição dos estudiosos.




    Uma boa síntese das correntes que almejam definir o Direito foi realizada por Miguel Reale, em seu clássico Filosofia do Direito (1988): seria um conjunto de normas? Uma realidade histórica? Um conjunto de valores de determinada sociedade?




    A doutrina normativista enxerga o Direito como um conjunto de normas (Direito Positivo) e prevaleceu durante todo o século XIX. Nas escolas dos Glosadores (Bolonha, século II), da Exegese, na Escola Analítica de Jurisprudência (Inglaterra, Século XIX), bem como com os Pandectistas (Alemanha), a análise do Direito está centrada na Lei, considerada a fonte verdadeira e autêntica do Direito. Hans Kelsen concebe a norma jurídica como entidade lógico-hipotética1, enxergando o Direito como um sistema escalonado e gradativo de normas, enunciando comandos de “dever-ser”2.




    O realismo (ou empirismo) prioriza a visão do Direito como fato social. O Direito é composto de fatos sociais verificados em seus nexos de causalidade e expressos em regras técnicas, como propugnado pela escola do Sociologismo jurídico3.




    Por fim, há ainda aqueles que enxergam no Direito a predominância do elemento valor, classificando-os como moralistas4. Buscam uma conexão entre a norma e a realidade social, incluindo o conteúdo ético no “dever-ser”.




    Reunindo os três elementos – norma, fato e valor -, Reale apresenta a teoria tridimensional do Direito, afirmando que a experiência jurídica sempre será formada por este tripé5.




    Alguns elementos identificadores são intrínsecos a qualquer conceito de Direito. Entre os principais, destacam-se a bilateralidade, a coercibilidade, a alteridade (Aristóteles), a universalidade (a lei moral universal expressa pelo imperativo categórico de Kant), sanção e heteronomia.




    À luz da teoria da conduta6, o objeto do Direito é o comportamento ou a conduta social do homem. Pois bem, referente ao Direito Processual Civil, tem-se como seu objeto o comportamento do juiz e das partes, a sua conduta manifestada dentro e fora do processo, mas sempre em razão dele. Estabelece um “dever-ser” de como deve funcionar o processo e a relação jurídica entre os sujeitos processuais, conduzindo estes a finalidade da pacificação social. Como ensina REALE (1984), em sua Teoria Tridimensional do Direito, tem-se os três elementos fundantes: fato, valor e norma.




    Não confunda Direito com Justiça, pois na afirmação de Stammler nem todo Direito é Direito justo, mas que todo Direito deve ser ao menos uma tentativa de ser Direito justo7. Os conceitos de Direito são tão variados quantos são aqueles que o define.




    A ordem jurídica é uma só (una). Mas o Direito é classificado em dois ramos: Público e Privado. O Direito Público é composto por normas de caráter cogente, destinadas a regular as relações jurídicas do Estado, sendo lícitas as condutas autorizadas em Lei. Enquanto o Direito Privado disciplina as relações jurídicas particulares, sendo lícitas as condutas não vedadas em Lei.




    O que é o Direito Processual Civil?




    Antes de defini-lo, cumpre ressaltar que o Direito Processual Civil é classificado como Direito Público, por regular a relação entre o Estado-Juiz e as partes, disciplinando o exercício da atividade jurisdicional. Em regra, são normas de caráter cogente, cuja aplicação é obrigatória, apesar de o vigente Código de Processo Civil ter relativizado tal regra, permitindo o ajuste acerca das normas processuais (CPC, art. 190) e valorizando a autonomia da vontade das partes (CPC, arts. 190, 191, 357, § 2º, entre outras).




    Estabelecidas tais premissas, o Direito Processual Civil pode ser definido como o ramo do Direito Público destinado a disciplinar as relações jurídicas entre o Juiz e as partes, pretendendo conduzi-los à pacificação social.




    Para que serve o Direito Processual Civil?




    As normas processuais se destinam a restringir a atuação do Estado-Juiz, regulando os poderes, deveres, ônus e atribuições do Juiz e das partes. Também se destinam a disciplinar os mecanismos pelos quais o Estado-Juiz resolverá os conflitos, tanto na definição da certeza do direito quanto na satisfação para o vencedor.




    2. PRINCIPAIS ATOS NORMATIVOS NA HISTÓRIA DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL




    A história do Direito pode ser resumida na transição da força bruta para a força ética, como método de solução dos conflitos.




    O período anterior ao Direito Romano se caracteriza pelo exercício da força bruta, na realização dos direitos via autotutela. Vigorava a regra do “olho por olho, dente por dente” (Lei de Talião).




    No período do Direito Romano houve grande evolução, priorizando o ser humano (humanismo), substituindo a aplicação de castigos corporais por sanções patrimoniais, quando da vigência da Lex Poetelia Papiria.




    Com a decadência do Império Romano, a invasão dos bárbaros e até a queda dos regimes absolutistas, passando pelo Direito Canônico, o Direito retrocedeu no quesito proteção dos direitos do ser humano.




    Em 1804, o Código Civil Napoleônico, um dos mais influentes Códigos, valeu-se das fontes do direito romano quanto à valorização e proteção do indivíduo. A partir dele, inúmeras alterações legislativas sofreram sua influência, em especial as Ordenações Portuguesas que vigoravam no Brasil.




    No que se refere à legislação processual do Brasil, os principais marcos legais históricos são:




    1480 – Ordenações Afonsinas (Dom Afonso V)




    1520 – Ordenações Manuelinas (Dom Manuel I);




    1603 – Ordenações Filipinas (Dom Filipe III);




    1823 – Decreto garantindo a continuidade da vigência das Ordenações, na ausência de legislação diversa;




    1832 – Processo Civil (apenas 27 artigos) é anexado ao Código de Processo Criminal;




    1841 – Lei 261: Desanexou o Processo Civil do CPP;




    1850 – Regulamento 737: Diferenciação entre a tutela processual comercial e civil;




    1876 – Consolidação Ribas: Compilação dos diplomas legais que tratavam do Processo Civil;




    1860 – Oskar Von Büllow – Teoria das exceções processuais e dilações – Autonomia do Direito Processual Civil;




    1890 – Criação da Justiça Federal e extensão às causas cíveis do Regulamento 737;




    1898 – Decreto 3.084: Legislação processual federal. Importante anotar que, à época, vigente a Constituição Federal de 1891, a competência legislativa sobre processo civil era da União e dos estados-membros.




    1934 – CF (art. 5º, inc. XIX, “a”) reuniu a competência legislativa sobre processo civil na União, vedando a competência legislativa estadual;




    1939 – CPC (Decreto-Lei nº 1.608/39)




    1973 – CPC Buzaid (Lei nº 5.869/73). Forte influência de Liebman, adotando inúmeras de suas ideias quanto ao direito de ação e coisa julgada, principalmente.




    2015 – CPC atual (Lei nº 13.105/15).




    3. PROCESSO CIVIL NA ATUALIDADE




    Na atualidade, o Processo Civil foi (e continua sendo) impactado por algumas ondas renovatórias, especialmente considerando a crise pela qual passa o ordenamento jurídico e a jurisdição.




    Novas tendências vêm alterando a forma de se compreender o processo civil, com o desenvolvimento de ideias inovadoras pela doutrina e pela jurisprudência.




    3.1. ONDAS RENOVATÓRIAS




    Na obra Acesso à Justiça8, os italianos Mauro Cappelletti e Bryan Garth conceberam três ondas renovatórias do acesso à justiça.




    A primeira onda renovatória busca garantir adequada representação dos hipossuficientes, com a implementação de assistência jurídica integral e gratuita (Lei nº 1.060/50 c/c CF, art. 5º, LXXIV).




    No Brasil, refletiu na estruturação de Defensorias Públicas (CF, arts. 134-135; CPC, arts. 185-187), bem como na criação dos Juizados Especiais (CF, art. 98, inc. I c/c Lei nº 9.099/95, 10.259/01 e 12.153/09). Trata-se de uma onda de caráter quantitativo, visando a plena abertura das portas do Poder Judiciário ao cidadão.




    A segunda onda renovatória pretende a tutela de interesses difusos e coletivos, tais como aqueles relacionados ao direito do consumidor (CDC) e ao meio ambiente (Lei nº 9.605/98).




    No Brasil, houve a previsão das leis da Ação Popular (Lei nº 4.717/65), da Ação Civil Pública (Lei nº 7.347/85), bem como do mandado de segurança coletivo (CF, art. 5º, inc. LXX) e a reorganização das atribuições do Ministério Público (CF, art. 127-130-A; CPC, arts. 176-181). Também de caráter quantitativa, pretendeu tutelar mais direitos.




    A terceira onda renovatória consiste na racionalização e simplificação dos procedimentos.




    Especialmente no Brasil, verificado o excessivo número de processos nos tribunais, resultante de uma cultura focada na litigância judicial, pretende-se recuperar a efetividade e instrumentalidade do processo.




    Valoriza-se: a) informalidade: incentivando a utilização dos juizados de pequenas causas e incremento do princípio da oralidade; b) instrumentalidade: diminuição do número de recursos passíveis de interposição, fortalecimento da atividade do juiz; c) efetividade, inclusive da execução (CPC, art. 4º e 139, inc. IV); d) relativização do monopólio jurisdicional, incentivando os meios alternativos de solução de conflitos (CPC, art. 3º, §§ 1º e 3º; art. 733), bem como a participação de terceiros alheios à estrutura do Poder Judiciário no processo, tais como os mediadores e conciliadores (art. 167, § 1º) e o corretor ou leiloeiro público credenciado (CPC, art. 880).




    Posteriormente, Kim Economides, um dos integrantes da coordenação do Projeto de Acesso à Justiça de Florença, juntamente com Mauro Cappelletti, mencionam uma quarta onda renovatória, qual seja: a conscientização dos estudiosos do direito sobre a realidade e os problemas sociais.




    Sobre o tema, é realçada a importância das ciências sociais para a formação do jurista, apreendendo os fenômenos jurídicos a partir da experiência social, interpretando o ordenamento jurídico em consonância com a realidade do Brasil9.




    Muitos juristas vivem encastelados em seus mundos particulares distantes das ruas, defendendo ideias jurássicas frutos de paixões acadêmicas em um mundo 4.010. Muitos congressos e seminários são monotemáticos e cansativos, sem controvérsias ou debates, onde se apresentam velhos dogmas e silenciam a reflexão.




    3.2. CRISE DO ORDENAMENTO JURÍDICO




    O sistema legal brasileiro é demasiadamente confuso.




    Em muitos casos, não se sabe qual a regra aplicável. Desconhece-se aquilo que está em vigor ou o que foi revogado.




    Também há um excesso legislativo, em que muitos parlamentares se orgulham da aprovação de mais e mais leis, como se fosse um índice de qualidade do seu mandato. O Parlamento deveria revogar e consolidar um bocado de lei vigente.




    Os Tribunais também deveriam revogar e consolidar inúmeras Súmulas que não mais correspondem ao seu entendimento.




    Desde 2001, o Poder Executivo ou o Legislativo deveria proceder ao levantamento da legislação federal em vigor e formular projeto de lei para sua consolidação, sistematizando e revogando a legislação (Lei Complementar nº 95/98, art. 14, inc. I). Urge a consolidação legislativa, simplificando e esclarecendo a legislação brasileira. Contudo, passados mais de 15 anos, não se tem notícia do cumprimento desta regra11.




    Em 1999, o Prof. Ives Gandra certificou-se da existência de mais de 200.000 documentos, dos quais mais de 45.000 estão em vigor, deixando claro que: “um trabalho de racionalização, consolidação e clarificação do sistema é tarefa que se apresenta de fundamental importância para a melhor compreensão das leis que regem a vida do cidadão brasileiro”12.




    A má qualidade das normas, bem como o excesso legislativo resulta em um verdadeiro desordenamento jurídico. O sistema jurídico perde eficácia à medida que se distancia dos valores da sociedade. O sistema atual é incompreensível, confuso e de baixa qualidade.




    O Direito é valor, fato e norma. No processo nomogenético, o legislador deve ser fiel às concepções morais do seu povo. Do mesmo modo, o juiz deve aplicar a norma jurídica considerando tais concepções, sem desnaturar o enunciado legal. Na hipótese de a norma não se ajustar à sua experiência fático-axiológica, a solução é a sua revogação e não a interpretação contra legem.




    Na elaboração das normas, subsiste acentuada crise por falta de foco. Não está claro qual o objetivo do legislador e do julgador na construção do direito. Em outras palavras, tanto o Direito positivado quanto aquele criado pela jurisprudência não se orienta em prol da mesma finalidade. Algumas normas são extremamente benéficas ao devedor; outras, protegem em demasia o credor. Precisamos de um rumo claro, definido a partir dos nossos valores.




    O Direito deve se pautar pela busca do bem comum, dos fins sociais e do benefício à sociedade, com respeito aos direitos e garantias fundamentais de todos os cidadãos.




    Nesse contexto, ganha relevo a concepção aristotélica de que o homem não pode se contrapor à comunidade13, salvo em defesa da maioria tendenciosa a abolir seus direitos fundamentais, ocasião em que o Poder Judiciário funcionaria como força contra-majoritária. O que não me parece ser o caso da defesa exagerada dos interesses do devedor, atrapalhando a efetividade do processo e transformando o processo civil em um instrumento carente de resultados práticos, de modo geral. Tal conclusão se ampara no Relatório da Justiça em Números, onde se atesta que o estoque de processos vem aumentando a uma média de 4% ao ano, desde 2009.




    3.3. CRISE DA JURISDIÇÃO




    O Poder Judiciário também passa por uma crise. A justiça brasileira é cara e congestionada, além de nossa cultura jurídica propender ao litígio e replicar paradigmas ultrapassados, além da instabilidade jurídica causada pela oscilação da jurisprudência e o uso indiscriminado de conceitos jurídicos indeterminados.




    A produtividade dos juízes vem crescendo a cada ano e mesmo assim o estoque de processos não é reduzido. Ao contrário, vem aumentando.




    A justiça brasileira está congestionada. A taxa de congestionamento na execução de título executivo extrajudicial é de 87,9%. Como demonstra o Conselho Nacional de Justiça, o gargalo do processo civil está na execução, com a piora dos números mesmo após a vigência do Código de Processo Civil de 201514.




    Esse resultado dramático é resultado de vários fatores.




    Talvez o principal fator seja a propensão à litigiosidade, especialmente da Fazenda Pública. No TJDFT, a Fazenda Pública foi parte ativa em 71% dos processos em primeira instância15.




    A Fazenda Pública é a maior litigante do Brasil, o que denota um grave problema do Estado brasileiro: não cumprir os direitos do cidadão. Fato é que o poder público não cumpre voluntariamente muitos dos direitos de seus cidadãos, forçando-os buscar o Poder Judiciário. Por força do princípio da legalidade estrita e dos excessos de controle sobre a atividade burocrática, os servidores públicos têm receio de reconhecer o direito na instância administrativa.




    Mudanças legislativas associadas a realização de controle sobre a atividade-fim poderiam incentivar o cumprimento voluntário. Além disso, as advocacias públicas deveriam ser obrigadas a não atuar, bem como reconhecer o direito da parte adversa quando já houver precedente firmado pelos Tribunais Superiores e pelo Supremo Tribunal Federal. É o que vem sendo implementado ao longo dos últimos anos.




    São vários os exemplos de mudança dessa cultura de litigiosidade:




    a) em 2011, a Caixa Econômica Federal desistiu de cerca de 500 processos perante o Supremo Tribunal Federal, em causas cuja matéria já está pacificada e de menor valor16;




    b) entre 2004 e 2014, a Advocacia Geral da União adotou uma postura de desistir, abster-se de recorrer e realizar acordos, deixando a primeira colocação entre as instituições mais demandadas, figurando na quarta posição (foram extintos 8.185 processos em um ano e meio de execução do programa de redução de litígios) 17;




    c) a Procuradoria da Fazenda Nacional adotou medida semelhante, publicando pareceres normativos dispensando a cobrança de créditos fiscais e lavratura de autos de infração quando a tese já houver sido decidida em repercussão geral ou recurso repetitivo18.




    d) tramita no Congresso Nacional o PL 3999/20, com a pretensão de desjudicializar, permitindo o despejo extrajudicial.




    Como se vê, tais importantes medidas ainda não foram suficientes à redução da litigiosidade, exigindo-se o aprofundamento de tais instrumentos aliados à previsão legal de dispensa de atuação judicial dos advogados públicos em tais casos19.




    Há excesso de burocracia, com normas que impõem exigências desnecessárias, como por exemplo, a conversão dos documentos eletrônicos à forma impressa, com verificação de sua autenticidade (art. 439), enquanto o Código Civil já admitia os documentos eletrônicos sem mais formalidades, quando a parte contra quem forem exibidos não impugnarem sua exatidão (CC, art. 225).




    O Direito Processual brasileiro é fortemente influenciado pela literatura estrangeira, especialmente europeia.




    Algumas ideias foram importadas e aplicadas no Brasil sem a devida reflexão crítica, não raras vezes. Urge refletir e questionar os paradigmas estabelecidos, atentando para sua real harmonia com o sistema jurídico brasileiro e atual. Trata-se de realizar a interpretação axiológica contemporânea.




    Pensamento crítico é fundamental para a superação dos “paradigmas incontestáveis” estabelecidos em nosso sistema jurídico e a alterar o quadro de inefetividade.




    Cinco paradigmas contribuíram para a crise de efetividade:




    a) Apego à cultura da litigiosidade. Entre as várias interpretações do princípio da inafastabilidade da jurisdição (CF, art. 5º, XXXV), prevalece o entendimento de que os conflitos devem ser solucionados pelo Poder Judiciário, como regra.




    A Constituição Federal criou um sistema para facilitar o acesso do cidadão à justiça, reorganizando o Ministério Público, estabelecendo a Defensoria Pública, interiorizando a justiça federal, entre outras medidas. Orgulhava-se da abertura das portas do Poder Judiciário, o que é positivo por um lado.




    Por outro lado, o crescente número de processos em andamento resultou na crise de efetividade. Tem-se o acesso à justiça, mas não se tem a realização do direito. O Poder Judiciário não é capaz de dar vazão à crescente litigiosidade processual, acarretando o congestionamento da justiça.




    Nesse contexto, é preciso reinterpretar o princípio da inafastabilidade, incentivando a utilização dos meios alternativos à jurisdição.




    Em outras palavras, propõe-se reduzir a entrada de processos. Contudo, o CPC/15 foi tímido nesse aspecto, priorizando o aumento da “porta de saída”, com os instrumentos de coletivização de demandas (recursos repetitivos, repercussão geral, incidente de assunção de competência, incidente de resolução de demandas repetitivas, entre outros).




    b) Foco na função cognitiva do juiz. Desde o CPC/73 e até o recém elaborado CPC/15, o Direito Processual brasileiro enfoca a função cognitiva do juiz. Há grande produção do conhecimento jurídico acerca dos institutos processuais do processo de conhecimento.




    A atividade executiva é relegada a segundo plano.




    Essa característica do nosso Direito também se refletiu na elaboração do CPC/15. Não se identifica mudança positiva estrutural em relação ao processo de execução, restringindo-se a alterações pontuais sobre questões não essenciais.




    A execução civil não foi prioridade do CPC/15, embora seja o tema de maior relevância para recuperar a efetividade do processo.




    c) Abuso do réu no exercício do direito de propriedade (CF, art. 5º, caput e XXII). Não se questiona o valor e a importância da garantia fundamental à propriedade. A crítica é sobre a função desta garantia. A quem ela serve? Verifica-se uma preocupação excessiva da doutrina em geral e da jurisprudência com a propriedade do devedor, construindo-se um processo voltado à sua proteção.




    Olvida-se, contudo, que a execução se destina à proteger a propriedade do credor, também. Em verdade, mais do que isso! A execução se destina a proteger principalmente o credor, pois é quem tem o direito presumido no título executivo.




    O foco é a efetividade do processo, com a satisfação do direito do autor. Ao devedor, a garantia da propriedade serve para lhe proteger o patrimônio mínimo20.




    d) Exagero na aplicação do princípio de proteção do devedor (art. 805)21. Diz o dispositivo legal que “quando por vários meios o exequente puder promover a execução, o juiz mandará que se faça pelo modo menos gravoso para o executado”.




    A realização da execução de forma menos gravosa ao executado precisa ser compatibilizada com o princípio da efetividade. Entre a efetividade e a proteção do devedor, o legislador e o juiz devem optar pela primeira, sob pena de acentuarmos sua crise.




    Participando da Comissão Revisora do CPC/15 sugeri a alteração da redação do dispositivo para constar: “quando por vários meios igualmente efetivos o exequente puder promover a execução (...)”, que foi rejeitada.




    e) Poucos mecanismos de incentivo/imposição ao cumprimento voluntário dos direitos, especialmente por parte da Fazenda Pública. No sistema jurídico brasileiro, o óbvio precisa ser previsto em lei.




    Um exemplo disso é a regra de que: “São deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo cumprir com exatidão os provimentos mandamentais e não criar embaraços à efetivação dos provimentos judiciais, de natureza antecipatória ou final” (CPC/73, art. 14, inc. V, incluído pela Lei nº 10.358/01).




    Em 2001, uma lei precisou incluir um inciso no art. 14 do CPC/73 para dizer que cumprir a decisão judicial é obrigação da parte. E o pior: a norma foi necessária, pois o normal seria o “direito” de não cumpri-la. Esse o cenário no qual vigora a “normalidade” de não cumprimento dos direitos. A pouca efetividade do processo cria a percepção de impunidade.




    Em relação à Fazenda Pública, a situação é ainda mais grave. Espera-se do Estado o cumprimento dos direitos estabelecidos em suas leis, é a aplicação pura do princípio da legalidade (CF, art. 5º, inc. II).




    A Fazenda Pública é a maior litigante do país, existindo uma justiça própria (justiça federal, no caso da União; vara da fazenda pública, para os estados) destinada ao julgamento de suas causas. O sistema pode ser resumido da seguinte forma: o Estado não respeita o direito do cidadão; é ajuizada uma ação; a Advocacia Pública tem a obrigação legal de atuar em defesa da Fazenda Pública (contestando e interpondo recursos); há o reexame necessário; transitado em julgado, o pagamento será feito por precatório22.




    Facilmente se percebe a despreocupação com o cumprimento de direitos e consequente aumento da litigiosidade (muitas vezes, desnecessária). Contudo, há uma intensa mudança de rota. No âmbito da Advocacia Geral da União e da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional busca-se “implementar uma nova cultura institucional no sentido de que a União só atue, (contestando, recorrendo, etc), nos processos judiciais quando efetivamente necessário”23.




    São paradigmas que precisam ser discutidos e, em minha opinião, revistos para que se altere o quadro atual de crise.




    As razões da crise de efetividade deveriam ter sido enfrentadas pelo legislador na elaboração do Novo Código de Processo Civil. Não as foram! Pelo contrário, até reconhece a crise de efetividade da execução, admitindo a propositura da ação de conhecimento mesmo por aquele detentor de título executivo (art. 78524). Justifica-se tal artigo em razão de o processo de conhecimento ser mais efetivo, nas situações em que se admite tutela provisória.




    Há um excesso de confiança na natureza transformadora da norma jurídica. Reconhece-se a necessidade de sua adequação e seu caráter evolutivo. A atividade legislativa deve se embasar em dados concretos e em estatísticas a orientarem a construção de novas normas.




    No CPC/15, muitas mudanças tiveram o foco de proteção ainda mais o devedor, reduzindo a efetividade a pequenas alterações e muito discurso, após o anteprojeto do Novo Código de Processo Civil ter sido desvirtuado na Câmara dos Deputados.




    Para comprovar tal afirmativa, vale citar algumas destas mudanças:




    a) além da positivação da objeção de pré-executividade (art. 518), admite-se o oferecimento de impugnação ao cumprimento de sentença, dispensando-se garantia do juízo (art. 525);




    b) o prazo para impugnação ao cumprimento de sentença é de 15 (quinze) dias úteis contados ao fim prazo de 15 (quinze) dias úteis decorrido para pagamento voluntário (art. 525). Na prática, serão 30 (trinta) dias úiteis;




    c) o rol das matérias arguíveis em impugnação se transforma em exemplificativo (art. 525, § 1º), sendo meio de defesa tão amplo quanto a contestação;




    d) retirada do usufruto como meio de expropriação de bens (art. 825);




    e) expedição da certidão premonitória (ou comprobatória do ajuizamento da execução) condicionada à admissão da execução (art. 828), não mais permitindo-a no ato da distribuição, como era no CPC/73, art. 615-A;




    f) a possibilidade de realização da citação na execução pelo correio (e não mais por oficial de justiça) (art. 247), ocasionando maior morosidade processual, pois após o devedor ser citado e não pagar, será expedido novo mandado de penhora para cumprimento pelo oficial de justiça, enquanto no sistema do CPC/73 esses dois atos eram concentrados no único mandado expedido para cumprimento pelo oficial de justiça; entre inúmeras outras mudanças implementadas e outras que o deixaram de ser.




    Se se deseja uma justiça ágil e em consonância com os valores da nossa sociedade, é preciso enfrentar e debater tais dogmas jurídicos, como é próprio da ciência jurídica.




    3.4. TENDÊNCIAS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL




    Em retrospecto dos últimos 40 anos, especialmente, com o advento do Código de Processo Civil de 2015, são identificadas algumas tendências do Direito Processual Civil, as quais nos conduzem a uma nova ótica na sua análise.




    a) Valorização da autonomia da vontade privada. O sistema jurídico brasileiro é demasiadamente paternalista, ignorando a autonomia da vontade das partes e a noção de responsabilidade individual (CF, art. 170, inc. IV).




    Em algumas situações, a responsabilidade individual é menosprezada com uma superproteção judicial sobre o interesse de pessoas maiores e capazes, como ocorreu com a teoria do adimplemento substancial25 e em questões de direito de família26. Denuncia-se um Estado extremamente intervencionista, embora incapaz de garantir direitos fundamentais básicos.




    Na contramão do paternalismo, valorizando a autonomia da vontade privada, verifica-se avanços no CPC/15 dignos de destaque: a.1) fortalecimento da mediação e conciliação (art. 3º, § 3º), embora se assegure às partes o direito de não se submeter à métodos consensuais (art. 334, § 4º, inc. I); a.2) possibilidade de celebrar o negócio jurídico processual (art. 190) e estabelecer, em conjunto com o juiz, o calendário para a prática do atos processuais (art. 191); a.3) delimitação do objeto litigioso (art. 141 e 490); a.4) escolha consensual do mediador, conciliador ou árbitro (art. 168) ou perito (art. 471); a.5) adiamento negociado da audiência (art. 362, inc. I); a.6) saneamento processual consensual (art. 357, § 2º); entre outras27.




    b) Hipertrofia do papel do juiz. Por um lado, há instrumentos processuais que, aparentemente, retiram a liberdade de julgamento do juiz.




    Como exemplo, pode-se citar a súmula vinculante e o procedimento dos recursos repetitivos. Tais instrumentos reduzem o número de processos repetitivos, reduzindo o volume de processos em primeira instância e permitindo ao juiz atuar com mais tempo nos casos singulares.




    Também há enorme crítica doutrinária à oportunidade perdida no CPC/15, por não se permitir a execução imediata da sentença proferida. Manteve-se o infeliz instituto do efeito suspensivo ex lege da apelação, o que atrasa o processo em demasia e favorece o réu recorrente (art. 1.012).




    Por outro lado, percebe-se bons avanços no fortalecimento da atuação judicial, tais como: b.1) a imposição dos meios executivos atípicos (art. 139, IV); b.2) a adequação de regras processuais ao conflito submetido a julgamento (art. 139, VI); b.3) a possibilidade se o juiz interpretar o pedido, considerando o conjunto da postulação, observando o princípio da boa-fé (art. 322, § 2º); b.4) a possibilidade de liquidação da sentença, mesmo pendendo recurso com efeito suspensivo (art. 512); b.5) a expressa possibilidade de iniciar de ofício a fase de cumprimento de sentença das obrigações de fazer, não fazer e entrega de coisa (art. 536 e 538); b.6) a realização de ofício do protesto da sentença, quando o executado não pagar nem justificar o inadimplemento da obrigação de prestar alimentos (art. 528, § 1º); b.7) determinar de ofício as medidas necessárias para o cumprimento da ordem de entrega de documentos e dados (art. 772, III c/c art. 773); b.8) expressa previsão de incumbir ao juiz a tramitação do processo executivo, determinando a prática dos atos executivos, independentemente do requerimento da parte (art. 782), por exemplo.




    c) Verticalização das decisões judiciais. Em prol de um sistema judiciário racional, a observância dos precedentes firmados pelos Tribunais Superiores e pelo Supremo Tribunal Federal confere unidade ao sistema judiciário, bem como assegura o princípio da isonomia, aplicando-se o mesmo entendimento aos casos idênticos levados à juízo.




    Atende-se à própria função típica dos Tribunais Superiores, qual seja: a uniformização jurisprudencial. Este princípio se encontra espalhado em vários dispositivos legais e constitucionais: art. 496, § 4º, 525, §§ 12 a 15; 927, 932, incs. IV e V, 1.035, 1.036 a 1.041, CF/88, art. 102, § 2º e § 3º.




    d) Privatização do processo civil. A expressão “privatização” do processo civil28 pode-se referir a três fenômenos: d.1) incentivo aos meios alternativos à jurisdição (desjudicialização)29; d.2) aumento dos legitimados à propositura de ações coletivas; d.3) maior participação de terceiros estranhos ao corpo de funcionários estatal no processo civil.




    O CPC/15 acentua todos os três, em bom avanço.




    Pretende incentivar a utilização de formas diversas da jurisdição na composição de conflitos (art. 3º e §§; art. 165). Permite ao próprio juiz oficiar o Ministério Público, a Defensoria Pública ou outros legitimados à propositura de ações coletivas, quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas (art. 139, X).




    E admite que os conciliadores e mediadores sejam apenas submetidos a inscrição no cadastro nacional e no cadastro do tribunal de justiça ou do tribunal regional federal, conforme parâmetro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justiça em conjunto com o Ministério da Justiça (art. 167 e § 1º), além de manter a inovação do Código anterior de se permitir a alienação de bens penhorados por corretor ou leiloeiro credenciado junto ao órgão judiciário (art. 880).




    Especificamente quanto à desjudicialização, vale frisar a insegurança dos servidores públicos em reconhecer o direito postulado em processos administrativos, com o risco de responsabilidade perante a corregedoria, além das ações penais e improbidade a que estão sujeitos30.




    O resultado é a excessiva judicialização de questões simples.




    Um Relatório do Tribunal de Contas de União aponta que os gastos com a instrução de processos judiciais em 2017 foram de R$ 4,6 bilhões de reais31. Valor que poderia ser economizado caso valorizadas as decisões proferidas em âmbito administrativo.




    e) Adequação da tutela e do procedimento. Como resultado dos ideais liberais de igualdade e não intervenção estatal, a tutela jurídica concebida no século XIX tem seus contornos estabelecidos em termos genéricos: um procedimento padrão aplicável a diferentes litígios32.




    Parte-se da premissa de que a tutela condenatória seria suficiente e adequada para a proteção de quaisquer direitos, culminando na satisfação dos direitos com mera tutela indenizatória.




    Superando tal premissa, atualmente, pretende-se uma tutela jurisdicional integral (art. 4º), possível com a efetivação das tutelas específicas, em atendimento às peculiaridades de cada caso (art. 139, inc. IV).




    Também há uma tendência em se permitir ao juiz a adequação do próprio procedimento. Daí, tem-se duas situações.




    A primeira, é adequar o procedimento ao caso concreto, nas hipóteses legais, tal como acontece no poder do juiz para dilatar prazos processuais e alterar a ordem de produção dos meios de prova, em busca de maior efetividade à tutela do direito (art. 139, inc. VI); julgamento liminar de improcedência do pedido (art. 332); no julgamento antecipado do mérito total (art. 355) ou parcial (art. 356); na designação de audiência, quando a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito (art. 357, § 3º), entre outros.




    A segunda situação se refere à tese de que cabe ao juiz deixar de aplicar determinada norma processual, quando sua aplicação conduzir o processo de maneira contrária ao princípio constitucional da inafastabilidade, cuja reinterpretação consiste na permissão de se ajustar o rito, para que o seja justo, célere e efetivo33.




    Em outras palavras, o juiz poderia declarar a inconstitucionalidade incidental da norma processual, quando entendê-la injusta, morosa ou não efetiva. Tal entendimento doutrinário nos parece equivocado, pois a declaração de inconstitucionalidade é absolutamente genérica, a demonstrar mera ofensa reflexa à Constituição Federal, o que é vedado pela Súmula 636 do STF; além de se tratar de fundamentação deficiente, fundada no emprego de conceitos jurídicos indeterminados (“justo”, “célere” e “efetivo”), o que também é vedado pelo art. 489, § 1º, inc. II, do CPC.




    Ou seja, o rito processual deve ser seguido, como impõe o princípio constitucional do devido processo legal (CF, art. 5º, inc. LIV), salvo quando ofender frontalmente algum dispositivo constitucional.




    Caso contrário, será verdadeira recusa à aplicação da lei, fundada em mero sentimento de suposta justiça, sem qualquer parâmetro objetivo.




    f) Redução de recursos. Uma das maiores preocupações da comissão de juristas do CPC/15 é o excessivo número de recursos34. Surgiram medidas legislativas buscando reduzi-los: a) extinguiu-se o recurso de agravo retido; b) passou-se a exigir a demonstração de repercussão geral, em sede de preliminar da petição do recurso extraordinário (CF/88, art. 102, § 3º e CPC, art. 1.035); c) implementou-se a sistemática do julgamento dos recursos repetitivos (CPC, art. 1.036 a 1.041); d) o agravo de instrumento agora se submete a um rol taxativo de interposição35 (art. 1.015); e) foram extintos os embargos infringentes (CPC/73, art. 530).




    Porém, de maneira contraditória, foram instituídas inúmeras medidas contrárias a esta tendência: a) estabeleceu-se os “embargos infringentes de ofício” (doutrinariamente chamado de técnica de julgamento com quórum ampliado) (art. 942) e em mais hipóteses que o anteriormente previsto (art. 942, § 3º); b) ampliou o rol das hipóteses de cabimento dos embargos de divergência (art. 1.043, III e § 3º), e; c) manteve-se o efeito suspensivo ex lege da apelação (art. 1.012).




    g) Efetividade. Esta talvez seja a tendência mais paradoxal. Propaga-se que o Novo Código de Processo Civil teve a missão de trazer mais efetividade36.




    De fato, o anteprojeto do Ministro Fux seguiu essa linha. Porém, após o “picote” do projeto na Câmara dos Deputados, o que se verifica são tímidas mudanças em busca de efetividade e muitas mudanças no sentido de prejudicá-la.




    Em primeiro lugar, o foco das mudanças recaiu sobre o processo de conhecimento, especialmente sobre a parte relativa ao processo nos tribunais.




    Na execução civil, mudanças positivas superficiais são insuficientes à compensar as mudanças negativas que atrasarão ainda mais a tramitação do processo e pioram a efetividade37.




    Entre algumas mudanças positivas, destacam-se: g.1) possibilidade de liquidação a requerimento do devedor (art. 509); g.2) possibilidade de liquidação durante a tramitação do recurso interposto, ainda que produza efeito suspensivo (art. 512); g.3) possibilidade de protesto da decisão exequenda (art. 517); entre outras.




    De outro lado, contrariando a busca pela efetividade, percebe-se um verdadeiro pacto de proteção ao devedor, com a previsão de inúmeras pioras na execução. Algumas delas:




    g.1) “eternização” do princípio do contraditório (o devedor pode apresentar a petição prevista no art. 518, bem como impugnação ao cumprimento de sentença, do art. 525; a petição simples do § 11 do art. 525; exceção de pré-executividade, nos termos da Súmula 393/STJ; e, por fim, a propositura de ação rescisória (art. 966);




    g.2) exigência de requerimento da parte para iniciar a fase de cumprimento de sentença, quando se tratar de obrigação de pagamento (art. 523) 38;




    g.3) piorando a sistemática do CPC/73 – em que o juiz determinava a intimação do executado e, caso não cumprida, aguardava-se requerimento do credor para prosseguimento (CPC/73, art. 475-J), o art. 523 prevê que a intimação do devedor dependerá de requerimento do exequente, atrasando ainda mais o feito;




    g.4) dispensa de garantia para o oferecimento de impugnação ao cumprimento de sentença (art. 525), o que era exigido no CPC/73 (art. 475-J, § 1º);




    g.5) extinção do usufruto como forma de satisfação da execução (art. 825).




    De maneira geral, as inovações do Novo Código de Processo Civil contrariam o discurso de efetividade, portanto.




    h) Justiça 4.0. Em consonância com a chamada 4ª Revolução Industrial, a utilização da inteligência artificial vem mudando a prática forense39.




    O Direito Processual Civil vem sendo (e assim continuará) alterado. O Brasil foi pioneiro na utilização do processo eletrônico. Agora, investe em inteligência artificial para dar celeridade aos processos.




    O Supremo Tribunal Federal lançou o Projeto Victor40, tratando-se de um sistema com as funções de interpretação de recursos e separação por temas, com o objetivo de desafogar os gabinetes. Faz em 5 segundos o que o ser humano levaria mais de 30 minutos. O sistema devolverá aos Tribunais de origem os recursos extraordinários que tratem de temas já julgados na sistemática de repercussão geral.




    Em outro exemplo de sucesso, o site “MercadoLivre” atingiu 98,9% de desjudicialização na resolução de conflitos. Em 2018, foram vendidos mais de 337 milhões de produtos. Utiliza um sistema chamado ODR (resolução de disputas online), com elevado índice de satisfação.




    4. PRINCÍPIOS DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL




    




    O Direito Processual Civil possui diversos princípios, alguns decorrentes da Constituição Federal e outros da legislação infraconstitucional.




    Os princípios são linhas-mestras que orientam tanto a atividade legislativa quanto jurisdicional. Sua compreensão permite interpretar as normas em consonância com esses pilares. Por outro lado, intuição e sentimento não podem se sobrepor às normas legais, ao argumento de se estar respeitando elogiosos princípios. Como bem lecionado por Sundfeld:




    “O profissional do Direito, ao construir soluções para os casos tem um dever analítico. Não bastam boas intenções, não basta intuição, não basta invocar e elogiar princípios; é preciso respeitar o espaço de cada instituição, comparar normas e opções, estudar causas e consequências, ponderar as vantagens e desvantagens. Do contrário viveremos no mundo de arbitrariedade, e não do Direito” 41.




    Os adeptos do pós-positivismo conferem aos princípios a mesma eficácia das regras legais42. Determinados ônus precisam ser respeitados, sob pena de a utilização indiscriminada de princípios ser entendida como uma “preguiça” de fundamentar racionalmente a argumentação, onde “fórmulas vazias podem servir para esconder o desrespeito à própria lei”43.




    4.1. PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS




    
4.1.1. Segurança jurídica (CF, art. 5º, caput)





    O respeito ao princípio constitucional da segurança jurídica merece maior atenção por parte da doutrina e da jurisprudência. Urge maior segurança no processo civil brasileiro.




    Instabilidade da jurisprudência, exorbitância do caso concreto na construção de precedentes, não aplicação de súmulas vigentes pelo próprio Tribunal que as edita e entendimentos pacificados não sumulados são alguns dos exemplos da insegurança jurídica sofrida pelos cidadãos e operadores do Direito.




    Para assegurar o princípio da segurança jurídica, é previsto o incidente de resolução de demandas repetitivas (art. 976, inc. II). Cabível para firmar o precedente de mérito quando houver repetição de processos que controvertam sobre a mesma questão e risco de ofensa à isonomia e à segurança jurídica.




    A instabilidade da jurisprudência é um grave fator de insegurança jurídica.




    Em um mesmo ano, o Supremo Tribunal Federal “pacifica” a matéria duas vezes e, ainda assim, são proferidas decisões contrariamente ao decidido pelo Pleno. Sobre o tema da possibilidade de execução da pena criminal após a condenação em segunda instância, o Supremo Tribunal Federal julgou, ao menos, quatro vezes no ano de 2016.




    Em fevereiro, superou a jurisprudência até então firmada, permitindo a prisão após a condenação em segunda instância (STF, HC nº 126.292/SP). Posteriormente, em julho, decisão do Min. Celso de Mello contrariou tal precedente, por decisão liminar (STF, HC nº 135.100/MG). Em outubro, o plenário do Supremo Tribunal Federal volta ao exame da matéria e reitera o entendimento esposado em fevereiro (ADCs nº 43 e 44). Pasme! Em novembro, o Min. Marco Aurélio contraria tal precedente e defere liminar para suspender a execução da pena (STF, MC no HC nº 138.337/SP). Em 2019, o Supremo Tribunal Federal decida novamente a questão, exigindo o esgotamento de recursos como requisito à prisão (STF, ADCs 43, 44 e 54).




    Se nem o próprio Tribunal respeita sua jurisprudência, o que dirá das demais instâncias. Tais decisões foram proferidas nos anos de 2016 e 2019, no qual já vigorava o Novo Código de Processo Civil, cujo art. 926 dispõe que: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente”.




    Também há certo exagero na elaboração das súmulas, exorbitando do caso concreto, em exercício de verdadeira atividade legislativa, prejudicando a dinâmica do andamento processual. A Súmula Vinculante 25 do STF proíbe a prisão civil do depositário infiel, qualquer que seja a modalidade do depósito. Logo, é vedada a prisão civil do depositário infiel contratual, legal e judicial.




    Tal Súmula tem origem no julgamento de dois processos (RE nº 466.343, Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, Dje 05/06/2009 e HC nº 95.967, 2ª Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, Dje 28/11/2008). O primeiro caso se refere a um depósito contratual e o segundo a um depósito judicial44. Porém, existem cinco formas de depósito: 1) legal: decorre do desempenho de uma obrigação legal (CC, art. 647, inc. I); 2) judicial: determinado pelo juiz, como acontece no caso de penhora (art. 159); 3) contratual (ou voluntário): resulta da assinatura de um contrato, tal como ocorre no contrato de alienação fiduciária (CC, art. 627 a 646); 4) essencial (ou depósito hoteleiro) (CC, art. 649, parágrafo único); 5) miserável (CC, art. 647, inc. II).




    Os precedentes do STF que embasaram a Súmula Vinculante nº 25 partem de duas das modalidades de depósito, apenas. E estabeleceram uma regra geral aplicável a qualquer que seja a modalidade de depósito, exorbitando do caso submetido a julgamento e ignorando as peculiaridades dos demais institutos, semelhantes, mas diversos.




    O equívoco da Súmula Vinculante nº 25 do STF foi objeto de pedido de revisão, formulado pela Anamatra – Associação Nacional dos Magistrados Trabalhistas, o qual restou negado45.




    Por fim, a confusão jurisprudencial também decorre da existência de súmulas não aplicadas pelo próprio Tribunal, bem como súmulas vigentes não aplicáveis e entendimentos pacificados não sumulados.




    Por exemplo, está em vigor a Súmula 453 do STJ (“Os honorários sucumbenciais, quando omitidos em decisão transitada em julgado, não podem ser cobrados em execução ou em ação própria”), não obstante já vigore o art. 85, § 18 do CPC (“Caso a decisão transitada em julgado seja omissa quanto ao direito aos honorários ou ao seu valor, é cabível ação autônoma para sua definição e cobrança”) que a superou.




    Também permanece em vigor a Súmula 306/STJ (“Os honorários advocatícios devem ser compensados quando houver sucumbência recíproca, assegurado o direito autônomo do advogado à execução do saldo sem excluir a legitimidade da própria parte”), apesar de estar suplantada face ao previsto no art. 85, § 14 (“Os honorários constituem direito do advogado e têm natureza alimentar, com os mesmos privilégios dos créditos oriundos da legislação do trabalho, sendo vedada a compensação em caso de sucumbência parcial”).




    É preciso consolidar a jurisprudência, analisando as súmulas que devem ou não persistir face ao ordenamento jurídico vigente, bem como sumular os entendimentos pacificados.




    
4.1.2. Isonomia (CF, art. 5º, caput)





    O assunto é estudado no tópico 5.6, como norma fundamental do Direito Processual.




    
4.1.3. Legalidade (CF, art. 5º,capute inc. II)





    A República Federativa do Brasil se constitui em Estado Democrático de Direito (CF, art. 1º, caput). O princípio da legalidade deflui do princípio da segurança jurídica. Logo, “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei” (CF, art. 5º, inc. II). A fonte-mor de obrigações é a Lei, portanto.




    As decisões judiciais não podem criar um direito ao arrepio da lei. Vivemos sob o império da Lei, a qual deve ser observada. E a razão disso é simples: Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituição (CF, art. 1º, parágrafo único). Nenhum Poder pode ser exercido sem plena sintonia com a vontade popular, manifestada pelos seus representantes ou diretamente. O sistema constitucional brasileiro não prevê outra forma de exercício do poder político além dessas duas.




    É descabida a busca de legitimação política para os atos judiciais, seja pelo suposto resultado positivo para a sociedade (quem vai definir o significado de “positivo”? Positivo para quem?) ou pela previsão infraconstitucional de instrumentos de suposta democratização do processo, como a participação do amicus curiae (art. 138, e; 1.035, § 4º) ou as audiências públicas (arts. 927, § 2º; 983, inc. I, e; 1.038, inc. II). Tais instrumentos se revelam medidas inconstitucionais na pretensão de se outorgar função política aos juízes.




    Presume-se a constitucionalidade das leis, de modo que “Viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público, afasta sua incidência, no todo ou em parte” (STF, Súmula Vinculante nº 10).




    É vedado ao juiz proferir decisão sem considerar a lei.




    Ao julgador, há duas opções: 1) aplicar a lei; 2) não aplicá-la, por inconstitucionalidade expressamente declarada. Portanto, veda-se o julgamento por equidade, baseado em critérios de justiça e bom senso, salvo quando autorizado pela própria lei (art. 140, parágrafo único46).




    Considerada tal premissa é que o art. 8º deve ser interpretado47. Ao estipular que o juiz aplicará o “ordenamento jurídico”, conclui-se que nenhuma obrigação pode ser imposta às partes ao arrepio da lei, seja de natureza processual ou material.




    Como respeito ao princípio da legalidade, “Não cabe ao poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob o fundamento de isonomia” (STF, Súmula Vinculante nº 37).




    Do mesmo modo, por “não possuir função legislativa, o Poder Judiciário não pode estabelecer isenções tributárias, redução de impostos ou alterar limites de deduções previstas em lei, com base no princípio da isonomia”48.




    Contudo, a vinculação do Poder Judiciário ao princípio da legalidade é um entendimento controvertido.




    Nos Tribunais Superiores, prevalece o entendimento de que a jurisdição tem natureza jurídica constitutiva, podendo criar direitos e obrigações, mesmo fora ou contra a lei, quando houver “omissão” do Legislador. Alguns exemplos: criminalização da homofobia (STF, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão (ADO) 26, rel. Min. Celso de Mello, e Mandado de Injunção (MI) 4733, rel. Min. Edson Fachin – julgamento suspenso após prolação de quatro votos favoráveis à criminalização), e; afastamento do Presidente do Senado Federal por decisão monocrática, sem previsão na Constituição Federal (STF, MC na ADPF nº 402).




    4.1.4. Inafastabilidade (CF/88, art. 5°, inc. XXXV)




    “A lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (CF, art. 5º, inc. XXXV). A grande inovação da Constituição Federal de 1988 foi a previsão da tutela jurisdicional na situação de “ameaça” a direito, albergando a possibilidade de tutelas preventivas.




    Por outro lado, o Código Civil de 2002 pressupõe a lesão como requisito da tutela jurisdicional (CC, arts. 186 e 927), exigindo o dano para a caracterização do ato ilícito. Ato ilícito é caracterizado quando três elementos estiverem presentes: a) conduta: ação, omissão, voluntária, negligência, imprudência ou imperícia; b) dano: prejuízo moral ou material; c) nexo de causalidade. O dano é um elemento essencial à ocorrência do ato ilícito, nos termos do Código Civil.




    Apenas nos casos de violação a direitos de personalidade, o Código Civil admite a tutela judicial para cessar a ameaça de violação, ou seja, antes mesmo da ocorrência do dano (CC, art. 12).




    Porém, com a nova previsão constitucional de proteger a ameaça ao direito, mesmo sem o dano, haverá a possibilidade de tutela jurisdicional em qualquer situação. A regra constitucional é a possibilidade da tutela preventiva em prol de todos os direitos, mesmo que o Código Civil não tenha tratado da matéria de maneira abrangente.




    Haverá ato ilícito pela mera violação a norma jurídica, mesmo antes (ou independentemente) do dano. E, até mesmo antes (ou independentemente) da prática do ato.




    A redação original do CPC/73 também não tratava das tutelas preventivas. O tema começou a ser disciplinado com a alteração ao art. 461 do CPC/73 (nova redação dada pela Lei nº 8.952/94), em que passou a admitir a tutela específica e a obtenção do resultado prático equivalente, o que já havia sido anteriormente previsto no art. 84 do Código de Defesa do Consumidor (Lei nº 8.078/90).




    O CPC/15 melhora a abordagem do instituto.




    Além da previsão das tutelas específica e de obtenção do resultado prático equivalente (art. 497), prevê expressamente as tutelas inibitória e de remoção do ilícito (art. 497, parágrafo único).




    O princípio constitucional da inafastabilidade foi reinterpretado49. Além de propiciar a “abertura das portas” do Poder Judiciário à propositura de ações, agregou-se-lhe elementos qualitativos. Não basta a concessão da tutela.




    A tutela precisa ser justa, tempestiva e efetiva. Entende-se que justiça, tempestividade e efetividade são elementos intrínsecos à tutela jurisdicional, por força do princípio constitucional aludido50.




    Não obstante, as partes não podem interpor recurso extraordinário, alegando sua respectiva violação, quando a tutela não for justa, tempestiva ou efetiva. Conforme a Súmula nº 636 do STF, o recurso extraordinário não é cabível quando houver mera ofensa reflexa à Constituição Federal, como é o caso.




    O Brasil adota o sistema inglês do monopólio da jurisdição, pelo qual toda e qualquer controvérsia jurídica pode ser submetida ao Poder Judiciário, único legitimado a dar a última palavra.




    Não foi adotado, portanto, o sistema francês da jurisdição administrativa, em que as decisões administrativas produzem coisa julgada, fora do alcance judicial.




    Porém, há exceções, situações nas quais o Poder Judiciário não pode se imiscuir:




    1) Habeas data. “Não cabe o habeas data (CF, art. 5, LXXII, letra “a”) se não houve recusa de informações por parte da autoridade administrativa” (Súmula nº 2/STJ). A via judicial só é admitida, após exaurida a instância administrativa.




    2) Justiça desportiva. “O Poder Judiciário só admitirá ações relativas à disciplina e às competições desportivas após esgotarem-se as instâncias da justiça desportiva, regulada em lei” (CF, art. 217, § 1º). A via judicial só é admitida, após exaurida a instância administrativa.




    3) Arbitragem. STF entendeu pela constitucionalidade da Lei de Arbitragem (STF, SE nº 5.206), dispensando-se homologação judicial da sentença arbitral. Também é vedada a revisão judicial sobre o mérito da decisão proferida na arbitragem. O mérito deve ser preservado. Legitima-se e se valoriza a autonomia da vontade privada em decidir se submeter à decisão de um árbitro, excluindo-se a apreciação do caso do Poder Judiciário51.




    4) Reclamação contra ato ou omissão da administração pública. A reclamação utilizada contra omissão ou ato da administração pública será admitida após esgotamento das vias administrativas (Lei nº 11.417/06, art. 7º, § 1º).




    5) Ação para a concessão de benefícios previdenciários. Exige-se prévio requerimento administrativo do interessado perante o INSS, como condição da ação para a concessão de benefícios previdenciários. Apenas estará aberta a via judicial quando do indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua análise52.




    6) Demandas de cobrança do seguro DPVAT, salvo exceções particulares. Exige prévio requerimento administrativo53.




    Tentou-se a implementação da comissão de conciliação prévia, como condição da ação perante a justiça trabalhista. A Lei nº 9.958/00 criou o art. 625-D estabelecendo que qualquer demanda trabalhista estaria submetida à referida comissão.




    O Supremo Tribunal Federal decidiu pela sua inconstitucionalidade, por ofensa ao princípio da inafastabilidade, entendendo não ser possível restringir o direito de acesso à justiça. Nas palavras da Ministra Relatora: “Contrariaria a Constituição a interpretação do artigo 625-D da CLT se reconhecesse a submissão da pretensão da Comissão de Conciliação Prévia como requisito obrigatório para ajuizamento de reclamação trabalhista, a revelar óbice ao imediato acesso ao Poder Judiciário por escolha do próprio cidadão” (STF, ADIs 2.139, 2.160 e 2.237).




    Ao longo dos anos 90 e 2000 reformas legislativas e a cultura forense associaram a melhora da cidadania com as facilidades de acesso ao Poder Judiciário. A estrutura dos órgãos que exercem funções essenciais à justiça foi ampliada, assim como dos órgãos judiciários; aproximou-se a justiça do cidadão; reduziram-se os custos do processo.




    O resultado foi a valorização de uma cultura de litigiosidade, com mais de 100 milhões de processos em tramitação, abarrotando o Poder Judiciário.




    Exaurida a cultura de litigiosidade, o CPC/15 busca formas alternativas de pacificação de conflitos, permitindo a arbitragem (art. 3º, § 1º). Também estabelece que o Estado promoverá, sempre que possível, a solução consensual dos conflitos (art. 3º, § 2º); pois a conciliação, a mediação e outros métodos de solução consensual de conflitos deverão ser estimulados por juízes, advogados, defensores públicos e membros do Ministério Público, inclusive no curso do processo judicial (art, 3º, § 3º).




    É necessário incentivar cada vez mais a cultura de pacificação de conflitos, dotando os operadores do Direito de condições para exercer uma função negociadora, com êxito e redução de processos.




    Em outras palavras, a urgência está em reduzir a porta de entrada (input), pois se exauriu o modelo de julgamento “industrial”, focado na porta de saída (output).




    4.1.5. Juiz natural (CF, art. 5º, XXXVII e LII)




    O princípio do juiz natural também está previsto na Convenção Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica), incorporado com o Decreto nº 678/92, em seu art. 8º, nº 154.




    Abrange quatro outros princípios:




    1) Regular investidura. O juiz é provido no cargo após aprovação em concurso público de provas e títulos (CF, art. 93, inc. I) ou nomeado, nos casos de quinto constitucional nos Tribunais Estaduais e Federais (CF, art. 94) ou dos Tribunais Superiores (CF, art. 101 e parágrafo único; e, 104 e parágrafo único).




    2) Competência (CF, art. 5º, LII). As partes não podem escolher o juízo competente para o julgamento de suas causas, submetendo-se às regras gerais e abstratas previstas na legislação. Tanto que não se admite o ingresso da parte em processo já em andamento, uma vez que “(…) não se admite a formação de litisconsórcio ativo facultativo em momento posterior à distribuição da ação, para a preservação e a garantia do Princípio do Juiz Natural” 55.




    A regra é a distribuição aleatória de processos (art. 285).




    3) Imparcialidade. O juiz deve ser equidistante das partes e do caso sub judice. Deve se reconhecer impedido ou suspeito nas hipóteses legais (arts. 144 e 145). O assunto será melhor estudado, no capítulo sobre os sujeitos processuais.




    4) Vedação ao juízo ou tribunal de exceção (CF, art. 5º, XXXVII). Veda-se a criação de órgão judiciário para julgar pessoas ou fatos específicos. Não se pode, portanto, deslocar, designar nem destituir um juiz para o julgamento de pessoa ou fato específico, embora se admita a realização de multirão para agilizar a prestação jurisdicional56.




    Por outro lado, “Não viola o princípio do Juiz natural o julgamento de apelação por órgão colegiado presidido por Desembargador, sendo os demais integrantes Juízes convocados”57.




    Há situações em que a jurisprudência é alterada em sentido oposto ao então consolidado em determinado julgamento. Nesses casos, entendo que o novo entendimento somente pode ser aplicado para os casos posteriores (ex nunc), sob pena de violação ao ato jurídico perfeito e ao direito adquirido, criando-se uma instabilidade no sistema jurídico. A alteração da jurisprudência, com aplicação imediata ao caso em julgamento, ofende o princípio do juiz natural, além de também violar o princípio da segurança jurídica58.




    
4.1.6. Devido processo legal (CF, art. 5º, inc. LIV – due process of law)





    Qualquer restrição aos bens de alguém depende da observância do devido processo legal. Nas palavras do constituinte: “Ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (CF, art. 5º, inc. LIV).




    Como se extrai da sua literalidade, o devido processo é legal! Exige-se o respeito às normas processuais legalmente estabelecidas. Esta premissa daria a equivocada interpretação de que o ajuste de regras processuais seria vedada em duas situações: a) por convenção entre as partes, como autorizado no art. 190; ou b) por iniciativa judicial.




    A meu ver, o art. 190 é constitucional. Embora, haja uma aparente ofensa ao princípio do devido processo legal, é certo que a manifestação da vontade (autonomia privada) é instrumento válido para restringir os direitos fundamentais. De um lado, tem-se o direito fundamental à liberdade e autonomia do indivíduo em realizar os ajustes que entender cabíveis para sua vida; enquanto, de outro lado, vigora a garantia constitucional do devido processo legal. Exercendo-se o juízo de ponderação, é de se respeitar o livre exercício da manifestação da vontade, ainda que se afaste a aplicação de regras processuais legalmente estabelecidas. Não existem direitos e garantias fundamentais absolutos59. Ora, se na ótica do STF até mesmo o direito à vida60 e ao corpo admitem restrição, quando não importar diminuição permanente da integridade física (CC, art. 13), não faz sentido afastar o acordo de vontades que respeita o núcleo essencial do devido processo legal e seus consectários.




    Quanto à iniciativa judicial para o ajuste das normas processuais, é certo que não há norma geral expressa admitindo tal possibilidade, embora seja permitido o ajuste em conjunto com as partes, como no caso da calendarização processual (art. 191).




    Contudo, pode-se inferir o raciocínio de que o juiz poderia ajustar tais normas, a partir da interpretação do art. 8º do CPC, o qual prevê que o juiz aplicará o “ordenamento jurídico”, observando a proporcionalidade, razoabilidade, legalidade, publicidade e eficiência.




    Na aplicação do ordenamento jurídico, pode-se valer dos costumes, princípios gerais do direito, entre outras fontes de conteúdo indeterminado ao se comparar com a relativa determinação do texto legal.




    Em minha opinião, considerando as garantias fundamentais da segurança jurídica, da legalidade, da isonomia e do devido processo legal, entendo ser vedado o manejo de normas processuais, por iniciativa do juiz. É preciso conferir interpretação conforme a Constituição Federal ao art. 8º do CPC, salvo quando a própria lei permitir ao juiz tal manejo, como nos casos dos artigos 139, 332, 355, 356, por exemplo61.




    O princípio do devido processo legal envolve todo o leque de garantias constitucionais e impõe a observância das regras procedimentais previamente estabelecidas62. Violar as regras procedimentais é violar o princípio constitucional do devido processo legal.




    O princípio também representa uma exigência de fair trial, no sentido de garantir a participação equânime, justa, leal, sempre imbuída pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais. Mais do que isso, esta exigência recai sobre todos os sujeitos, instituições e órgãos, públicos e privados, que exercem, direta ou indiretamente, funções qualificadas constitucionalmente como essenciais à Justiça63.




    4.1.7. Proporcionalidade e razoabilidade (CF, art. 5º, inc. LIV)




    A partir da leitura do texto constitucional relativo ao princípio constitucional do devido processo legal, a doutrina e a jurisprudência extraíram os princípios da proporcionalidade e razoabilidade.




    Na esfera processual, tais princípios são utilizados como fundamentos das decisões judiciais.




    São conceitos jurídicos indeterminados, cuja aplicação no caso concreto dependerá da explicação de o motivo concreto de sua incidência no caso (art. 489, § 1º, inc. II).




    Atualmente, os princípios são verdadeiras “janelas” interpretativas que vêm permitindo justificar o voluntarismo judicial. Juízos subjetivos e sensos de uma suposta justiça vêm afastando a aplicação da lei com muita frequência, ruindo a previsibilidade do Direito e a dialética fundada em parâmetros semânticos objetivos.




    Inobstante o esforço para estabelecer um conteúdo objetivo e determinado, é certo que tais princípios abriram as portas do Direito à inclusão de fatores políticos, religiosos, sociais e culturais, oriundos de critérios subjetivos, sem parâmetros objetivos. Decide-se em qualquer sentido, fundamentando-se na proporcionalidade e/ou razoabilidade.




    4.1.8. Contraditório e Ampla defesa (CF, art. 5º, inc. LV)




    O princípio da ampla defesa significa que ambas as partes podem se utilizar de todos os meios não vedados em lei para a defesa de seu direito. Aplica-se a ambas as partes, pois a palavra “defesa” é interpretada lato sensu, referindo-se à defesa do direito.




    A defesa é ampla. E deve observar o princípio da boa-fé objetiva e da lealdade processual (art. 5º c/c 77, inc. I), sob pena de a conduta se enquadrar como litigância de má-fé (art. 80), sujeita as penalidades, civis, criminais e processuais. Esta última consistente na condenação ao pagamento de multa entre 1% e 10% do valor da causa, de indenização e de honorários advocatícios (art. 81).




    Exercendo-a, as partes têm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não especificados na lei, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz (art. 369).




    O princípio do contraditório está inserido no princípio da ampla defesa, decorrendo desta. Em sua acepção tradicional, implica na necessária observância dos deveres de: a) ciência; b) participação (manifestação e influência); c) contrariedade (irresignação)64.




    A aplicação dos princípios da ampla defesa e do contraditório devem ser restringidos na execução civil, pois os atos executivos se destinam a realização do direito, satisfazendo a pretensão do exequente, já devidamente acertado e presumido no título executivo.




    Na execução civil os princípios da ampla defesa e do contraditório foram ampliados, em relação ao processo de conhecimento.




    Na fase de cumprimento de sentença, são cabíveis quatro formas de defesa (impugnação ao cumprimento de sentença, exceção de pré-executividade, ação rescisória e a petição simples prevista no § 11 do art. 525), sem contar com aquelas previstas nas normas do processo de execução, aplicáveis por subsidiariedade (exemplo: embargos à arrematação, previsto no art. 903, § 4º). Ao passo que no processo de conhecimento só cabe contestação.




    No caso de pensão alimentícia, está sumulado o entendimento de que: “O cancelamento de pensão alimentícia de filho que atingiu a maioridade está sujeito à decisão judicial, mediante contraditório, ainda que nos próprios autos” (Súmula 358/STJ). Não há presunção de que o alimentando deixa de necessitar dos alimentos quando advém a maioridade, até porque a idade não é o parâmetro para a sua concessão. Para a exoneração, “Há que se verificar, mediante produção de provas, a capacidade financeira do alimentante e a eventual desnecessidade do alimentando” 65.




    4.1.9. Inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilícitos e/ou ilegítimos (CF, art. 5º, LVI)




    Todos os meios de prova são admitidos na demonstração do direito da parte, mesmo quando não previstos em lei (art. 369 c/c CC, art. 225). Tem-se o princípio da atipicidade dos meios probatórios, vedando-se apenas os meios ilícitos e ilegítimos.




    Provas ilícitas são aquelas produzidas com a violação de alguma norma de direito material. É o que acontece quando se coage alguém a assinar um termo de confissão, por exemplo (viola o art. 151 c/c 171, inc. II, do Código Civil).




    Já a prova ilegítima é aquela produzida com violação a norma de direito processual. Como exemplo, cita-se o caso da “prova surpresa”, aquela juntada aos autos sem oportunizar o contraditório à outra (viola o art. 437, § 1º, do Código de Processo Civil).




    Estes conceitos são os adotados pela doutrina majoritária66:




    “quando a proibição for colocada por uma lei processual, a prova será ilegítima (ou ilegitimamente produzida); quando, pelo contrário, a proibição for de natureza material, a prova será ilicitamente obtida. Para a violação do impedimento meramente processual basta a sanção erigida através da nulidade do ato cumprido e da ineficácia da decisão que se fundar sobre os resultados do acertamento” 67.




    Admite-se a utilização de meios eletrônicos, reproduções mecânicas, fotográficas, cinematográficas, fonográficas (CC, art. 225). Até mesmo a prova paranormal já foi admitida no processo penal68, embora haja posicionamento doutrinário em sentido contrário da sua admissão no processo civil69.




    Também é admitida a prova emprestada (art. 372). Na sua utilização, o juiz observará o contraditório e atribuirá o valor que considerar adequado. “Não há óbices para que o Juízo cível fundamente a decisão em provas colhidas na seara penal, desde que observado o devido processo legal”70. Também inexiste óbice à utilização do empréstimo de provas quando as partes do processo originário são diversas daquelas que figuram no processo de sua utilização71.




    4.1.10. Publicidade (CF, art. 5º, LX c/c 93, IX)




    Este princípio é estudado no item 5.8, em normas fundamentais.




    4.1.11. Gratuidade da justiça (CF, art. 5º, LXXIV)




    Atendendo à primeira onda renovatória do Direito Processual Civil, o direito brasileiro abriu as portas do Poder Judiciário ao acesso dos hipossuficientes. Para tanto, a Constituição Federal de 1934 (art. 113, nº 32) mencionava o direito de acesso gratuito à justiça; a Constituição Federal de 1946 (art. 141, § 35) previa o direito à assistência judiciária; a Lei nº 1.060/50 estabeleceu normas para a concessão de assistência judiciária aos necessitados; a Constituição Federal reorganizou as atribuições do Ministério Público, alçou a gratuidade de justiça ao patamar de direito fundamental (CF, art. 5º, inc. LXXIV), tratou da Defensoria Pública como função permanente e essencial à justiça (CF, art. 134 a 135); e o Novo Código de Processo Civil disciplina o direito à gratuidade de justiça (art. 98 a 102).




    Sempre atual, há tempos, Pontes de Miranda já esclarecia a diferença entre a assistência judiciária e o benefício da justiça gratuita:




    “Assistência Judiciária e benefício da justiça gratuita não são a mesma coisa. O benefício da justiça gratuita é direito à dispensa provisória de despesas, exercível em relação jurídica processual, perante juiz que promete a prestação jurisdicional. É instituto de direito pré-processual. A Assistência Judiciária é organização estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da dispensa provisória de despesas, a indicação de advogado. É instituto de direito administrativo”72 (destacamos).




    4.1.12. Razoável duração do processo (CF, art. 5º, LXXVIII)




    Como consequência da nomocracia que vivemos, sob a falsa premissa de que todos os problemas podem ser resolvidos com as mudanças legislativas, a Emenda Constitucional nº 45/2004 incluiu o inc. LXXVIII ao art. 5º da Constituição Federal. Prevê a razoável duração do processo, assegurando-a a todos os litigantes em âmbito judicial e administrativo, com os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.




    Tal garantia fundamental é reiterada no art. 4º do CPC: “As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”; e no art. 139, inc. II. Na oposição, quando proposta após o início da audiência de instrução, o juiz suspenderá o curso do processo ao fim da produção das provas, salvo se concluir que a unidade da instrução atende melhor ao princípio da duração razoável do processo (art. 685, parágrafo único).




    O direito já está suficientemente declarado nas leis. É chegada a hora de implementá-lo.




    O CPC/15 declara o direito, mas traz inúmeras alterações que caminham em sentido contrário. Alguns exemplos que atrasam o processo: a) previsão de mais duas audiências no rito processual (arts. 334 e 357, § 1º); b) incremento exarcerbado do princípio do contraditório (art. 10); c) dispensa da apresentação de garantia para oferecer impugnação ao cumprimento de sentença (art. 525); d) ampliação do objeto passível de debate na impugnação ao cumprimento de sentença, bem como prevendo um rol meramente exemplificativo das matérias passíveis de alegação (art. 525, § 1º); e) manutenção do efeito suspensivo ex lege para o recurso de apelação (art. 1.012); f) técnica de julgamento, para a realização de um novo quando o acórdão for proferido por maioria (art. 942). Sobejam mudanças que distanciam as promessas de celeridade da prática forense.




    Há um verdadeiro conflito de desejos de alguns juristas e legisladores. Pronunciam intenções de celeridade e efetividade, mas criam instrumentos contrários às suas declarações.




    Para resgatar a razoável duração do processo é preciso reduzir o número de processos em andamento, fortalecendo instrumentos não estatais de resolução de conflitos, bem como reduzindo o número de atos processuais na marcha processual, aproximando a distância temporal entre a propositura da ação e a satisfação do direito.




    Eventual atraso desarrazoado na tramitação do processo pode implicar na responsabilidade civil do Estado pela demora judiciária. Já se decidiu que:




    “A administração pública está obrigada a garantir a tutela jurisdicional em tempo razoável, ainda quando a dilação se deva a carências estruturais do Poder Judiciário, pois não é possível restringir o alcance e o conteúdo deste direito, dado o lugar que a reta e eficaz prestação da tutela jurisdicional ocupa em uma sociedade democrática. A insuficiência dos meios disponíveis ou o imenso volume de trabalho que pesa sobre determinados órgãos judiciais isenta os juízes de responsabilização pessoal pelos atrasos, mas não priva os cidadãos de reagir diante de tal demora, nem permite considerá-la inexistente”, sendo cabível a responsabilidade do ente público pela morosidade excessiva73.




    4.1.13. Fundamentação (CF, art. 93, IX)




    A Constituição Federal impõe que serão fundamentadas todas as decisões do Poder Judiciário, sob pena de nulidade (CF, art. 93, IX). A fundamentação das decisões judiciais é requisito de validade, portanto.




    Além da exigência formal da fundamentação, exige-se que a fundamentação seja qualificada, não a considerando quando (art. 489, § 1º):




    a) se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida;




    b) empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso;




    c) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão;




    d) não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador;




    e) se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos;




    f) deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento.




    A inobservância da fundamentação qualificada autoriza oposição de embargos declaratórios, por omissão (art. 1.022, parágrafo único, II). Essa situação também permite a interposição dos demais recursos, sob o fundamento da nulidade da decisão (CF, art. 93, inc. IX), respeitados seus respectivos pressupostos de admissibilidade.




    Admite-se a fundamentação remissiva (também chamada per relationem)74, sendo constitucionalmente válida75. Esta forma de fundamentação ocorre quando o julgador faz remissão aos fundamentos manifestados em decisão anterior (a sentença faz remissão aos fundamentos exaustivos da liminar, por exemplo) ou no próprio parecer do Ministério Público76.




    4.1.14. Duplo grau de jurisdição




    O princípio do duplo grau de jurisdição não está previsto no rol de direitos e garantias fundamentais do art. 5º da Constituição Federal.




    Sua existência decorre da interpretação do art. 92 da Constituição Federal, tratando-se de princípio constitucional implícito. Ao listar os órgãos do Poder Judiciário, o constituinte o organizou em primeira e segunda instâncias, resultando na previsão de que existem Tribunais com a competência para julgar a causa em um segundo grau.




    Em suma: o duplo grau de jurisdição é princípio constitucional implícito, mas não é garantia fundamental, “tanto são as previsões, na própria Lei Fundamental, do julgamento de única instância ordinária”77.




    Os recursos de apelação e agravo de instrumento permitem o exercício do duplo grau de jurisdição.




    Já os recursos extraordinários lato sensu “não configuram desdobramentos do duplo grau de jurisdição, porquanto não são recursos de ampla devolutividade, já que não se prestam ao debate da matéria fático-probatória”78. Por essa razão, STJ e STF não consistem em terceira ou quarta instâncias.




    Este princípio é aprofundado no capítulo referente a teoria geral dos recursos, para o qual remetemos o(a) leitor(a).




    4.2. PRINCÍPIOS INFRACONSTITUCIONAIS




    Além dos princípios previstos ou decorrentes do texto constitucional, também existem alguns princípios de ordem infraconstitucional.




    4.2.1. Inércia (art. 2º e 492)




    Este princípio será analisado como norma fundamental, no item 5.2, para o qual sugerimos a leitura.




    4.2.2. Impulso oficial (art. 2º e 782)




    A tramitação do processo ocorre mediante impulso oficial. Isto é, os atos processuais devem ser praticados de ofício pelo juiz, independentemente de requerimento da parte (art. 2º e 782). Como o rito processual está previsto em lei, cabe ao juiz determinar a prática dos atos previstos, sem delongas (art. 4º) e sem alteração do rito estabelecido (CF, art. 5º, LIV).




    A própria Constituição Federal estabelece que compete aos juízes e tribunais “processar e julgar” (CF, arts. 102, inc. I; 105, inc. I; 108, inc. I; 109, inc. I; 111, § 3º; 114; 124, e; 125, §§ 4º e 5º). Quem processa é o juiz, não o autor. O autor postula em juízo, requerendo ao juiz o processamento e julgamento da causa.




    Salvo quando a própria lei assim o exigir, o magistrado dependerá de requerimento da parte para determinar a prática do ato, senão incumbe-lhe fazê-lo de ofício.




    Alguns exemplos de restrições ao princípio de impulso oficial: a) o cumprimento definitivo da sentença de obrigação de pagamento far-se-á a requerimento do exequente (art. 523), e; b) a indisponibilidade de ativos financeiros que viabiliza a penhora de dinheiro em depósito ou aplicação financeira depende do requerimento do exequente.




    Do ponto de vista legal, não faz sentido o despacho de “intimar o autor para que promova o andamento do feito” ou “para fornecer meios de prosseguimento da execução”, eis que cabe ao magistrado dar andamento ao processo, assim como requisitar informações aos órgãos e pessoas que as possuem.




    Evidentemente, por excesso de volume de processos, o Poder Judiciário não tem condições de assumir tal função, devendo a parte cooperar para a tramitação do processo, trazendo meios para tanto. Do mesmo modo, o Poder Judiciário deve cooperar com as partes, requisitando tais informações quando não acessíveis ao público em geral (art. 319, § 1º e art. 772, inc. III).




    4.2.3. Indeclinabilidade




    Um dos maiores problemas do Direito Processual Civil brasileiro é a pouca efetividade das decisões judiciais. A cultura jurídica é tradicionalmente posicionada em prol da defesa dos devedores, prejudicando a satisfação do interesse dos credores.




    O assunto é tão sensível que em 2001 foi necessária uma lei para ressaltar a obrigatoriedade de se cumprir a decisão judicial. Em 2001, a Lei nº 10.358 incluiu o seguinte inciso ao art. 14 do Código de Processo Civil de 1973, estabelecendo que é dever das partes e de todos aqueles que de alguma forma participam do processo: “V - cumprir com exatidão os provimentos mandamentais e não criar embaraços à efetivação de provimentos judiciais, de natureza antecipatória ou final”, sob pena de caracterizar ato atentatório ao exercício da jurisdição e implicar em multa de até 20% sobre o valor da causa (CPC/73, art. 14, parágrafo único).




    Perceba a obviedade: uma lei para dizer que cumprir ordem judicial é dever da parte e de quem mais seja ordenado a algo.




    O princípio da indeclinabilidade impõe que todos devem cumprir as decisões judiciais.




    A jurisdição é indeclinável, ou seja, irrecusável, não se admitindo seu mero descumprimento. A força da sua aplicabilidade decorre do interesse público, não estando ao alvedrio do particular cumpri-la ou não.




    Andou bem o legislador ao dispor expressamente que o cumprimento da sentença que estabelece obrigações de fazer, não fazer e entrega de coisa se iniciam de ofício (arts. 536 e 538). E andou mal ao exigir requerimento da parte para se iniciar o cumprimento da sentença que impõe obrigação de pagamento (art. 523 e 528).




    Proferida a decisão judicial, o juiz poderá fixar qualquer medida necessária e adequada para forçar o seu cumprimento. Com ênfase, o art. 139, inc. IV dispõe que incumbe ao juiz determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária.




    Tal dispositivo é uma cláusula aberta do Direito Processual. O rol das medidas a serem aplicadas pelo juiz é exemplificativo. A parte pode requerer a medida que entender adequada e necessária para fazer cumprir seu direito, bem como o juiz poderá estabelecê-la de ofício. Qualquer medida necessária e adequada destinada ao cumprimento da ordem judicial pode ser determinada.




    Além da adequação e necessidade, a Constituição Federal também serve de limite na determinação de tais medidas. A medida deve ser razoável e proporcional, vedando-se a imposição de obrigações vexatórias, por exemplo. Tanto as medidas a serem aplicadas quanto suas restrições (adequação, necessidade, razoabilidade, proporcionalidade) são cláusulas abertas, a serem preenchidas a critério do intérprete. O objetivo do legislador foi de dotar o juiz de poderes para fazer cumprir sua decisão, com foco no princípio da efetividade.




    4.2.4. Oralidade




    Embora elevado a princípio processual, a oralidade se restringe a momentos específicos do rito processual. Talvez pela falta de estrutura do Poder Judiciário ou mesmo por amor à formalidade, o rito processual se desenvolve nos autos, principalmente, com a observância de prazos e inúmeros atos processuais.




    Como regra geral do processo civil, o juiz pode determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipótese em que não incidirá a pena de confesso (art. 139, inc. VIII).




    Também permite ao magistrado promover, a qualquer tempo, a autocomposição, preferencialmente com auxílio de conciliadores e mediadores judiciais (art. 139, inc. V).




    Especificamente na execução, idêntica regra é prevista, afirmando que “O juiz pode, em qualquer momento do processo, ordenar o comparecimento das partes” (art. 772, inc. I).




    No rito processual, há a indispensável realização da audiência de conciliação e/ou mediação (art. 334), com o fim de tentar conciliar as partes.




    Na fase de saneamento e organização do processo, o juiz deverá designar audiência para que o saneamento seja feito em cooperação com as partes, se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito (art. 357, § 3º). Na oportunidade, o juiz, se for o caso, convidará as partes a integrar ou esclarecer suas alegações.




    Também há a previsão da audiência de instrução e julgamento (arts. 358 e seguintes). Trata-se de um dos principais atos da fase probatória e de realização do princípio da oralidade. Haverá a tentativa de conciliação, produção das provas e, se for o caso, prolação da sentença de mérito.




    5. NORMAS FUNDAMENTAIS DO PROCESSO CIVIL




    5.1. NEOPROCESSUALISMO (ART. 1º)




    O Direito Processual Civil passou por quatro fases metodológicas: a) sincretismo (praxismo); b) processualismo (autonomia); c) instrumentalidade; d) neoprocessualismo.




    O sincretismo foi a fase em que o Direito processual não possuía autonomia científica, sendo vinculado e dependente ao próprio direito material. Considerava-o como o direito material em movimento.




    Foi sucedida pela fase do processualismo (ou autonomista), em que a obra de Oskar Von Bullow é considerada um marco histórico, conferindo ao Direito Processual autonomia em relação ao direito material, reconhecendo sua existência independente e seu caráter científico.




    A fase da instrumentalidade surgiu no viés de temperar os exageros do período da autonomia, por ter se passado a enxergar o processo como um fim em si mesmo. É um movimento de reaproximação com o direito material, partindo da premissa de que o processo existe para satisfazer o direito material, não sendo um fim em si mesmo, mas um instrumento de satisfação daquele. É caracterizada por realçar a natureza teleológica do processo, enxergando-o como um instrumento do direito material.




    O neoprocessualismo é uma fase que decorre do neoconstitucionalismo, embora também influenciada pelo instrumentalismo. É também denominada de formalismo-valorativo ou formalismo ético. De maneira resumida, a ideia principal do neoprocessualismo é a imediata eficácia dos direitos e garantias fundamentais, reconhecendo a força normativa da Constituição Federal e sua máxima efetividade (CF, art. 5º, § 1º) 79.




    Partindo da premissa da insuficiência da lei, o Poder Judiciário passou a proferir decisões baseadas em princípios, cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados, autooutorgando-se o poder de criar o Direito. A jurisdição passa a ser vista como uma atividade constitutiva. Os princípios são elevados à categoria de regras jurídicas, de aplicabilidade imediata, assim como as normas legais.




    Como se vê, há um enfraquecimento do Poder Legislativo em prol do Poder Judiciário, visto que a Lei perde sua função imperial de prevalência face à decisão judicial, como fonte primária do Direito. Há a tentativa de se superar o positivismo, por isso, denominando-se o neoconstitucionalismo de pós-positivismo.




    A quebra do princípio positivista da legalidade (CF, art. 5º, inc. II) e da clara tripartição de Poderes (CF, art. 2º) resultam do neoprocessualismo, sugerindo uma nova interpretação de tais alicerces do constitucionalismo tradicional – para aqueles que entendem possível tal “reinterpretação”, a meu ver, contrária à garantias fundamentais e postulados básicos do Estado Democrático de Direito.




    De todo modo, o Código de Processo Civil foi elaborado sob o viés pós-positivista, prevendo que:




    “Art. 1º. O processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código”.




    A ordenação, disciplinamento e interpretação das normas processuais devem se realizar de acordo com os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição Federal.




    5.2. OS NOVOS CRITÉRIOS DE PROLAÇÃO DA DECISÃO JUDICIAL (ART. 8º)




    No cenário pós-positivista, a decisão judicial pode ser proferida com a mera observância (não mais inequívoca aplicação) da Lei, agora reduzida ao mesmo patamar de conceitos jurídicos indeterminados, como a proporcionalidade, razoabilidade, publicidade e eficiência.




    A legitimidade da decisão judicial não mais decorre da aplicação da lei, mas da sua teleologia, ou seja, da finalidade perseguida em atender aos fins sociais, à exigência do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana, tal como previsto no artigo adiante transcrito:




    “Art. 8º. Ao aplicar o ordenamento jurídico, o juiz atenderá aos fins sociais e às exigências do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiência”.




    A conduta do juiz é ativamente voltada a resguardar e promover (atenção aos verbos) a dignidade da pessoa humana.




    E, de maneira distante, observará (conduta meramente passiva) a legalidade, ao lado de conceitos jurídicos indeterminados, abstratos, cujo conteúdo é preenchido sem critérios objetivos.




    Aumenta-se o grau de discricionariedade do julgador, permitindo-o estabelecer em cada caso a solução que reputar mais justa, dentro desses amplos e subjetivos critérios.




    O emprego da razoabilidade, proporcionalidade, publicidade e eficiência depende de expressa explicação do motivo concreto da sua incidência ao caso, com sua adequada demonstração do conceito utilizado e a relação com a situação submetida a julgamento, sob pena de não se considerar fundamentada a decisão judicial (art. 489, § 1º).




    Entendo que toda essa reinterpretação não tem espaço no nosso sistema jurídico. A Lei é a fonte primária do direito, constituindo garantia fundamental (CF, art. 5º, inc. II) que sequer pode ser objeto de deliberação em proposta de emenda constitucional que tenda a abolir (CF, art. 60, § 4º, inc. IV).




    Do mesmo modo, a separação dos Poderes também goza do status de cláusula pétrea (CF, art. 60, § 4º, inc. III). Se nem mesmo o constituinte derivado pode abolir tais postulados, menos ainda se dirá do intérprete, por melhor que seja sua intenção. O art. 8º acima transcrito deve ser interpretado em consonância com a Constituição Federal, portanto.




    Não obstante a ampliação dos critérios para a prolação de uma decisão judicial, a lei deve continuar firme como postulado constitucional. Permanece vedado o julgamento por equidade, salvo nos casos expressamente autorizados por lei (art. 140, parágrafo único).




    Como reforço argumentativo, a jurisprudência pacificada do Supremo Tribunal Federal também veda o julgamento sem aplicação da lei fora das hipóteses de reconhecimento da sua inconstitucionalidade. Essa é a ratio essendi da sua Súmula Vinculante 1080.




    Sendo a hipótese fática subsumível à lei, deve o julgador aplicá-la ou declarar sua inconstitucionalidade. Não se pode deixar de aplicar a lei, valendo-se da genérica argumentação de não ser razoável ou proporcional, sem declaração de inconstitucionalidade. Esse é o entendimento do próprio STF, conforme trecho adiante transcrito:




    “4. O órgão reclamado, invocando uma ponderação entre os princípios constitucionais da legalidade e da primazia da juventude, terminou por negar vigência ao limite etário previsto o art. 2º, II, da Lei Complementar amazonense nº 30/2001, sem a observância de cláusula de reserva de plenário, em clara afronta à segunda parte da Súmula Vinculante 10 (...)”81.




    Em suma, embora a interpretação da legislação deva se submeter aos valores e princípios constitucionais, persiste a obrigatoriedade da observância da legalidade pelo julgador, ressalvada a possibilidade da declaração de sua inconstitucionalidade.




    5.3. PRINCÍPIO DA INÉRCIA (TAMBÉM CHAMADO DE DEMANDA, DISPOSITIVO, CORRELAÇÃO, CONGRUÊNCIA OU ADSTRINGÊNCIA)




    O princípio da inércia é também chamado de princípio da demanda, dispositivo, congruência, adstringência e correlação. Geralmente, estas denominações são tratadas como sinônimos. Porém, na doutrina, há quem os interprete de maneira diversa, tal qual faremos adiante.




    O princípio pode ser percebido em três dimensões diferentes:




    a) Início do processo. O processo começa por iniciativa da parte, não podendo ser instaurado de ofício (art. 2º). A esta acepção, também se denomina princípio da inércia ou da demanda.




    O juiz não tem permissão legal para instaurar o processo ex officio, exceto quando expressamente autorizado por lei, como no caso de herança jacente:




    “Art. 738. Nos casos em que a lei considere jacente a herança, o juiz em cuja comarca tiver domicílio o falecido procederá imediatamente à arrecadação dos respectivos bens”.




    No CPC/73, havia a exceção do art. 989, permitindo-se que o juiz, de ofício, determinasse o início do processo de inventário, quando nenhum dos legitimados o fizesse.




    O início do processo só é realizado mediante a propositura da ação, cuja iniciativa é exclusiva da parte. Por isso, a denominação de princípio da inércia ou da demanda.




    Apesar de o processo civil ser regido por normas de direito público, o exercício do direito de ação é condicionado à vontade do seu titular (art. 2º).




    b) Tramitação do processo. O juiz decidirá o mérito nos limites dos pedidos das partes, sendo-lhe vedado conhecer de questões não suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte (art. 141).Os princípios da inércia, da demanda e dispositivo também são utilizados para denominar esta acepção.




    Na tramitação do processo, vigora o princípio do impulso oficial (art. 2º), pelo qual compete ao juiz dar andamento ao processo, mediante a prolação dos despachos.




    Na execução, o princípio da inércia se aplica quanto ao início do processo, dependendo do requerimento da parte para sua instauração. No tocante à sua tramitação, cabe ao juiz determinar de ofício a prática dos atos executivos (art. 782), bem como na aplicação de multa (art. 537; 806, § 1º; 814; 896, § 2º; 903, § 6º), a modificação do seu valor e da periodicidade (art. 537, § 1º; 814, parágrafo único). Esta mesma regra já estava prevista no § 4º do art. 84 do CDC.




    Tratando-se de tutelas específicas, o juiz poderá impor providências que assegurem a obtenção da tutela destinada a inibir a prática, a reiteração ou a continuação de um ilícito, sua remoção ou o resultado prático equivalente (art. 497 e parágrafo único), de ofício.




    Não se aplica o princípio da inércia à instrução do processo, podendo o magistrado de ofício deferir ou indeferir as provas que entender necessárias ou inúteis, respectivamente (art. 370).




    Apesar da tendência de se fortalecer o Poder Judiciário em prol de maior efetividade do processo, persiste a necessidade de requerimento da parte para dar andamento a alguns atos processuais, tais como: a) iniciar o cumprimento de sentença no caso de condenação por quantia certa (art. 523), mesmo se tratando de alimentos (art. 528), embora tal requisito seja dispensado quando for o caso de cumprimento de sentença de obrigação de fazer, não fazer e entrega de coisa (art. 536 c/c 538, § 3º); b) reconhecer a inadmissibilidade do agravo de instrumento, quando o agravante deixar de comunicar sua interposição à instância recorrida, no prazo de 3 (três) dias úteis (art. 1.018 e §§ 2º e 3º); c) penhorar dinheiro em depósito ou aplicação financeira (art. 854).




    c) Julgamento. É vedado ao juiz proferir decisão de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado (art. 492).Esta acepção é denominada de princípio da congruência, adstringência e correlação.




    O pedido implícito independe de requerimento da parte, devendo ser julgado de ofício. É o que ocorre quanto ao objeto cumprimento de obrigação em prestações sucessivas. Estas serão consideradas incluídas no pedido, mesmo sem requerimento da parte (art. 323), tais como: os juros legais, correção monetária e as verbas de sucumbência, inclusive os honorários advocatícios (art. 322, § 1º).




    Independentemente de pedido expresso da parte, os alimentos gravídicos podem ser convertidos em pensão alimentícia em favor do recém nascido, com o seu nascimento82.




    Em julgamento de caso sobre improbidade administrativa, o Superior Tribunal de Justiça entendeu que não há falar “em julgamento fora ou além do pedido quando o julgador, em face da relevância da questão social e do interesse público, sujeita, na condenação do responsável por atos de improbidade administrativa que atenta contra os princípios da administração pública, às penas cominadas por lei, como é a hipótese dos autos83.




    Em outro caso, é esclarecedor o trecho do julgamento adiante transcrito: “O princípio dispositivo decorre da regra geral da disponibilidade do direito material. Assim, em razão do predomínio do interesse individual, tem de ser deixado ao indivíduo, consequentemente, a decisão se ele quer ou não efetivar seus direitos perante o Poder Judiciário, e em que medida. Desdobramento do princípio dispositivo é à adstrição do magistrado às alegações das partes e a medida de sua atuação - decidir conforme o pleiteado no processo, isto é, o juiz deve julgar a causa com base nos fatos alegados e provados pelas partes, sendo-lhe vedado, portanto, a busca de fatos não alegados e cuja prova não tenha sido postulada pelas partes. Com efeito, o princípio dispositivo está consubstanciado, inicialmente, pela necessidade de provocação da jurisdição (CPC, art. 2º) e pela limitação do juiz à chamada litiscontestatio” 84.




    A regra, portanto, é de que as questões devam ser suscitadas pelas partes. A lei impede ao juiz as conhecer ex officio, salvo quando se tratar de matérias de ordem pública. Assim, é lícito ao juiz examinar, mesmo quando não houver suscitação da parte, os requisitos da petição inicial, as condições da ação, os pressupostos processuais, a prescrição e a decadência legal85.




    As demais questões, relativas a postulação em juízo e consequente defesa, só poderão ser conhecidas após manifestação expressa da parte. Assim, a alegação de pagamento ou compensação, por exemplo, serão conhecidas caso a parte a demonstre em juízo, não podendo o juiz diligenciar em busca de fatos não alegados, de ofício.




    No tocante à limitação do julgamento, é vedada a prolação de sentença ultra petita, extra petita ou citra petita. Trata-se de vício processual (erro in procedendo), passível de impugnação em embargos declaratórios, apelação e ação rescisória, por violação ao CPC.




    Sentença ultra petita é aquela proferida acima (além) do que foi pleiteado. Tem-se sentença extra petita quando se julgar fora do pedido. E será citra petita quando o julgador deixar de analisar e decidir um dos pedidos.




    Importante não confundir o vício citra petita com o infra petita. Neste último, inexiste vício pois o juiz julga abaixo do que foi pedido, apreciando-o nos limites do que foi pedido. Exemplifica-se com a situação em que o juiz condena o réu ao pagamento de danos morais no valor de R$ 3.000,00, sendo que o autor havia pleiteado R$ 10.000,00.




    Para simplificar:




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	



          	

            Pedido do Autor


          



          	

            Sentença


          



          	

            Vício


          

        




        

          	

            Situação 1


          



          	

            Dano material: R$ 30.000,00


          



          	

            Dano material: R$ 50.000,00


          



          	

            Ultra petita. Além do pedido.


          

        




        

          	

            Situação 2


          



          	

            Dano material: R$ 30.000,00


          



          	

            Dano moral: R$ 30.000,00


          



          	

            Extra petita e citra petita. Não foi pedido dano moral e não foi julgado o pedido de dano material.


          

        




        

          	

            Situação 3


          



          	

            Dano material: R$ 5.000,00




            Dano moral: R$ 20.000,00


          



          	

            Dano material: R$ 9.000,00




            Dano moral: R$ 16.000,00


          



          	

            Ultra petita, quanto ao dano material. Quanto a dano moral, não há vício, pois a sentença infra petita é admitida.


          

        


      

    




    Pergunta-se: no caso de a sentença houver sido proferida com algum desses vícios, qual será a consequência? Depende do vício.




    a) Vício extra petita. São cabíveis embargos de declaração ou apelação. O Tribunal deverá cassar (anular) a decisão por error in procedendo e devolver os autos para que o juiz profira novo julgamento.




    Caso o processo esteja em condições de imediato julgamento, o Tribunal poderá decidir desde logo o mérito, em sede de apelação, aplicando-se a teoria da causa madura, decotando-se a parte do julgado proferido fora daquilo pleiteado pelas partes, caso possível o aproveitamento (art. 1.013, § 3º, inc. II).




    No exemplo da tabela acima (“situação 2”), o Tribunal poderia anular a condenação em dano moral e julgar desde logo o dano material, caso esteja em condições de imediato julgamento.




    Quando se tratar de acórdão proferido com este vício, caberá recurso especial por violação ao art. 492 do CPC86.




    O vício extra petita pode se dar em caráter subjetivo ou objetivo.




    Haverá vício extra petita sob o aspecto subjetivo quando o juiz incluir no comando da sentença alguém que não havia figurado em algum dos polos do processo. Trata-se da denominada intervenção iussu iudicis - vedada em nosso sistema processual - pela qual o juiz determinaria ex officio a inclusão do litisconsorte necessário no polo passivo do processo. O CPC rejeita tal possibilidade, prevendo que o juiz determinará ao autor que promova a inclusão dos litisconsortes, sem os incluir ex officio, sob pena de decretação de nulidade do processo (art. 115, parágrafo único).




    Configura-se vício extra petita objetivo quando se julga pedido não incluído na demanda posta em juízo. A nulidade só será decretada caso haja prejuízo (art. 283). Ou seja, a sentença extra petita sob o aspecto objetivo é nula, mas só será assim decretada quando houver prejuízo à parte.




    b) Vício ultra petita. Tratando-se de sentença que tenha julgado além do pedido, o vício pode ser corrigido mediante interposição de recurso (embargos de declaração, apelação ou recurso especial).




    Para evitar a decretação de nulidade, o tribunal poderá aproveitar a parte válida e determinar o decote do excesso (art. 1.013, § 3º, inc. II). Com isso, evita-se a devolução dos autos à instância de origem, cumprindo com o mandamento constitucional de celeridade e economia processual (CF, art. 5º, inc. LXXVIII).




    c) Vício citra petita. Na hipótese de julgamento que deixa de apreciar um dos pedidos formulados, haverá omissão e, a recusa em supri-la, configura negativa de prestação jurisdicional.




    Será cabível a oposição de embargos de declaração (art. 1.022, inc. II).




    Também é cabível apelação, cujo julgamento permitirá ao Tribunal julgar o pedido omisso, originariamente, quando o processo estiver em condições de imediato julgamento, aplicando-se a teoria da causa madura (art. 1.013, § 3º, inc. III).




    O juiz está obrigado a julgar todos os pedidos formulados pelas partes (vedação ao non liquet). Por outro lado, está dispensado de rebater todos os argumentos expostos pelas partes. É desnecessário ao Poder Judiciário se manifestar sobre todos os argumentos manifestados pelas partes87.




    5.4. RELEITURA DO PRINCÍPIO DA INAFASTABILIDADE E PRIORIZAÇÃO DOS MEIOS ALTERNATIVOS À JURISDIÇÃO (ART. 3º)




    O princípio da inafastabilidade jurisdicional foi estudado no item 4.1.4.




    Na concepção tradicional do princípio constitucional da inafastabilidade, os conflitos deveriam ser levados a julgamento perante o Poder Judiciário, ampliando-se o direito de ação, com a “abertura de suas portas”. Agora, o caminho é inverso. Busca-se valorizar os instrumentos alternativos à jurisdição.




    5.5. PRINCÍPIO DA RAZOÁVEL DURAÇÃO DO PROCESSO, DA SOLUÇÃO INTEGRAL DO MÉRITO (ART. 4º) E DA COOPERAÇÃO (ART. 6º)




    Além da razoável duração do processo (já estudado no item 4.1.12), as partes têm o direito de solução integral do mérito, incluindo-se a atividade satisfativa. Esse é o texto do art. 4º: “As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa”.




    Afinal, “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoável, decisão de mérito justa e efetiva” (art. 6º).




    As partes devem perseguir um mesmo destino: solução integral do mérito, de maneira justa e efetiva.




    Mesmo assegurados os direitos de defender suas teses, não lhes será lícito atrapalhar a marcha do processo no rumo da efetividade e celeridade. Nesse cenário, é obrigação do devedor informar quais são e onde estão os bens penhoráveis de sua propriedade, quando intimado pelo juiz (art. 774, inc. V).




    O legislador inclui a atividade satisfativa e a solução integral do mérito como normas fundamentais. A mera prolação da sentença não resolve a lide, portanto. A lide é resolvida quando o direito é satisfeito, quando a obrigação é cumprida, quando o dinheiro é pago a quem lhe é cabe.




    Todos os esforços dos sujeitos processuais (juiz e partes) devem se concentrar na integral solução do conflito. A efetividade da execução é norma fundamental, portanto.




    Cabe ao magistrado adotar todas as medidas necessárias para fazer cumprir a sentença. Assim, o juiz dirigirá o processo, incumbindo-lhe determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatórias necessárias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas ações que tenham por objeto prestação pecuniária (art. 139, inc. IV).




    A sentença é apenas um ato de passagem para a fase de satisfação (execução) do direito. Não é o ato principal. O ato principal é a satisfação. Nesse sentido, a própria concepção de sentença se altera. Deixa de ser o ato pelo qual o juiz “resolve o mérito”, embora a terminologia adotada pelo Código de Processo Civil ainda seja imprópria, como consta nos arts. 485 e 487. O que resolve o mérito (a lide, o conflito) é a satisfação do direito.




    5.6. BOA-FÉ OBJETIVA PROCESSUAL (ART. 5º)




    Dispõe o art. 5º:“Art. 5º. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.




    Na produção das provas, as partes têm o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legítimos, ainda que não previstos em lei, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicção do juiz (art. 369). A utilização de provas lícitas ou legítimas é corolário do princípio da boa-fé objetiva processual.




    Todo aquele que participa do processo deve se comportar com boa-fé, ainda que não seja parte, como o perito, o oficial de justiça, a testemunha e qualquer outro (art. 77).




    As partes também devem litigar com boa-fé. O litigante de má-fé responderá por perdas e danos, além de multa não superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa e pagamento de honorários advocatícios e de todas as despesas que a parte efetuou (art. 80 c/c 81).




    Estas regras gerais são aplicáveis à execução civil.




    Considera-se atentatória à dignidade da justiça a conduta comissiva ou omissiva do executado que: a) frauda a execução; b) se opõe maliciosamente à execução, empregando ardis e meios artificiosos; c) dificulta ou embaraça a realização da penhora; d) resiste injustificadamente às ordens judiciais; e) intimado, não indica ao juiz quais são e onde estão os bens sujeitos à penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua propriedade e, se for o caso, certidão negativa de ônus (art. 774).




    Nesses casos, o juiz fixará multa em montante não superior a vinte por cento do valor atualizado do débito em execução, a qual será revertida em proveito do exequente, exigível nos próprios autos do processo, sem prejuízo de outras sanções de natureza processual ou material (art. 774, parágrafo único).




    É vedado o comportamento contraditório (venire contra factum proprium). Ninguém pode se aproveitar da própria torpeza. O STJ já julgou pela sua aplicabilidade na execução, proibindo a alegação de bem de família (impenhorabilidade) de imóvel no caso de a empresa o oferecer em garantia (hipoteca) de empréstimo88.




    Quando o juiz se convencer, pelas circunstâncias, de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou conseguir fim vedado por lei, proferirá decisão que impeça os objetivos das partes, aplicando, de ofício, as penalidades da litigância de má-fé (art. 142).




    Além disso, caso já tenha sido proferida decisão de mérito, com trânsito em julgado, caberá ação rescisória quando resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulação ou colusão entre as partes, a fim de fraudar a lei (art. 966, inc. III).




    5.7. PRINCÍPIO DA ISONOMIA (ART. 7º)




    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 (art. 7º).




    As partes no processo civil merecem trato igualitário “em relação ao exercício de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos ônus, aos deveres e à aplicação de sanções processuais” (art. 7º c/c 139, I). Em sentido material, o princípio da igualdade assegura tratamento diferenciado aos desiguais, na medida dessa diferença.




    Há que se considerar a situação das partes no processo de execução.




    Como o credor tem a presunção do seu direito consubstanciada no título executivo, é evidente que o processo se direciona a sua satisfação, a despeito da vontade do devedor em descumpri-lo. O Direito deve pender para a parte que possui razão, logo a execução deve tramitar em prol da efetividade do direito do exequente, ultrapassando a resistência injustificada do executado.




    Afinal, “realiza-se a execução no interesse do exequente” (art. 797), tendo as partes o direito “de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa” (art. 4º).




    Tratando-se de partes capazes, a presunção é de igualdade e possibilidade de celebrar negócios jurídicos processuais. A recusa a sua aplicação somente será possível quando uma das partes se encontrar em situação de manifesta vulnerabilidade, houver nulidade ou inserção abusiva em contrato de adesão (art. 190, parágrafo único). Caso contrário, a autonomia da vontade deve ser respeitada.




    Há situações em que lei estabelece determinados benefícios processuais a algumas pessoas.




    Em relação à Fazenda Pública, o Supremo Tribunal Federal, em precedente antigo, mas ainda em vigor, decidiu que: “o benefício do prazo recursal em dobro outorgado as pessoas estatais, por traduzir prerrogativa processual ditada pela necessidade objetiva de preservar o próprio interesse público, não ofende o postulado constitucional da igualdade entre as partes”89. Em aplicação ao princípio da isonomia, prevê-se que a Fazenda Pública é dispensada do depósito prévio da caução, como condição à propositura da ação rescisória (art. 968, inc. II c/c § 1º).




    Também há situações justificadas pela vulnerabilidade ou maior dificuldade na concretização de seus direitos. Assim, os hipossuficientes têm direito à gratuidade da justiça; a mulher em situação de violência doméstica (Lei nº 11.340/06, art. 13); o consumidor (CDC – Lei nº 8.078/90); a criança e o adolescente (ECA – Lei nº 8.069/90), e; o idoso (Lei nº 10.741/03, arts. 69 a 71).




    Deduz-se a regra de que as partes devem ser submetidas ao mesmo tratamento (isonomia formal), mas considerando as situações específicas de cada caso, é necessário privilegiar uma delas, assegurando a isonomia material.




    5.8. PRINCÍPIO DA NÃO SURPRESA (“DECISÃO DE TERCEIRA VIA”) (ARTS. 9º E 10)




    Compete ao juiz zelar pelo efetivo contraditório (art. 7º), não se proferindo “decisão contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” (art. 9º).




    A exigência do contraditório prévio à prolação de uma decisão não se aplica nas seguintes situações:




    a) à tutela provisória de urgência;




    b) às hipóteses de tutela da evidência, em que as alegações de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em súmula vinculante; ou se tratar de pedido reipersecutório fundado em prova documental adequada do contrato de depósito, caso em que será decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominação de multa (art. 311, incs. II e III;




    c) na ação monitória, quando evidente o direito do autor e o juiz deferir a expedição de mandado de pagamento, de entrega de coisa ou para execução de obrigação de fazer ou de não fazer, concedendo ao réu prazo de 15 (quinze) dias úteis para o cumprimento e o pagamento de honorários advocatícios de cinco por cento do valor atribuído à causa (art. 701).




    O juiz não pode decidir, em grau algum de jurisdição, com base em fundamento a respeito do qual não se tenha dado às partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de ofício (art. 10). O texto legal é bastante amplo e, caso seguido à risca, o Poder Judiciário ficaria inviabilizado de prestar a jurisdição. Pense na hipótese de um recurso interposto intempestivamente, o Tribunal deveria abrir vista para as partes. Ouvir a parte antes de qualquer decisão a ser proferida contra ela obstaria o trâmite processual para a frente, com celeridade. Seria a “eternização” do contraditório.




    O “fundamento” referido no texto legal é o fundamento jurídico - circunstância de fato qualificada pelo direito, em que se baseia a pretensão ou a defesa, ou que possa ter influência no julgamento, mesmo que superveniente ao ajuizamento da ação - não se confundindo com o fundamento legal (dispositivo de lei regente da matéria).




    A aplicação do princípio da não surpresa não impõe, portanto, ao julgador que informe previamente às partes quais os dispositivos legais passíveis de aplicação para o exame da causa. O conhecimento geral da lei é presunção jure et de jure90.




    O descumprimento das regras do contraditório acarreta nulidade da decisão. Em magistral julgamento, o STJ decidiu que:




    “Não se ignora que a aplicação desse novo paradigma decisório enfrenta resistências e causa desconforto nos operadores acostumados à sistemática anterior. Nenhuma dúvida, todavia, quanto à responsabilidade dos tribunais em assegurar-lhe efetividade não só como mecanismo de aperfeiçoamento da jurisdição, como de democratização do processo e de legitimação decisória. Cabe ao magistrado ser sensível às circunstâncias do caso concreto e, prevendo a possibilidade de utilização de fundamento não debatido, permitir a manifestação das partes antes da decisão judicial, sob pena de violação ao art. 10 do CPC/2015 e a todo o plexo estruturante do sistema processual cooperativo” 91.




    Porém, o STJ asseverou que essa regra “não pode ser considerada de aplicação absoluta, porque o sistema processual brasileiro desvincula a necessidade de atos processuais da realização de diligências desnecessárias”92.




    5.9. PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE (ART. 11)




    O princípio da publicidade dos atos processuais é previsto em dois dispositivos constitucionais.




    Como direito e garantia fundamental, a Constituição Federal estabelece em seu art. 5º que “LX - a lei só poderá restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem”.




    Também na Constituição Federal, seu art. 93 prevê que: “IX - todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação”.




    No Código de Processo Civil, dispõe o art. 11:




    “Art. 11. Todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade.




    Parágrafo único. Nos casos de segredo de justiça, pode ser autorizada a presença somente das partes, de seus advogados, de defensores públicos ou do Ministério Público”.




    A publicidade é a regra, portanto. Somente será restringida quando preenchidos três requisitos: a) previsão legal; b) situação de defesa da intimidade ou interesse social; c) quando não prejudicar o interesse público à informação. Perceba que o texto constitucional já antevê possível conflito entre os direitos de informação e da intimidade ou interesse social, cabendo ao juiz ponderá-los no caso concreto, decidindo qual prevalecerá.




    Um exemplo seria o caso de ações para a retirada de torres de telefonia celular, em que se tem notícia do ajuizamento de ações coletivas sob o fundamento de violação ao direito de saúde pela suspeita de causar câncer aos moradores confinantes. Apesar de as empresas rés pleitearem o segredo de justiça, pode o juiz manter a publicidade do processo, considerando o interesse público à informação.




    A lei processual já prevê as situações em que o processo tramita em segredo de justiça, quais sejam: a) em que o exija o interesse público ou social; b) que versem sobre casamento, separação de corpos, divórcio, separação, união estável, filiação, alimentos e guarda de crianças e adolescentes; c) em que constem dados protegidos pelo direito constitucional à intimidade; d) que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem seja comprovada perante o juízo (art. 189).




    Mesmo tramitando em segredo de justiça, é permitido às partes e aos seus procuradores o direito de consulta aos autos e de pedir certidões de seus atos (art. 189, § 1º).




    O terceiro que demonstrar interesse jurídico somente poderá requerer ao juiz certidão do dispositivo da sentença, bem como de inventário e de partilha resultantes de divórcio ou separação (art. 189, § 2º). Não lhe é permitido o acesso as informações do processo, mas tão somente do dispositivo. Assim, em um processo de divórcio, por exemplo, o terceiro não consegue descobrir o motivo do desenlace conjugal, sendo-lhe permitido se certificar apenas de que o ocorreu.




    5.10. PRINCÍPIO DA ORDEM CRONOLÓGICA DE CONCLUSÃO DOS PROCESSOS (ART. 12)




    Os juízes e os tribunais atenderão, preferencialmente, à ordem cronológica de conclusão para proferir sentença ou acórdão (art. 12). Em 2016, a Lei nº 13.256 incluiu a palavra “preferencialmente” ao texto legal. Com isso, deixa de ser um comando legal para ser apenas uma recomendação.




    A lista de processos aptos a julgamento deverá estar permanentemente à disposição para consulta pública em cartório e na rede mundial de computadores (art. 12, § 1º).




    Não se submetem à ordem preferencial de julgamento:




    a) as sentenças proferidas em audiência, homologatórias de acordo ou de improcedência liminar do pedido;




    b) o julgamento de processos em bloco para aplicação de tese jurídica firmada em julgamento de casos repetitivos;




    c) o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolução de demandas repetitivas;




    d) as decisões proferidas com base sem resolução de mérito (art. 485) e as monocráticas proferidas pelo relator com base no art. 932;




    e) o julgamento de embargos de declaração;




    f) o julgamento de agravo interno;




    g) as preferências legais e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justiça;




    h) os processos criminais, nos órgãos jurisdicionais que tenham competência penal;




    i) a causa que exija urgência no julgamento, assim reconhecida por decisão fundamentada.




    Após a inclusão do processo na lista de processos aptos a julgamento, eventual requerimento formulado pela parte não altera a ordem cronológica para a decisão, exceto quando implicar a reabertura da instrução ou a conversão do julgamento em diligência (art. 12, § 4º). Decidido tal requerimento, o processo retornará à mesma posição em que anteriormente se encontrava na lista (art. 12, § 5º). Ou seja, o processo não sai da “fila” quando a parte formula alguma petição, como um requerimento liminar, por exemplo.




    Ocupará o primeiro lugar na lista de processos aptos, o processo que: a) tiver sua sentença ou acórdão anulado, salvo quando houver necessidade de realização de diligência ou de complementação da instrução; b) o Tribunal reexaminar o processo anteriormente julgado que contrariou orientação de tribunal superior firmada em sede de recursos repetitivos (art. 12, § 6º).




    5.11. PRINCÍPIO DA PRIMAZIA DO MÉRITO




    O processo é um instrumento de realização dos direitos materiais. A sua efetividade é garantia constitucional (CF, art. 5º, inc. XXXV) e norma fundamental do Código de Processo Civil (art. 4º). Toda a marcha processual se destina ao julgamento do mérito e a sua realização, em execução.




    A extinção do processo sem a satisfação é exceção e deve ser evitada pelos sujeitos processuais, os quais têm a obrigação de cooperar para uma tutela justa, célere e efetiva (art. 6º).




    O juiz tem o dever de saneamento geral do processo, incumbindo-lhe determinar o suprimento de pressupostos processuais e o saneamento de outros vícios processuais (art. 139, inc. IX), quando sanáveis. Se a parte devidamente intimada não corrigir o defeito, o juiz deverá extinguir o processo, sem resolução de mérito (art. 485, incs. IV e VI). E a propositura de nova ação dependerá da correção do referido vício (art. 486, § 1º).




    No início do trâmite processual, quando do despacho inicial, se o juiz verificar que a petição inicial não preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinará que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias úteis, a emende ou a complete, indicando com precisão o que deve ser corrigido ou completado (art. 321). Se o autor não cumprir a diligência, o juiz indeferirá a petição inicial (art. 321, parágrafo único).




    No caso específico de incapacidade processual ou a irregularidade da representação da parte, o juiz suspenderá o processo e designará prazo razoável para que seja sanado o vício (art. 76, caput).




    Descumprida a determinação, caso o processo esteja na instância originária: a) o processo será extinto, se a providência couber ao autor; b) o réu será considerado revel, se a providência lhe couber; c) o terceiro será considerado revel ou excluído do processo, dependendo do polo em que se encontre (art. 76, § 1º).




    Descumprida a determinação em fase recursal perante tribunal de justiça, tribunal regional federal ou tribunal superior, o relator: a) não conhecerá do recurso, se a providência couber ao recorrente; b) determinará o desentranhamento das contrarrazões, se a providência couber ao recorrido (art. 76, § 2º).




    Antes de considerar inadmissível o recurso, o relator concederá o prazo de 5 (cinco) dias úteis ao recorrente para que seja sanado vício ou complementada a documentação exigível (art. 932, parágrafo único).




    O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiça poderá desconsiderar vício formal de recurso tempestivo ou determinar sua correção, desde que não o repute grave (art. 1.029, § 3º). Tal dispositivo é aplicado indistintamente aos recursos excepcionais, aos processos de competência originária e ao recurso ordinário. Inclusive, encontra-se na seção referente aos recursos extraordinário e especial.




    Há um princípio geral, no sentido de o magistrado inicialmente permitir a suplementação do vício. Se a parte não o fizer, o juiz tomará providências mais gravosas, como a extinção do processo, a exclusão do terceiro, o desentranhamento de contrarrazões, a inadmissibilidade do recurso, por exemplo.




    6. PÓS-POSITIVISMO NO BRASIL: O DESMONTE DA LEI E A INSEGURANÇA JURÍDICA COMO RESULTADO




    6.1. NOÇÕES CONCEITUAIS E PRESSUPOSTOS HISTÓRICOS




    A maioria da doutrina e da jurisprudência afirmam que a Constituição Federal brasileira adotou o pós-positivismo93.




    De modo inequívoco, a Constituição Federal traz a democracia (CF, art. 1º, parágrafo único) e a tripartição de Poderes como princípios fundamentais (CF, art. 2º), não sujeitos à emenda constitucional tendente a os abolir (CF, art. 60, § 4º, incs. II e III).




    Todo o poder emana do povo que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituição. Não existe outra forma de exercício de poder soberano. Nos Poderes Legislativo e Executivo haverá a eleição dos representantes, para o exercício do poder que emana do povo.




    Diferentemente, o Poder Judiciário é um poder técnico, responsável pela aplicação das Leis e resolução dos conflitos. Todas as relações entre os Poderes são previstas na Constituição Federal, não cabendo um interferir no outro fora das hipóteses constitucionais taxativamente previstas.




    Em consequência, a legalidade é o direito posto. E é garantia fundamental destinada a trazer segurança jurídica para a sociedade (CF, art. 5º, inc. II e caput). O conhecimento da lei permite aos indivíduos se comportarem com previsibilidade, antecipando os efeitos de seus atos e negócios jurídicos. A previsibilidade e racionalidade são responsáveis pela criação de um ambiente institucional de prosperidade. Esta foi a “receita” institucional de vários países desenvolvidos e em desenvolvimento, como destacadamente percebido por Max Weber (WEBER, 2004).




    No ordenamento constitucional, a lei é a principal fonte da qual emana o Direito. O poder político estaria concentrado nos representantes do povo, detentores de mandato popular, ocupantes do Poder Legislativo. A “casa do povo” elaboraria as leis, a serem aplicadas pelos juízes. A atividade de criar o Direito estaria concentrada no Poder Legislativo, cabendo ao Judiciário a função de o declarar no caso concreto, com a inerente interpretação.




    Na Declaração Francesa de direitos do homem e do cidadão de 1789, consta que:




    “Art. 5º. A lei não proíbe senão as ações nocivas à sociedade. Tudo que não é vedado pela lei não pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela não ordene.




    Art. 6º. A lei é a expressão da vontade geral. (...)




    Art. 16.º A sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição”.




    O positivismo cria um critério objetivo do que seria o Justo: seria o previsto em Lei (KELSEN, 2000). A legitimidade do direito decorre da fonte de sua elaboração. Criado mediante processo legislativo regular, tem-no como legítimo e válido na ordem jurídica. Traz previsibilidade e racionalidade ao sistema. Esta segurança jurídica propiciou o desenvolvimento econômico das nações, com respeito aos contratos e aos postulados legais. Por óbvio, o modelo jurídico fundado na lei também tem defeitos e insuficiências, sendo impossível ao legislador prever todos os acontecimentos sociais e disciplinar todas as relações ex ante.




    Em suma, o positivismo é um modelo jurídico caracterizado por:




    a) o Direito tem um critério objetivo, representado na Lei;




    b) a tripartição de Poderes é bem estabelecida para garantia da Lei e da ordem, cabendo ao Poder Legislativo criar o Direito e ao Judiciário interpretá-lo (jurisdição declarativa);




    c) a Lei se identifica com o conceito de justo, criada mediante processo legislativo regular;




    d) o Direito não se confunde com a moral, não cabendo ao intérprete utilizar critérios axiológicos ou concepções subjetivas;




    e) os princípios são normas programáticas, com finalidades a serem perseguidas pela sociedade ao longo do tempo;




    f) a segurança jurídica, racionalidade e previsibilidade são valores fundamentais a serem preservados.




    A raiz histórica do pós-positivismo está no período pós Segunda Guerra Mundial.




    Especialmente nos julgamentos de Nuremberg, percebeu-se a insuficiência de a Lei conduzir ao bem comum. Pelo contrário, o fiel cumprimento da lei teria sido responsável por atrocidades e barbáries94. Percebeu-se o problema na observância literal e irrefletida da Lei, como a causa de violações aos direitos humanos, com a prática de atrocidades. A conclusão foi: a Lei não mais poderia ser compreendida como garantia dos direitos e garantias fundamentais.




    A partir desta premissa, compreende-se que cabe ao seu intérprete garantir a supremacia dos direitos e garantias fundamentais, afastando a legislação que não se coadune.




    Esse novo constitucionalismo estabeleceu: a) a identidade hierárquica entre princípios e regras, sendo duas espécies do gênero normas jurídicas; b) a possibilidade de interpretação axiológica das normas jurídicas, especialmente com a utilização das cláusulas abertas e conceitos jurídicos indeterminados; c) o abandono da ideia de um direito puro (afastando-se da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen), imiscuindo-se na análise do direito questões políticas, morais, culturais e sociais, demonstrando certa proximidade com o jusnaturalismo; d) flexibilização da tripartição dos Poderes, pendendo maior força política ao Poder Judiciário95.




    Reconheceu-se a necessidade em se relativizar o comando legal, permitindo-se ao Poder Judiciário exercer uma função de maior protagonismo. Como citado por FERNANDES e BICALHO:




    “A inexistência de alguma abertura axiológica na aplicação da norma fez com que normas absolutamente injustas fossem aplicadas pelos juízes sem a possibilidade de sua correção, como as já citadas leis de Nuremberg, ou na Itália as leis fascistas (...)”96.




    Este é o cenário de desenvolvimento da corrente pós-positivista, inspirada por Ronald Dworkin e Robert Alexy.




    É nesse contexto histórico que surge a quarta e atual fase, chamada de neoprocessualismo (bem como, formalismo valorativo ou formalismo ético), ainda relacionada com a fase da instrumentalidade. Influenciada pelo pós-positivismo, trata-se de uma tentativa de superação do positivismo.




    Há um deslocamento de forças do Poder Legislativo com consequente fortalecimento do Poder judiciário, alterando-se o eixo de predominância na atividade de criar o Direito.




    O julgador passa a interpretar a norma com base em valores perseguidos pela sociedade, na busca da integral realização dos direitos e garantias fundamentais, conferindo força normativa e máxima efetividade à Constituição Federal. Cláusulas abertas (gerais) e conceitos jurídicos indeterminados (exemplo: razoabilidade, proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e boa-fé) se tornam figuras comuns no ordenamento jurídico, ampliando a subjetividade e discricionariedade do julgador.




    Os princípios passam a ter carga normativa equiparada às leis.




    O juiz se torna coparticipante da produção do Direito, a partir da percepção da insuficiência da norma para a solução dos casos concretos.




    Estreitam-se as barreiras entre Direito e Política e o Poder Judiciário avança sobre questões políticas através do ativismo judicial e da judicialização da vida. O judiciário passa a exercer um papel de protagonista na realização do conteúdo da Constituição Federal.




    Em suma, o pós-positivismo é um modelo jurídico caracterizado por:




    a) pressupor a insuficiência da Lei para a solução dos conflitos sociais;




    b) o Poder Judiciário é co-participativo na elaboração do Direito (jurisdição constitutiva), flexibilizando a tripartição de Poderes;




    c) o justo é a aplicação do ordenamento jurídico, em que a lei é apenas o ponto de partida para a criação da solução do caso concreto, em consonância com os direitos e garantias fundamentais;




    d) os princípios constitucionais, com a aplicação de conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas abertas permitem a inclusão de elementos axiológicos no Direito, na concretização da solução do caso concreto;




    e) os princípios têm eficácia imediata e gozam da mesma hierarquia que as regras jurídicas, sendo ambas espécies do gênero normas jurídicas;




    f) a força normativa e a máxima efetividade da Constituição Federal são elementos centrais.




    Fortalece-se o intérprete, legitimando-se pelo resultado a utilização de critérios subjetivos, de racionalidade discutível. O doutrinador e o julgador não mais aplicam as regras, a dogmática e o conhecimento construído. Deixa de ser um observador dos fatos e um agente estatal. Passa a agir como um militante, impondo às partes os seus valores e concepções pessoais, algumas vezes contrários à sociedade e às regras.




    Óbvio que é impossível blindar por completo a axiologia do intérprete. Mas este deve se esforçar para agir de maneira imparcial e objetiva. Quando abandona tais pilares, o Direito perde seu caráter de ciência e se transforma num “achismo” sobre qual seria a solução mais justa para as partes, que se tornam vítimas de um sistema pessoal, subjetivo, inseguro e imprevisível. A imparcialidade se esvai...




    Nas relações entre os poderes, cada um existe dentro de um círculo de fogo. A chama pode estar baixa, média ou alta. As chamas são os limites definidos pelos outros poderes. Quando um poder passa esses limites pode se queimar mais ou menos, a depender a força dos outros poderes naquele tempo e espaço.




    6.2. A EXPERIÊNCIA BRASILEIRA




    No Brasil, respeitadas as opiniões em contrário (que parecem majoritárias), a Constituição Federal a Lei como postulado fundamental (CF, arts. 1º, parágrafo único; 2º, e; 5º, inc. II). Porém, em determinado momento, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal autolegitimou-o a incursionar sobre pautas e funções privativas dos Poderes Legislativo e Executivo, sob o fundamento pós-positivista, possivelmente empolgada com o poder de criar súmulas vinculantes (conferido pela Emenda Constitucional nº 45/04).




    É fácil identificar o turn-point do Supremo Tribunal Federal.




    Com a alteração da sua composição, ingressando Ministros com perfis diversos dos que os antecederam, o Supremo Tribunal Federal também alterou sua jurisprudência. Em especial, a mudança se deu em quatro momentos, nos julgamentos de mandado de injunção.




    Inicialmente em 1989, o Supremo Tribunal Federal adotou a teoria não concretista, compreendendo que na falta da legislação caberia lhe dar mera ciência da mora ao Poder omisso. Vale trazer a ementa do caso:




    MANDADO DE INJUNÇÃO. QUESTÃO DE ORDEM SOBRE SUA AUTO-APLICABILIDADE, OU NÃO. – (...) Ação que visa a obter do Poder Judiciário a declaração de inconstitucionalidade dessa omissão se estiver caracterizada a mora em regulamentar por parte do poder, órgão, entidade ou autoridade de que ela dependa, com a finalidade de que se lhe de ciência dessa declaração, para que adote as providências necessárias, a semelhança do que ocorre com a ação direta de inconstitucionalidade por omissão (artigo 103, par-2., da carta magna) (...) (STF, MI 107 QO, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 23/11/1989, DJ 21-09-1990 PP-09782 EMENT VOL-01595-01 PP-00001, transcrição parcial)




    Em seu voto magistral, o distinto Ministro Moreira Alves afirma que a solução não concretista:




    “é, sem dúvida alguma, a que se compatibiliza com o sistema constitucional vigente que deu particular relevo à separação de Poderes (arts. 2º e 60, § 4º, III), que continuou a inserir entre os direitos fundamentais o de que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei (art. 5º, II), que, também, atento ao princípio democrático, estabeleceu um processo legislativo em que o Poder Judiciário só tem iniciativa legislativa nos casos expressos na própria Constituição e com relação a matérias a ele estritamente vinculadas, sendo que as decisões políticas de que afinal resultam os textos legais se subordinam a um sistema de freios e contra-freios de que participam exclusivamente os Poderes Legislativo e Executivo, eleitos diretamente pelo povo”.




    Posteriormente, em 1991, o Supremo Tribunal Federal passou a entender que findo o prazo da mora legislativa, caso a subsista, o titular do direito obstado poderá requerer indenização por perdas e danos, em face da União97.




    Em um terceiro momento, já em 2007, com sua composição bem diferente dos anos anteriores, o Supremo Tribunal Federal entendeu que na ausência de disciplina legislativa específica, impõe-se a adoção, via pronunciamento judicial da solução para o caso individual (teoria concretista individual)98.




    No mesmo ano, chegou-se ao quarto e último momento, acolhendo a teoria concretista geral, conforme trecho adiante transcrito em parte da ementa do julgamento referido:




    “(...) Diante de mora legislativa, cumpre ao Supremo Tribunal Federal decidir no sentido de suprir omissão dessa ordem. (...) A esta Corte impõe-se traçar os parâmetros atinentes a esse exercício. (...) O Poder Judiciário está vinculado pelo dever-poder de, no mandado de injunção, formular supletivamente a norma regulamentadora de que carece o ordenamento jurídico. 15. No mandado de injunção o Poder Judiciário não define norma de decisão, mas enuncia o texto normativo que faltava para, no caso, tornar viável o exercício do direito de greve dos servidores públicos” (STF, MI 712, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2007, DJe-206 DIVULG 30-10-2008 PUBLIC 31-10-2008 EMENT VOL-02339-03 PP-00384).




    Logo, 2007 foi o ano em que o Supremo Tribunal Federal albergou a teoria concretista geral, auto permitindo-se proferir decisão judicial suprindo a lacuna legislativa, com eficácia erga omnes. O fundamento de se conferir máxima efetividade à Constituição Federal, com a proteção dos direitos e garantias fundamentais ratifica a adoção dos pressupostos do pós-positivismo, flexibilizando a tripartição de Poderes e se autoconcedendo o direito de suplantar a legislação e, como mostra a prática, a própria Constituição Federal. Contudo, a premissa histórica alemã em nada se assemelha à brasileira.




    Por óbvio que, em determinadas ocasiões, o ativismo judicial brasileiro produz efeitos positivos para a sociedade99, o que serve para legitimar essa atuação pelo resultado, mesmo contrariamente às normas vigentes de tripartição de poderes e legalidade.




    O Supremo Tribunal Federal mudou o equilíbrio entre os poderes, tornando-se uma instituição singular, comparativamente a sua própria história e a de outras democracias, razão pela qual a doutrina vem se referindo a uma “supremocracia”100.




    Já se decidiu que a interpretação judicial serve como instrumento juridicamente idôneo de mudança informal da Constituição101. Outorgou-se ao intérprete e ao julgador um poder não previsto na Constituição Federal. Ao contrário, expressamente vedado por ela.




    A doutrina seguiu a mesma onda que desembocou no Supremo Tribunal Federal. Duas obras são consideradas os marcos de divulgação das teorias dos princípios de Ronald Dworkin e Robert Alexy, quais sejam: a 5ª edição do Curso de Direito Constitucional de Paulo Bonavides e o livro A Ordem Econômica na Constituição de 1988 de Eros Grau102.




    O pós-positivismo à brasileira mais parece a aplicação do “direito alternativo”, em que se admite a reinterpretação do Direito livremente, de acordo com as concepções político-ideológicas do intérprete.




    O neoconstitucionalismo é um reflexo do mundo moderno. Uma sociedade líquida, sem referências, em extrema relativização dos parâmetros objetivos e paradigmas. Perde-se segurança jurídica, previsibilidade e racionalidade no discurso jurídico, em que a mera repetição de princípios traz a aparência de erudição e fundamentação.




    Trata-se de uma tendência também percebida em outros países, como bem ressaltado pelo professor Pierpaolo Cruz Bottini (2016):




    “Na Coréia do Sul, o Tribunal Constitucional anulou um impeachment do Presidente da República. O Tribunal Constitucional Turco dissolveu partidos islâmicos. Os Tribunais superiores da Alemanha e Grã-Bretanha foram palco central dos debates sobre o uso de véus em escolas públicas. Em Israel, a Suprema Corte foi chamada, algumas vezes, a definir a natureza do Estado judeu e os dilemas da identidade coletiva naquela país. No Brasil, a Suprema Corte decide sobre medicamentos, reforma agrária, ritos parlamentares e até afasta Presidentes de outros Poderes.




    (...)




    O problema: juízes não são eleitos. São aprovados em concursos para decidir questões técnicas. O cargo não é vocacionado para decisões políticas. Para superar esse déficit de legitimidade, o Judiciário tenta ampliar os canais de interação com a sociedade civil, promovendo audiências públicas, admitindo sustentações e apresentações de entidades durante os julgamentos. Mas isso não é o suficiente. A cada julgamento sobre temas sensíveis paira um desconforto, uma sensação de usurpação de competência do Poder Legislativo.




    É natural que os demais Poderes reajam a essa juristocracia. Faz parte do jogo político, do sistema de contrapesos, de uma estrutura que busca o equilíbrio. O recente comportamento do Senado Federal, que deixou deliberadamente de cumprir decisão de um Ministro do STF não foi mero arroubo, uma ousadia isolada. Certo ou errado, é o retrato de um embate institucional, é a resistência de um Poder a um ato que concretiza a hipetrofia de outro”.




    Com o avanço sobre as competências dos outros Poderes, a hipertrofia do Supremo Tribunal Federal, causa tensão, especialmente em situações em que não estão em conflito a concretização de direitos e garantias fundamentais; ou, quando a decisão viola direito e garantia fundamental.




    Espanta o discurso pós-positivista de se flexibilizar a tripartição dos Poderes para se proteger direitos e garantias fundamentais, enquanto a realidade demonstra casos de sua violação. O avanço do Supremo Tribunal Federal sobre as funções de outros Poderes padece dos mesmos obstáculos destes, com dificuldades de execução das políticas públicas.




    Veja-se o julgamento da ADPF nº 347, julgado em 09/09/2015. Entendeu-se que o sistema carcerário brasileiro se encontra em um “estado de coisas inconstitucional”. As medidas impostas pelo STF não tiveram êxito, pois o problema do sistema carcerário não é a falta de uma decisão judicial, mas a dificuldade burocrática e a falta de recursos financeiros para se adotar as medidas necessárias. O “estado de coisas” continua inconstitucional, mesmo anos após a decisão do STF.




    Nas palavras do professor Ives Gandra Martins:




    “Assim é que ao Poder Judiciário, pela sua Corte Suprema, foi atribuída a função de guardião da Carta Magna (artigo 102), não podendo, nem mesmo nas ações diretas de inconstitucionalidade por omissão do Legislativo, invadir a competência normativa deste (artigo 103, § 2.º). Ao Poder Legislativo impôs que zelasse por sua competência legislativa em face da atribuição normativa dos outros Poderes (artigo 49, inciso XI). Ao Poder Executivo outorgou, excepcionalmente, competência para legislar por medidas provisórias e leis delegadas (artigos 62 e 69), sempre sujeitas ao aval das Casas de Leis”103.




    No seminário “Independência e Ativismo Judicial: Desafios Atuais”, realizado em 04 de dezembro de 2017, no STJ, o Ministro Villas Bôas Cueva afirmou que:




    “Nesses casos, os juízes acabam fazendo as escolhas que caberiam aos agentes públicos. Entretanto, o Judiciário não é aparelhado para fazer projeções para o futuro ou fazer juízo de aplicação de recursos orçamentários limitados. Essa é uma escolha do legislador e do gestor público”104.




    No mesmo seminário, a Ministra Carmen Lúcia do Supremo Tribunal Federal afirmou que o juiz deve manifestar o Direito, não a sua vontade e “menos ainda de qualquer tipo de voluntarismo”105. No mesmo evento, disse que o ativismo judicial é um dever dos magistrados106.




    O Supremo Tribunal Federal se autoconcedeu o poder de construir um sistema político tutelado, nas palavras da professora Eloísa Machado de Almeida107. Para VIEIRA, “(...) ao buscar suprir as lacunas deixadas pelo sistema representativo, o judiciário apenas contribui para a ampliação da própria crise de autoridade da democracia”108.




    O pós-positivismo “à brasileira” cria um ambiente em que o Supremo Tribunal Federal não teria limites, salvo aqueles decorrentes do seu próprio juízo (denominado poder de autocontenção). Parte-se da premissa de que a Constituição Federal é um todo mutável e ajustável, conforme os ventos que sopram a cada caso concreto.




    Vozes autorizadas do próprio Judiciário se opõem a essa visão equivocada, relembrando os limites do Poder Judiciário: a Constituição e as Leis. A esse respeito e exemplificativamente, o Ministro Herman Benjamin proferiu brilhante voto que conduziu acórdão, cuja ementa segue adiante parcialmente transcrita:




    “(...) 6. Não se pode perder de vista que numa democracia é vedado ao judiciário modificar o conteúdo e o sentido emprestados pelo legislador, ao elaborar a norma jurídica. Aliás, não é demais lembrar que não se inclui entre as tarefas do juiz, a de legislar.




    7. Falece ao aplicador da norma jurídica o poder de fragilizar os alicerces jurídicos da sociedade, em absoluta desconformidade com o garantismo penal, que exerce missão essencial no estado democrático.




    Não é papel do intérprete-magistrado substituir a função do legislador, buscando, por meio da jurisdição, dar validade à norma que se mostra de pouca aplicação em razão da construção legislativa deficiente.




    8. Os tribunais devem exercer o controle da legalidade e da constitucionalidade das leis, deixando ao legislativo a tarefa de legislar e de adequar as normas jurídicas às exigências da sociedade. Interpretações elásticas do preceito legal incriminador, efetivadas pelos juízes, ampliando-lhes o alcance, induvidosamente, violam o princípio da reserva legal, inscrito no art. 5º, inciso II, da Constituição de 1988: “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”109.




    Em determinados casos, o próprio Supremo Tribunal Federal procura exercer a autocontenção, afirmando que o “O Poder Judiciário não pode atuar como legislador positivo”110.




    Tal entendimento está em consonância com a Súmula Vinculante 37/STF (Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob o fundamento de isonomia).




    Não se está a ignorar a atuação do Supremo Tribunal Federal como instância contramajoritária, protegendo as minorias em face de imposições indignas das maiorias, tendentes a violar os direitos e garantias fundamentais. O que não cabe ao Supremo Tribunal Federal é assumir funções representativas da sociedade111, definindo como solucionar esses conflitos deixando o Poder Legislativo à margem da democracia.




    Doutrinadores de relevo se posicionam de maneira claramente contrária à flexibilização dos Poderes, em especial ao ativismo judicial. Exemplificativamente, nas palavras do Professor Nelson Nery Jr.: “Quem faz lei é o Congresso, não é o presidente, nem o Supremo. (...) Essa história de “Supremo protagonista” é contra o Estado de Direito, isso é autoritário, o Supremo não pode mudar a Constituição. Ele não foi eleito pelo povo para mudar a Constituição, só pode decidir o caso concreto”112.




    Sobre a observância dos limites entre cada um dos Poderes, vale transcrever as lições esclarecedoras de Eduardo Appio sobre o tema:




    “A substituição do legislador/administrador público pela figura do juiz não se mostraria politicamente legítima na medida em que (1) o administrador público (Executivo) e o legislador foram eleitos, através do sufrágio universal, para estabelecer uma pauta de prioridades na implementação das políticas sociais e econômicas. Ademais, (2) o Judiciário não possui o aparato técnico para a identificação das reais prioridades sociais, tendo de contar, nestes casos, com as informações prestadas pela própria Administração Pública. Também (3) o fato de que a atividade-fim do Poder Judiciário é a de revisão dos atos praticados pelos demais Poderes e não sua substituição, enquanto a atividade-fim da Administração é estabelecer uma pauta de prioridades na execução de sua política social, executando-a consoante critérios políticos, gozando de discricionariedade, existindo verdadeira “reserva especial de administração”. A discricionariedade do administrador não pode ser substituída pela do juiz. Ainda (4) com a indevida substituição a tendência natural seria a de um grande desgaste do Judiciário, enquanto Poder político, na medida em que teria de suportar as críticas decorrentes da adoção de medidas equivocadas e (5) o mais importante, imunes a uma revisão por parte dos demais Poderes. Portanto, o Poder Judiciário, como responsável pela fiscalização dos demais Poderes exercentes das funções de governo, não pode substituir essa atividade, a título de fiscalizar sua escorreita execução, sob pena de autorizar a intervenção dos Poderes Legislativo e Executivo na atividade judicial. Finalmente (6) a invasão da atividade de governo representaria uma autorização para um maior controle político do próprio Poder Judiciário, abrindo-se a possibilidade de interferência direta nas funções judiciais, através de leis aprovadas pelo Congresso que disponham sobre casos julgados ou ainda pela intervenção política do Executivo na escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal” 113.




    O próprio Supremo Tribunal Federal decidiu que se deve respeitar o princípio da separação dos poderes, não cabendo ao Poder Judiciário exercer o controle jurisdicional em relação à interpretação do sentido e do alcance de normas meramente regimentais das Casas Legislativas, por se tratar de matéria interna corporis114.




    A premissa fundamental que deu origem ao pós-positivismo não tem qualquer razão de se aplicar ao Brasil. Nos países da Europa pós-segunda guerra mundial, houve um exagero no cumprimento irrefletido da lei, levando a prática de atrocidades. Para temperar o extremo de se aplicar uma lei sem qualquer juízo de valor, surge o pós-positivismo.




    No Brasil, o problema é justamente o oposto. O problema é a não aplicação das leis vigentes. Temos leis e uma Constituição Federal que asseguram inúmeros direitos que não são cumpridos sequer pelo próprio Estado. No Brasil, flexibilizar o texto legal é tudo o que não precisamos.




    Deveríamos caminhar para sepultar o “jeitinho”, o casuísmo e a insegurança, exigindo-se a aplicação integral e isonômica da lei. E em sua falha ou insuficiência, cabe à sociedade pressionar o Parlamento para o debate e a legislação dos temas que lhe são sensíveis. A demanda é por mais segurança jurídica, e não deslocar o eixo do poder político do Poder Legislativo para o Judiciário, em direta contrariedade ao texto constitucional, com ofensa aos princípios da segurança jurídica (CF, art. 5º, caput), da legalidade (CF, art. 5º, II), da representação democrática, do Estado de Direito (CF, art. 1º) e a tripartição de poderes (CF, art. 2º).




    Em legítimo exercício do poder de autocontenção, o Supremo Tribunal Federal proferiu um julgamento ponderado, a caminho do reequilíbrio entre os Poderes e do respeito às garantais fundamentais. O Ministro Luiz Fux foi o relator do acórdão e traz verdadeiras lições sobre a postura adequada de respeito ao princípio da tripartição dos Poderes:




    (...) 1. O hodierno marco teórico dos diálogos constitucionais repudia a adoção de concepções juriscêntricas no campo da hermenêutica constitucional, na medida em que preconiza, descritiva e normativamente, a inexistência de instituição detentora do monopólio do sentido e do alcance das disposições magnas, além de atrair a gramática constitucional para outros fóruns de discussão, que não as Cortes. 2. O princípio fundamental da separação de poderes, enquanto cânone constitucional interpretativo, reclama a pluralização dos intérpretes da Constituição, mediante a atuação coordenada entre os poderes estatais – Legislativo, Executivo e Judiciário – e os diversos segmentos da sociedade civil organizada, em um processo contínuo, ininterrupto e republicano, em que cada um destes players contribua, com suas capacidades específicas, no embate dialógico, no afã de avançar os rumos da empreitada constitucional e no aperfeiçoamento das instituições democráticas, sem se arvorarem como intérpretes únicos e exclusivos da Carta da República. 3. O desenho institucional erigido pelo constituinte de 1988, mercê de outorgar à Suprema Corte a tarefa da guarda precípua da Lei Fundamental, não erigiu um sistema de supremacia judicial em sentido material (ou definitiva), de maneira que seus pronunciamentos judiciais devem ser compreendidos como última palavra provisória, vinculando formalmente as partes do processo e finalizando uma rodada deliberativa acerca da temática, sem, em consequência, fossilizar o conteúdo constitucional (...)”115.




    Concordo com a conclusão do professor Nelson Nery Jr. de que: “O núcleo duro do CPC é inconstitucional”, por empoderar os Tribunais Superiores sem autorização da Constituição Federal116.




    Concluindo minha posição contrária ao arbítrio e a subjetividade, subscrevo as palavras do imortal Miguel Reale: “O Direito, portanto, exige predeterminação formal, sendo o modelo legal a expressão máxima dessa exigência, o que explica seu êxito em confronto com as demais espécies de modelos jurídicos”117. 




    Mesmo com todas as falhas, o império da Lei é o modelo jurídico capaz de trazer segurança jurídica, racionalidade e prosperidade nas relações sociais e econômicas.




    
7. A ANÁLISE ECONÔMICA DO DIREITO (LAW AND ECONOMICS) E O RESGATE DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL





    O pós-positivismo trouxe inúmeros efeitos deletérios colaterais, tumultuando a relação entre os Poderes, trazendo insegurança jurídica, prejudicando o andamento dos trabalhos entre as partes, advogados, promotores, defensores e juízes, além de afetar a previsibilidade das relações sociais.




    Criou-se um cenário de subjetivismo, em que a Constituição Federal se torna aquilo que quem a interpreta diz que é, a partir da utilização desenfreada e voluntarista dos princípios.




    Para recuperar a normalidade do Direito, ganha força no Brasil a escola da Análise Econômica do Direito (sigla: AED). Destaca-se o trabalho intelectual e profissional do Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal, aguerrido defensor do texto constitucional e desta Escola.




    A análise econômica do Direito possui raízes no realismo jurídico, partindo da premissa de que “é preciso trazer o direito para a realidade concreta e construir uma ciência do direito que descreva a realidade das proposições verificáveis em termos empíricos”118. CARDOSO afirma que:




    “Por entender a insuficiência dos modelos positivas, jusnaturalistas e dos denominados pós-positivistas ou neoconstitucionalistas, em propor decisões jurídicas racionais para descrever a realidade e resolver problemas práticos, e em razão de o direito não possuir uma teoria sobre o comportamento, a AED (análise econômica do direito) se mostra bastante útil à realidade jurídica”119.




    A premissa fundamental é reconhecer a falibilidade de se fazer “justiça” do caso concreto, à custa da produção de injustiça a muitos outros. Por exemplo, uma isenção tributária concedida a uma empresa específica, fora das hipóteses legais, gera um custo a ser redistribuído entre as outras empresas contribuintes.




    Surgiu no âmbito da Escola de Chicago, inspirada na teoria filosófica utilitarista. Envolve a análise de custos e benefícios das decisões judiciais, “baseando-se em critérios de eficiência extraídos do Teorema de Pareto (Ótimo de Pareto) e do Teorema Kaldor-Hicks (ou melhoria potencial de Pareto)”120.




    No critério do Ótimo de Pareto, estabelece-se que as decisões judiciais devem melhorar a vida de algum indivíduo, sem que prejudique qualquer outro.




    Já no Teorema de Kaldor-Hicks se supõe que as decisões gerarão ganhadores e perdedores, mas a decisão será eficiente quando os ganhadores tiverem um ganho maior que a perda dos perdedores.




    Nesse cenário, a lei tem um papel importante, devendo os juízes, legisladores e demais aplicadores do Direito considerarem seus efeitos na vida prática, especialmente na transformação dos valores sociais. Decisões comprovadamente eficientes conduzirão ao bem comum e aos fins sociais.




    A eficiência de uma decisão não está na sua fundamentação, no discurso apresentado, mas na produção de efeitos positivos à sociedade, verificados em estudos, dados, informações, análises e critérios objetivos. É mais razão e menos intuição, trazendo maior previsibilidade ao jurisdicionado. A legitimação das decisões judiciais decorre não do processo, nem do discurso, nem da fundamentação. A legitimação é resultado da eficiência, ou seja, dos efeitos positivos para a sociedade.




    Na Análise Econômica do Direito, há uma maior ligação entre o Direito e outras áreas do conhecimento, como a psicologia, a estatística, a economia, a administração pública e a política. Sua interdisciplinariedade propicia uma visão mais abrangente do Direito e melhor consideração das consequências das decisões jurídicas.




    A análise econômica do direito impõe uma análise consequencialista, voltada à obtenção de soluções eficientes, sendo o direito um instrumento na produção desses resultados.




    Também é vista como um instrumento na mudança de comportamentos. Quer dizer: a declaração de direitos não pode ser um fim em si mesma. Nada adianta declarar os direitos se o Estado ou a sociedade não tem condições de os fazer cumprir. Qual o sentido de se declarar o direito à vida e ser assaltado na saída do fórum?




    As decisões produzem consequências sobre terceiros. Muitas vezes, a proteção sobre determinado grupo (como o reconhecimento de uma isenção tributária) acarretará prejuízo a outro (aumento da carga tributária). Assim como a sensação de impunidade civil gera menos incentivos ao cumprimento dos direitos alheios.




    Os direitos são instrumentos para o bem-estar individual e coletivo. E é papel do Legislador e do Judiciário construir um sistema efetivo, capaz de conduzir a sociedade àquele resultado.




    No Brasil, o pós-positivismo é o aparato teórico para intervenções judiciais que desequilibram o mercado, geram distorções, aumentam os custos, causam imprevisibilidade, permitem o descumprimento de contratos e fragilizam a Lei.




    Um importante exemplo trazido por CARDOSO121 diz respeito à aplicação da teoria do adimplemento substancial do contrato, no Recurso Especial nº 1.200.105/AM, julgado pelo Superior Tribunal de Justiça.




    Da análise dos fundamentos do voto condutor do julgado, tem-se que: “(...) tendo ocorrido um adimplemento parcial da dívida muito próximo do resultado final, e daí a expressão ‘adimplemento substancial’, limita-se esse direito do credor, pois a resolução direta do contrato mostrar-se-ia um exagero, uma iniquidade”.




    O exercício regular de um direito pelo seu titular é entendido como abuso do direito, quando exigido na literalidade contratual. Concordo com a técnica e ponderada análise de CARDOSO122 quanto à demonstração de que o dirigismo contratual feito pelo judiciário, ao arrepio do livre pacto firmado entre as partes capazes, quebra a expectativa dos contratantes e do próprio mercado, feita nos seguintes termos:




    “A decisão adotada pelo STJ com base apenas em um critério de justiça (boa-fé objetiva, por exemplo), sem levar em consideração a estrutura de incentivos dos agentes econômicos envolvidos no negócio jurídico, poderá resultar impactos nos contratos futuros de leasing, tornando-o mais dispendioso aos interessados devido aos custos internalizados pelo promitente/credor (...)”.




    Um dos principais aspectos é o Poder Judiciário permitir o descumprimento contratual, reconhecendo um suposto direito do réu em descumprir um contrato injustificadamente, como se descumprir pequena parte não fosse violação ao contrato.




    Preocupa-me esse tipo de decisão que coroa um comportamento que deveria ser rechaçado. A partir dessa teoria, um posto de gasolina poderia encher apenas 90% do tanque do seu veículo? Ou uma empresa de transporte poderia lhe deixar em um lugar perto (mas não exato) de onde foi previamente contratado? E cobrando-lhe integralmente nesses casos? Dificilmente a resposta do leitor será positiva.




    No caso julgado no Superior Tribunal de Justiça, entendeu-se que o comprador poderia permanecer com a posse do veículo, eis que pagas 30 de 36 parcelas do financiamento, o que equivale a aproximados 85% do total do contrato.




    Simplesmente, é injusto e não me parece existir boa-fé na conduta de quem descumpre o contrato de maneira injustificada, além de violar claramente o Código Civil (CC, art. 186 c/c 927). Já o Poder Judiciário comete uma ingerência indevida no contrato firmado pelas partes, violando o princípio constitucional da livre iniciativa (CF, art. 170, caput).




    Privilegiar o agente econômico que descumpre o contrato sem sequer demonstrar uma justificativa plausível ocasiona a erosão das relações sociais, a quebra de expectativa nos contratos firmados e abala a confiança dos outros agentes econômicos.




    O Poder Judiciário acaba imputando um custo imprevisto para o contratante, contrariamente ao previsto no texto legal e no contrato, sob o fundamento de um vago conceito de boa-fé objetiva. E não só! Também viola a legítima expectativa e a boa-fé objetiva do contratante adimplente.




    A Análise Econômica do Direito considera tais efeitos na discussão jurídica, seja do ponto de vista legislativo ou jurídico. Toma por base os resultados reais e pragmáticos na eficácia de uma decisão. Preocupa-se com os fatores exógenos ao processo, não se adstringindo ao discurso constante da fundamentação da decisão judicial. Parece-me uma corrente mais abrangente, apta a recuperar o respeito à legalidade e à Constituição Federal.




    A valorização da racionalidade no Direito e a dialética fundada em critérios objetivos consistem no caminho para evitar decisões bem fundamentadas em termos principiológicos, mas desastrosas à sociedade e ao ordenamento jurídico.




    8. INTERPRETAÇÃO E APLICAÇÃO DA NORMA PROCESSUAL




    8.1. INTERPRETAÇÃO




    A lei processual é interpretada pelos operadores do Direito, extraindo-se do comando legal o seu alcance e extensão. Trata-se de atividade intelectiva que exige a utilização de métodos para se chegar a um determinado resultado.




    No Brasil, o século XX resultou em uma profusão legislativa, pretendendo-se englobar todos os aspectos da vida em sociedade. Até então, inúmeros conflitos não estavam sob a abrangência de uma lei a tratar da sua solução. Diante disso, surgiram novas técnicas de interpretação, tal como a ficção de se procurar a intenção presumida do legislador123.




    A função do intérprete é de extrair o alcance e o significado da norma jurídica, jamais lhe sendo lícito concluir contra legem, sob pena de usurpar a função do legislador e, por conseguinte, do próprio regime democrático.




    A discricionariedade do intérprete encontra-se autorizada no próprio texto legal.




    Os vocábulos são janelas pelas quais se buscam novos ventos a atualizar o sentido da lei. Por exemplo, o art. 30, da Lei 9.504/97, art. 30 prevê que: “Art. 30. A Justiça Eleitoral verificará a regularidade das contas de campanha, decidindo:”, sem conceituar o que seria “regularidade”. Cabe ao intérprete preencher tal conceito, a partir das peculiaridades de cada caso e em observância à jurisprudência.




    Não cabe ao intérprete impor seus valores morais. Os valores morais da sociedade são levados a debate e maturação no Parlamento, em que as bancadas eleitas pelo povo sintetizarão as teses e antíteses, resultando na elaboração da legislação em consonância com as escolhas da sociedade.




    Voltada aos fenômenos da linguagem, a semiótica jurídica busca conciliação e equilíbrio entre razão e emoção, objetividade e subjetividade, fornecendo subsídios de checagem, conferência e correção para o aplicador do Direito. Assim, a Semiótica Jurídica examina a linguagem em seus três planos, dimensões ou níveis (sintática, semântica e pragmática), mediante propriedades específicas como as da Hermenêutica.




    No Direito, a pragmática apresenta-se como um instrumento de diálogo entre a letra da lei e a realidade da vida. Desse modo, os operadores jurídicos não são apenas sujeitos apáticos, passivos e inertes, mas intérpretes do texto que consideram o contexto em que o problema se manifesta.




    A interpretação pode ser classificada da seguinte forma:




    a) Quanto à origem. Conforme quem interpreta a lei, pode-se classificar a interpretação como autêntica, doutrinária ou jurisprudencial.




    A autêntica é realizada pelo próprio legislador, a exemplo dos Decretos legislativos que explicam e detalham as expressões e a finalidade da lei.




    No processo civil, pode-se mencionar a regra de que “Toda pessoa que se encontre no exercício de seus direitos tem capacidade para estar em juízo” (art. 70). O conceito de “se encontrar no exercício de seus direitos” vem do Código Civil, ao disciplinar a capacidade das pessoas naturais (CC, arts. 1º a 5º).




    Assim, o emancipado tem capacidade para estar em juízo, pois, de acordo com o Código Civil, torna-se capaz pelo fato emancipador (CC, art. 5º, parágrafo único). O próprio legislador dá o conceito de “exercício de seus direitos”, portanto.




    A interpretação doutrinária é realizada pelos estudiosos e pelos juristas; em seus artigos, livros, aulas, palestras e qualquer outro meio de exposição de seus estudos.




    A jurisprudencial é a interpretação realizada pelos aplicadores do Direito. Os magistrados resolverão os casos concretos, aplicando seu entendimento.




    O Código de Processo Civil alberga o princípio da verticalização das decisões judiciais, impondo a observância dos precedentes e jurisprudência firmados pelos tribunais superiores (art. 927). Considera-se não fundamentada qualquer decisão judicial que deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento (art. 489, § 1º, inc. VI). Decisão não fundamentada é decisão nula (CF, art. 93, inc. IX).




    b) Quanto ao método (forma). A depender de como a interpretação for realizada, classifica-se em: literal (ou gramatical), lógica, histórica, sistemática, teleológica, sociológica.




    A interpretação literal (ou gramatical) parte da linguagem manifestada no texto legal, buscando o significado das palavras e identificando o sentido dos vocábulos. Quando as palavras trouxerem claramente a intenção do legislador, não cabe ao intérprete mudar seu conteúdo.




    Quando a norma é clara, cessa a intepretação. O brocardo in claris cessat interpretatio é aplicado pelo Supremo Tribunal Federal124, embora exista precedente do Superior Tribunal de Justiça enfraquecendo sua aplicabilidade, em vista do pós-positivismo. Vale transcrever trecho da ementa, naquilo que nos importa neste momento:




    “(...) 5. O ponto de partida, certamente, deve ser a letra da lei, não devendo, contudo, ater-se exclusivamente a ela. De há muito, o brocardo in claris cessat interpretatio vem perdendo espaço na hermenêutica jurídica e cede à necessidade de se interpretar todo e qualquer direito a partir da proteção efetiva do bem jurídico, ainda que eventual situação fática não tenha sido prevista, especificamente, pelo legislador. (...)




    6. A matriz axiológica das normas, ao menos a partir da visão positivista, é o conjunto de regras elencadas na Constituição, entendida como o ápice do que se entende por ordenamento jurídico. Mais ainda: sob a ótica pós-positivista, além das regras constitucionalmente fixadas, devem-se observar - antes e sobretudo - os princípios que, na maioria das vezes, dão origem às próprias regras (normogênese). Logo, é da Constituição que devem ser extraídos os princípios que, mais que simples regras, indicam os caminhos para toda a atividade hermenêutica do jurista e ostentam caráter de fundamentalidade.




    7. Na resolução do caso concreto, os princípios se aproximam mais dos ideais de justiça (Dworkin) e de direito (Larenz), sendo imprescindível que se os busquem em sua fonte primordial: a Constituição. O primeiro deles - a dignidade da pessoa humana (art. 1º da CF/88) -, é considerado, mesmo, um sobreprincípio, já que constitui não só um norte para a produção e aplicação de novas regras, mas fonte comum a todos os demais princípios. (...)




    8. Técnicas de interpretação constitucional. Tais dispositivos devem ser lidos em conjunto, visando à realização ótima de todos os bens e valores da Constituição e, ao mesmo tempo, não negar nenhum deles (princípio da concordância prática), e objetivando a unidade do Texto Fundamental, já que as normas constitucionais não são isoladas, mas preceitos integrados em um sistema unitário.(...) Ainda mais: à luz do princípio da proporcionalidade em sentido estrito, a ponderação dos bens jurídicos em questão revela que não há como prosperar o argumento de que o FGTS (direito do trabalhador) não pode ser utilizado para a reforma de imóvel destinado ao atendimento de uma proteção constitucional (direito à moradia), em consonância com o sobreprincípio da dignidade da pessoa humana, simplesmente pelo fato de que a legislação infraconstitucional não previu especificamente essa hipótese (STJ, REsp 1251566/SC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/06/2011, DJe 14/06/2011 - destaquei)




    Como se vê, utilizando princípios constitucionais se adotou uma solução (possibilidade de utilização do FGTS para a reforma do imóvel) mesmo não havendo previsão legal específica. No caso, rejeitou-se o brocardo acima citado sob a perspectiva pós-positivista, partindo-se um sentimento de que o justo seria a permissão pretendida pela parte.




    A forma lógica de interpretação busca extrair o significado da norma através do sentido do texto, indo além das palavras literalmente consideradas, para compreender o sentido da norma como um todo. Vale-se do silogismo, subsumindo-se o fato à norma.




    A interpretação histórica considera o tempo da formação da norma jurídica, analisando seus textos constitutivos, sua exposição de motivos e os debates travados no Parlamento. Não obstante, o intérprete deve verificar a correspondência do período histórico de elaboração da norma com a atualidade, trazendo para a situação concreta o dinamismo e as mudanças ocorridas na sociedade, não se restringindo às razões nomogenéticas.




    Na interpretação sistemática, o intérprete compara o dispositivo interpretado com outros dispositivos da mesma ou de outras leis, relacionados ao mesmo objeto.




    Como exemplo, veja a regra do cumprimento de sentença de que quando o executado obtiver efeito suspensivo à impugnação ao cumprimento de sentença, o exequente poderá requerer o prosseguimento da execução bastando oferecer caução suficiente e idônea arbitrada pelo juiz (art. 525, § 10).




    Embora prevista na parte do Código relativa ao cumprimento de sentença (execução de título judicial), esta norma é aplicável à execução de título extrajudicial, em aplicação à teoria do diálogo das fontes, também chamada de “vasos comunicantes” (art. 771, parágrafo único).




    A interpretação teleológica busca extrair do texto legal a finalidade da norma. Busca atender as exigências do bem comum e dos fins sociais (art. 8º). Esta modalidade é utilizada na interpretação das declarações de vontade nos negócios jurídicos, importando mais a intenção do indivíduo que o sentido literal da linguagem (CC, art. 112).




    Já a interpretação sociológica investiga os motivos e os efeitos sociais da lei. Contempla as razões pelas quais foi criada e seus efeitos na vida social.




    c) Quanto ao resultado. Independentemente de quem está interpretando e do método utilizado, o resultado da interpretação pode ser extensivo, restritivo ou declarativo.




    A interpretação extensiva amplia o conteúdo do texto legal, vai além do que está escrito. Um exemplo, foi o entendimento do STF de que os estrangeiros não residentes no país também gozam dos direitos e garantias fundamentais125, apesar de o texto constitucional dispor que os direitos e garantias fundamentais são assegurados aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País.




    A interpretação restritiva reduz o alcance do texto legal, concluindo-se menos do que aquilo que está escrito. Um exemplo seria a praxe forense de o juiz determinar ao exequente que promova “o andamento do feito”. Incumbe ao juiz dar andamento ao feito (art. 2º c/c 139, caput e inc. IV), principalmente na execução civil (art. 782). Contudo, alguns magistrados têm o entendimento de que cabe ao exequente dar andamento ao processo, trazendo elementos que propiciem seu regular desenvolvimento. A meu ver, trata-se de uma interpretação equivocada, pois a lei processual é clara ao incumbir tal responsabilidade ao juiz, inclusive autorizando-o a requisitar informações relacionadas ao objeto da execução (art. 772, inc. III).




    A interpretação do art. 247 merece interpretação restritiva. O dispositivo legal não impede a citação pelo correio nas execuções, o que daria a entender pela sua permissão. Mas se valendo da interpretação sistemática, o art. 830 estabelece que na citação a ser realizada na execução, se o oficial de justiça não encontrar o executado, arrestar-lhe-á bens. Após, retornará nos dez dias seguintes para intimá-lo (art. 830, § 1º). Tanto o arresto quanto a intimação posterior são atribuições exclusivas do oficial de justiça. O carteiro, portador do aviso de recebimento de citação, não as possui. Logo, a citação deve ser realizada pelo oficial de justiça na execução, vedando-se a citação pelo correio, mesmo não havendo vedação legal expressa.




    A interpretação declarativa é aquela que coincide com o texto legal. Interpreta-se justamente aquilo que está escrito. É a mais fiel à mens legislatoris, trazendo segurança jurídica e previsibilidade às partes.




    No âmbito do direito material, na esfera do Direito Civil, os negócios jurídicos benéficos e a renúncia interpretam-se estritamente (CC, art. 114), não cabendo ao intérprete estender ou restringir as declarações de vontade firmadas voluntariamente entre as partes.




    Já no Direito Tributário, também se deve interpretar literalmente a legislação tributária que disponha sobre: a) suspensão ou exclusão do crédito tributário; b) outorga de isenção; c) dispensa do cumprimento de obrigações tributárias acessórias (CTN, art. 111).




    8.2. APLICAÇÃO DA LEI PROCESSUAL NO TEMPO




    Tema de enorme relevância prática é a aplicação da lei processual no tempo. Havendo sucessivas mudanças legislativas, surge a questão acerca de qual a lei aplicável ao caso dos autos.




    A lei não retroagirá, respeitando-se os atos processuais praticados e as situações jurídicas consolidadas sob a vigência da norma revogada (art. 14). O princípio é da irretroatividade, preservando-se o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (CF, art. 5º, inc. XXXVI).




    Em 2015, foi promulgado o Novo Código de Processo Civil, trazendo alterações na disciplina de diversos temas.




    Existem três teorias para resolver a problemática, quais sejam:




    1) Teoria do isolamento processual. A lei nova terá aplicação apenas aos processos que ainda serão iniciados. Não atingirá os processos em andamento.




    2) Teoria do isolamento das fases processuais. A lei nova terá aplicação aos processos em andamento, mas apenas para a fase processual seguinte, sem atingir as fases processuais já decorridas ou ainda em andamento.




    A nova lei processual incidiria a partir da fase de cumprimento de sentença, mas não na fase de conhecimento, caso o processo estivesse na tramitação desta última.




    3) Teoria do isolamento dos atos processuais (princípio do tempus regit actum). Foi acolhida pelo Código de Processo Civil (art. 14). Aplica-se a lei vigente ao tempo da prática do ato. Desta forma, por exemplo, uma lei nova que torne o juiz absolutamente incompetente (superveniente) não impede a validade dos atos processuais praticados.




    Na prática forense, algumas situações controvertidas sobre a aplicação da lei processual no tempo já foram resolvidas pelo STJ, com a aplicação da teoria do isolamento dos atos processuais:




    3.1) Interposição de recursos. A lei a reger o recurso cabível e a forma de sua interposição é aquela vigente à data da publicação da decisão impugnada. É nesse momento que nasce o direito subjetivo à impugnação126.




    3.2) Saneamento de vícios processuais na instância recursal. Embora o novo Código de Processo Civil contenha previsão expressa de possibilidade de regularização de vícios processuais não considerados graves (arts. 932, parágrafo único, 1029, § 3º, e 76). Sua aplicação está restrita aos recursos interpostos contra decisões publicadas após o início de sua vigência (18/3/2016)127.




    3.3) Honorários advocatícios na instância recursal. O CPC/15 é aplicável quando 3 (três) requisitos cumulativos estiverem preenchidos: c.1) decisão recorrida seja publicada a partir de 18.3.2016, quando entrou em vigor o novo Código de Processo Civil; c.2) recurso não conhecido integralmente ou desprovido, monocraticamente ou pelo órgão colegiado competente; e c.3) condenação em honorários advocatícios desde a origem no feito em que interposto o recurso128.




    3.4) Fixação de honorários advocatícios. As normas sobre fixação de honorários advocatícios não são alcançadas pela lei nova quando a sentença, que os determina, como ato processual, se baseou na antiga legislação, pois a data da decisão deve ser considerada como marco temporal para a aplicação das regras fixadas pelo CPC/2015129.




    3.5) Sistemática de julgamento do art. 942. A técnica de ampliação do colegiado deve ser aplicada considerando a data da proclamação do resultado não unânime da apelação.




    Se a conclusão do julgamento não unânime da apelação ocorreu antes de 18/3/2016, mas o respectivo acórdão foi publicado após essa data, haverá excepcional ultratividade do CPC/1973, devendo ser concedida à parte a possibilidade de interposição de embargos infringentes.




    Já na hipótese de a proclamação do resultado do julgamento não unânime ocorrer a partir de 18/3/2016, deve ser observado o disposto no art. 942 do CPC/2015130.




    3.6) Tramitação da execução civil. Considere uma situação em que na vigência do CPC/73 foi ajuizada execução de título extrajudicial, com apresentação dos embargos de devedor e seu respetivo julgamento.




    No caso, impõe-se a preservação da eficácia dos atos processuais realizados sob a vigência da norma revogada, mas, a partir desse momento processual, passam a incidir as regras da nova lei, seja quanto à sistemática recursal, seja quanto ao trâmite da execução131.




    8.3. APLICAÇÃO SUBSIDIÁRIA DE NORMAS (TEORIA DO DIÁLOGO DAS FONTES OU DOS “VASOS COMUNICANTES”)




    O professor alemão Erick Jayme desenvolveu a teoria do diálogo das fontes. Propõe um diálogo de conexão entre as normas, como um instrumento na resolução entre o conflito entre os textos normativos, inclusive com o sentido de complementariedade.




    As normas de determinado instituto jurídico são aplicáveis a outros institutos jurídicos, especialmente de forma subsidiária.




    É acolhida expressamente pelo Código de Processo Civil, em inúmeros dispositivos, entre os quais, pode-se citar: art. 15, 318 e parágrafo único, 511, 538, § 3º, 549, 558, parágrafo único, 566, 578, 603, § 2º, 679, 693, parágrafo único, 697, 700, § 5º, 705, 714, § 2º, 719, 725, parágrafo único, 771 e parágrafo único, 821, parágrafo único, 823, parágrafo único, 970, 1.046, § 2º e 3º, 1.049.




    As normas processuais são aplicadas subsidiariamente aos processos trablahistsas ou administrativos (art. 15). Por isso, a OAB já aplicou a teoria da causa madura (art. 1.013, § 3º) em seus processos administrativos132.
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